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|. Presentacion

Una de las misiones méas importantes de la Defensoria Penal
Publica es la difusion de su labor, la que se realiza no sélo a las
personas a las que prestamos nuestro servicio, sino también a
la comunidad juridica y académica. Es por ello que cada afio
son publicados los informes en Derecho que fueron encargados
por la Defensoria Nacional y las distintas Defensorfas Regiona-
les a destacados académicos. Creemos que la entrega de los
informes redactados en el periodo 2011 permitira enriquecer el
debate forense en temas de actual relevancia, ya que las ma-
terias penales y procesales penales que nuestros defensores
han discutido en audiencias son cada vez mas complejas, por
lo que las soluciones a ellos requieren de un cumulo cada vez
mayor de fundamentos doctrinales y jurisprudenciales.

Con la conviccién de que esta publicacion acrecentara el pro-
ceso de difusion y conocimiento general de las doctrinas que
actualmente se discuten en sede penal, les presentamos los
siguientes informes:

e “Sobre la constitucionalidad del Art. 8 transitorio de la Ley N°
20.477, que modifica el Codigo de Justicia Militar”, Eduardo
Aldunate Lizana.

e “Elerror detipoy error de prohibicion en los delitos contra la
autodeterminacion sexual”, Juan Pablo Manalich R.

e “El derecho a defensa ante el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos: La figura del defensor interamericano y
su implementacion en Chile”, Claudio Nash Rojas.

e “Alcances al inciso segundo del Art. 374 bis del Cédigo Pe-
nal”, Héctor Hernandez Basualto.

e “El delito de malversacion de caudales publicos imputado a
L.B.P.”, Juan Ignacio Pifia R.

e  “Sobre el delito continuado”, José Luis Guzman Dalbora.

e “El delito de fraude al Fisco del articulo 239 del Cédigo Pe-
nal”, José Luis Guzman Dalbora.

e “Los delitos de prevaricacion y negociacion incompatible
imputados a R. D. M.”, Juan Ignacio Pifia R.

Juasald
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e “Los delitos de malversacion de caudales publicos en la causa ‘Ministerio
Publico contraJ. A.D. My L. A. M. Q.”, Juan Ignacio Pifia R.
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[I. Constitucionalidad del

Art. 8 transitorio de la Ley
N°20.477 que modifica el
Codigo de Justicia Militar

EDUARDO ALDUNATE LizANA

I. Objeto del presente informe

El presente informe tiene por objeto analizar la constitucionali-
dad del articulo 8 transitorio de la Ley N° 20.477 que modifica el
Cadigo de Justicia Militar, y que reza, literalmente como sigue:

Articulo 8°.— En el nuevo juicio seguido ante el Juez de Ga-
rantia o Tribunal Oral en lo Penal, en su caso, que resulte
de la aplicacion de las normas transitorias anteriores, el Mi-
nisterio Publico debera senalar en su acusacion los medios
de prueba rendidos anteriormente ante el Tribunal Militar,
de conformidad a lo sefAalado en el articulo 259 letra f) del
Codigo Procesal Penal, los que formaran parte del auto de
apertura del juicio oral.

En los casos que resulte la aplicacion del procedimiento
simplificado o abreviado, los medios de prueba antes di-
chos se entenderan parte integrante del requerimiento o la
acusacion verbal respectivamente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el 334 del Cddigo Procesal
Penal, podran reproducirse o darse lectura a los registros en
que constaren declaraciones de testigos y peritos rendidas
ante el Tribunal Militar, cuando estas personas hayan falle-
cido, caido en incapacidad fisica o mental, su residencia se
ignorare o que por cualquier motivo dificil de solucionar no
pudiesen declarar en el juicio, en conformidad al articulo
329 del mismo Cddigo.

La prueba confesional y testimonial rendida ante el Tribunal
Militar podra utilizarse en la audiencia de juicio ante el Juez

Aeji|iAl e1aysnp ap ob1pog |3 eayipow anb /7402 N Aa7 &] 8p oLio)IsuEL} 8 "My [3p PEPIRUOIINISUOY °||
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de Garantia o Tribunal Oral en lo Penal, en su caso, segun lo dispuesto en
el articulo 332 del Cédigo Procesal Penal.

Para los efectos de este articulo, no sera aplicable a la prueba que se haya
rendido ante el Tribunal Militar lo dispuesto en el articulo 276 del Codigo
Procesal Penal.

Il. Antecedentes

La Ley N°20.477, a la cual pertenece el articulo en estudio, modifica la compe-
tencia de los tribunales militares, estableciendo un principio de estricta separa-
cion entre la jurisdiccion de los tribunales militares y los tribunales ordinarios de
justicia con competencia en lo penal. El Art. 1 de la Ley sefiala que “En ningun
caso, los civiles y los menores de edad estardn sujetos a la competencia de
los tribunales militares. Esta siempre se radicard en los tribunales ordinarios
con competencia en materia penal.” De conformidad con este principio, la Ley
opta por traspasar a los tribunales ordinarios con competencia penal el proce-
samiento de aquellas personas que, segun la nueva regulacion, no pueden ser
procesadas penalmente ante los tribunales militares, de acuerdo al articulo 1
de las disposiciones transitorias: “Al momento de entrar en vigencia la presente
Ley, los juicios seguidos ante Tribunales Militares, en que se persiga la respon-
sabilidad penal de una persona que no tuviere la calidad de militar, continuaran
su tramitacion ante la Justicia Ordinaria, de conformidad a los procedimientos
que a esos tribunales ordinarios en materia criminal les corresponda aplicar.” El
efecto de ambas disposiciones es que un universo de personas que se encon-
traban siendo juzgadas penalmente ante los tribunales militares, pasaran a ser
juzgadas ante los tribunales ordinarios con competencia penal. Las demas dis-
posiciones transitorias del proyecto regulan cuestiones de procedimiento (Arts.
2y 3), la continuidad de las medidas cautelares hasta el respectivo pronuncia-
miento por el juzgado de garantia y la oportunidad de la formalizacion (Art. 4),
fijan la competencia del tribunal en lo penal en caso de causas derivadas de
un principio de ejecucioén anterior a la entrada en vigencia de la reforma pro-
cesal penal y el procedimiento a aplicarse en ese caso (Art. b), el traspaso de
causas en segunda instancia (Art. 6) , y se contempla la regla de competencia
de los tribunales ordinarios con competencia penal, para la primera y segunda
instancia (Art. 7).

El Art. 8 transitorio se aparta de la regulacion de las reglas que fijan la compe-
tencia, el procedimiento y los plazos y forma de hacer el traspaso de las causas
de los tribunales militares a los tribunales ordinarios con competencia penal, y
regula diversos aspectos relativos a la prueba.

En primer lugar, se indica que el fiscal debera sefialar en la acusacion los
medios de prueba rendidos anteriormente ante el tribunal militar, mismos que

— 10 —
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formaran parte del auto de apertura del juicio oral (o, en su caso, del requeri-
miento o de la acusacion verbal en el procedimiento simplificado o abreviado,
respectivamente).

En segundo lugar, se regula la procedencia de la lectura de los registros en que
consten declaraciones de testigos y peritos cuando por cualquier motivo dificil
de solucionar no pudiesen declarar en juicio, haciendo aplicable aqui la regla
del Art. 329 del Cédigo Procesal Penal; asimismo, se admite que la prueba con-
fesional y testimonial rendida ante el Tribunal Militar se utilice en la audiencia de
juicio ante el juez de garantia o el tribunal oral en lo penal, en su caso, conforme
a lo previsto en el articulo 332 del Cédigo Procesal Penal.

En tercer lugar, y en lo que constituye el objeto de andlisis de este informe, el
inciso final del Art. 8 de las disposiciones transitorias sefiala literalmente que
“Para los efectos de este articulo, no sera aplicable a la prueba que se haya
rendido ante el Tribunal Militar lo dispuesto en el articulo 276 del Cédigo Pro-
cesal Penal’.

El proyecto de Ley fue remitido al Tribunal Constitucional para su control pre-
ventivo obligatorio, tratdndose de una Ley que modifica la organizacion vy atri-
buciones de los tribunales, y habida cuenta que los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6°,
7°, 8%y 9° permanentes y 1°, 5°, 6°y 7° transitorios del proyecto de Ley remitido
fueron aprobados con el quérum previsto por la Constitucion para las Leyes
organicas constitucionales.

El tribunal, por resolucion recaida en rol N° 1845, de fecha 12 de noviembre de
2010, circunscribié su examen a los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, numerales 3) y 4),
5°, 6° 7° 8°y 9° permanentes y articulos transitorios 1°, 5°, incisos primero y
segundo, 6°, a excepcion de la frase del inciso segundo “Los casos de coauto-
ria y coparticipacion de civiles y militares, se sustanciaran y fallaran conforme
a las normas vigentes al momento de iniciacion del referido proceso”, y 7° del
proyecto de Ley, en cuanto éstos confieren competencia a los tribunales que
mencionan y, por consiguiente, regulan una materia propia de la Ley organi-
ca constitucional a que se refiere el inciso primero del articulo 77 de la Carta
Fundamental, asi como a los numerales 1) y 2) del articulo 4° permanente del
proyecto de Ley, por cuanto regulan las materias de naturaleza organica cons-
titucional a que se refieren los articulos 77, inciso primero, y 105 de la Carta
Fundamental. En definitiva, declaré constitucional el proyecto, en sentencia
declarativa respecto del Art. 1°, que el Tribunal considera constitucional “en e/
entendido que los civiles y los menores de edad en ningtin caso podran quedar
sujetos a la competencia de los tribunales militares en calidad de imputados,
quedando a salvo los derechos que les asisten para accionar ante dichos tribu-
nales especiales en calidad de victimas o titulares de la accion penal.

Aeji|iAl e1aysnp ap ob1pog |3 eayipow anb /7402 N Aa7 &] 8p oLio)IsuEL} 8 "My [3p PEPIRUOIINISUOY °||
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lll. Analisis

1. Planteamiento del problema

El precepto bajo estudio excluye, para los casos traspasados desde la justicia
militar a la justicia ordinaria, la aplicacion del Art. 276 del Cédigo Procesal Pe-
nal. Este contiene reglas sobre exclusién de prueba, segun el siguiente tenor

e Articulo 276.— Exclusion de pruebas para el juicio oral. El juez de garantia,
luego de examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes
que hubieren comparecido a la audiencia, ordenara fundadamente que se
excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas que fueren manifiesta-
mente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos publicos
y notorios.

Si estimare que la aprobacion en los mismos términos en que hubieren sido
ofrecidas las pruebas testimonial y documental produciria efectos puramen-
te dilatorios en el juicio oral, dispondra también que el respectivo intervi-
niente reduzca el numero de testigos o de documentos, cuando mediante
ellos deseare acreditar unos mismos hechos o circunstancias que no guar-
daren pertinencia sustancial con la materia que se sometera a conocimiento
del tribunal de juicio oral en lo penal.

Del mismo modo, el juez excluird las pruebas que provinieren de actuacio-
nes o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubie-
ren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales.

Las demas pruebas que se hubieren ofrecido seran admitidas por el juez de
garantia al dictar el auto de apertura del juicio oral.

De este modo, las reglas sobre exclusion de la prueba contenidas en este arti-
culo se pueden ordenar en las siguientes categorias:

a) exclusion de prueba impertinente o que tuviere por objeto acreditar hechos
publicos y notorios,

b) exclusion de prueba redundante y dilatoria,

c) exclusion de prueba ilicita, ya sea provenientes de actuaciones declaradas
nulas, ya sea de pruebas obtenidas con inobservancia de garantias funda-
mentales.

Al sefialar el Art. 8 transitorio de la Ley N° 20.477 que no se aplicara a la prueba
rendida ante el tribunal militar el Art. 276 del Coédigo Procesal Penal, produce
efectos procesales probatorios paraddjicos. En efecto, para las dos primeras
categorias resefiadas en el parrafo anterior, esto significa que no se podra

— 12 —
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excluir la prueba inutil (impertinente o destinada a acreditar hechos publicos y
notorios) ni la prueba dilatoria.

Dicho de otro modo, se incorpora prueba que, desde el punto de vista de la ra-
tio legis de la disposicioén, es neutral o bien indiferente al resultado del proceso,
en una perspectiva sustancial. En ambos casos se trata en el Coédigo Procesal
Penal de una disposiciéon destinada a evitar tramites innecesarios 0 meramente
dilatorios, como lo reconoce el texto mismo del precepto.

No sucede lo mismo con la exclusion de la prueba ilicita. El objeto del inciso Il
del articulo 276 del Cédigo Procesal Penal es distinto al de los inciso anteriores,
y busca eliminar una prueba que no debe estar alli, desde la perspectiva de
los requisitos de su juridicidad; ya sea porque ha perdido su sustento o causa
procesal, al originarse en actuaciones o diligencias que han sido declaradas
nulas, y que por lo tanto ya no pueden ser consideradas en el proceso, o0 bien
porque se encuentran afectadas de un vicio de juridicidad que, aun cuando
no provengan de actuaciones nulas, no pueden ser validamente incorporadas
al proceso; aquellas que se hubieren obtenido con inobservancia de garantias
fundamentales.

Ambos casos, si bien aparecen mencionados en un mismo precepto, deben
ser cuidadosamente diferenciados. En el caso de la exclusion de la prueba
ilicita proveniente de actuaciones declaradas nulas, se trata de un efecto adi-
cional y consecuencial a la nulidad procesal de dichas actuaciones, que que-
da dentro del ambito en que el legislador puede configurar la ritualidad del
proceso, mientras con ello no contravenga las exigencias del debido proceso.
De este modo, y aunque desde el punto de vista de los principios que rigen el
procedimiento quizas pueda parecer reprochable, no va contra el derecho, no
es antijuridica per se, una regulacion de la nulidad procesal en que se imponga
la conservacion de ciertos actos o diligencias con posterioridad a la declara-
cion de nulidad de la actuacion procesal que les dio origen. Si bien desde una
perspectiva meramente tedrica podria predicarse una relacion directa entre
antijuridicidad de una actuacion y la privacion completa, por via de nulidad,
de efectos del acto antijuridico (nulo), los cierto es que la regulacion positiva a
veces opta por bienes o intereses distintos de la preservacion de la juridicidad.
No existe un mandato constitucional que prohiba esta opcion al legislador, sal-
vo, como ya se ha dicho, que la restriccion de los efectos de nulidad pueda ser
considerada en si misma atentatoria contra del debido proceso.

Aeji|iAl e1aysnp ap ob1pog |3 eayipow anb /7402 N Aa7 &] 8p oLio)IsuEL} 8 "My [3p PEPIRUOIINISUOY °||

En este marco, la exclusiéon que el Art. 8 transitorio de la Ley N° 20.477 dispone
del Art. 276 del Codigo Procesal Penal debe entenderse en el contexto de los
procesos ya iniciados ante la justicia militar. Puesto que el Codigo de Justicia
Militar y, en la parte en que éste se remite a él, el Codigo de Procedimiento Pe-
nal no contemplan reglas para excluir prueba ilicita como no sea en los recur-
S0s encaminados contra las respectivas sentencias, la restriccion, en esta par-
te, carece de contenido, en dos de las tres hipodtesis que caben en esta materia:
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a) Una actuacion, y la consecuente prueba, ya ha sido declarada nula. En este
caso, la exclusion que hace el Art. 8 transitorio de la Ley N° 20.447 de la apli-
cacion del Art. 276 no es relevante, porque el material probatorio que llega a la
justicia criminal civil ya ha sido depurado de la prueba que era consecuencia
de la actuacion nula.

b) Al momento de traspasarse el respectivo proceso esta pendiente algun inci-
dente relacionado con la admisibilidad de la prueba lo que, como se ha dicho,
no parece estar contemplado dentro de la regulacién procesal aplicable a los
procesos llevados bajo la Justicia Militar al amparo de la regulacion del Coédigo
de Procedimiento Penal.

c) Se impugna la prueba producida en el proceso, en su etapa ante la justicia
militar, una vez traspasado el proceso a la justicia civil. Este es el caso en el
cual podria tener relevancia la disposicion del Art. 8 transitorio de la Ley N°
20.477.

2. Fundamento de Ia exclusion de prueba obtenida con
inobservancia de garantias fundamentales

Los presupuestos y los motivos existentes para excluir la prueba ilicita derivada
de la observancia de garantias fundamentales son del todo diferentes a aque-
llos que solo se refieren a la configuracion del procedimiento y sus ritualidades,
y dicen relacion con la funcion normativa que cumplen las garantias constitu-
cionales como requisitos materiales del actuar de los 6rganos del Estado en
ejercicio de sus competencias y, en especial, con las exigencias de un justo y
racional procedimiento.

Las dos primeras reglas contempladas en el Art. 276 del Cédigo Procesal Pe-
nal, y cuya exclusion prescribe el Art. 8 transitorio de la Ley N° 20.477 no ame-
ritan mayor comentario porque ni inciden en los derechos de defensa de los
acusados en juicio, ni alteran en general las posiciones procesales de la partes
en lo relativo a la prueba.

Respecto de la exclusion de prueba ilicita alli donde la ilicitud proviene de una
fuente exclusivamente procesal legal, forma parte de los margenes de confi-
guracion del legislador y no resulta constitucionalmente reprochable, como ya
se ha dicho. Pero la inobservancia de garantias fundamentales en la obtencion
de la prueba, sean aquellas que pueden estimarse comprendidas dentro del
debido proceso, sean, en general, otras garantias fundamentales, afecta la ju-
ridicidad de la respectiva actuacion de una manera que el legislador no puede
subsanar. La explicacion de esto se encuentra en la relacion entre garantias
fundamentales y actuacion del estado persecutor y juzgador criminal

La mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia esta conteste en afirmar que
los derechos fundamentales y sus respectivas garantias son valores fundados

— 14 —
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en la dignidad de la persona. Aun cuando se pueda compartir este fundamento
en un nivel abstracto, dicha afirmacion no permite, por si misma, delinear con
claridad su contenido juridico, sus consecuencias normativas. Con mayor pre-
cision, debe afirmarse la calidad de los preceptos que consagran derechos fun-
damentales y sus garantias en el sentido original en que fueran contemplados
en el preambulo de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de la Asamblea Nacional Francesa, de 1789, esto es, como preceptos que per-
miten evaluar la juridicidad del actuar de los 6érganos del Estado en cualquiera
de sus manifestaciones. De este modo, con independencia de su contenido
subjetivo, en su dimension objetiva los derechos fundamentales y sus garantias
constituyen preceptos que establecen un contenido material como requisito de
actuacion de los ¢rganos del Estado. Si este requisito no se cumple, el actuar
del Estado se torna antijuridico a partir de la misma fuente constitucional del
respectivo derecho. Tratdndose de reglas aplicables al actuar del Estado como
unidad del poder politico institucionalizado, cualquiera actividad estatal, sea
legislativa, jurisdiccional o administrativa se torna antijuridica cuando se esta
ante la presencia de una afectacion ilicita de los derechos fundamentales.

En el caso de la actividad probatoria dirigida a habilitar al érgano jurisdiccio-
nal para fundar su sentencia condenatoria en materia penal (logrando de este
modo superar el estado inicial de inocencia previo al proceso, en que se en-
cuentra todo individuo), si ella se ha obtenido con lesién de derechos o ga-
rantias fundamentales, se torna ilicita y no sustentara la decision jurisdiccional
condenatoria.

La doctrinay jurisprudencia comparadas han desarrollado extensivamente esta
idea. En Alemania, se atribuye a Ernst Beling, en su obra Die Beweisverbote als
Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess, 1903 el haber dado inicio
a este topico; en el caso norteamericano, ha sido la jurisprudencia de la Corte
Suprema, en especial bajo la impronta de los jueces O.W. Holmes y E. Warren,
la que ha desarrollado la regla de exclusiéon de prueba obtenida con violacién
de derechos contenidos en las enmiendas | a X y XIV de la Constitucion de los
EE.UU.

En Espafia, ha sido la jurisprudencia la que ha actualizado la regla de exclusion
de la prueba ilicita por violacién de derechos fundamentales, frente a la ausen-
cia de una regla constitucional explicita relativa a esta materia. En el fundamen-
to juridico cuatro de la sentencia 114/1984 del Tribunal Constitucional espafiol
se expone esta doctrina:

Aeji|iAl e1aysnp ap ob1pog |3 eayipow anb /7402 N Aa7 &] 8p oLio)IsuEL} 8 "My [3p PEPIRUOIINISUOY °||

“Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccion procesal
de la prueba ilicitamente obtenida, hay que reconocer que deriva de la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada
condicion de inviolables (Art. 10.1 de la Constitucion [RCL 1978, 28361 ]) la imposi-
bilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho a una
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libertad fundamental. Para nosotros, en este caso, no se trata de decidir en general
la problemadtica de la prueba con causa ilicita sino, mas limitadamente, de consta-
tar la “resistencia” frente a la misma de los derechos fundamentales, que presen-
tan la doble dimension de derechos subjetivos de los ciudadanos y de ‘elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta

se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica’...”.

Por su parte, en el fundamento segundo del auto del Tribunal Constitucional
espafiol 282/1993, de 20 de septiembre de ese afio (RTC 1993 282 AUTO), se
expresa:

“La doctrina de este Tribunal ha sefalado asimismo que la presuncion de ino-
cencia supone la imposibilidad de que se dicte sentencia condenatoria cuando
exista un vacio probatorio, ya sea por ausencia material de prueba o porque ésta,
por ilicitud constitucional, no pueda ser tenida en cuenta”.

En sentencia 81/1998 (RTC 1998,81), el Tribunal Constitucional resume su posi-
cion en el fundamento juridico segundo, sefialando que:

"Aunque la prohibicion de valorar en juicio pruebas obtenidas con vulneracion de
los derechos fundamentales sustantivos no se halla proclamada en un precepto
constitucional que explicitamente la imponga, ni tiene lugar inmediatamente en
virtud del derecho sustantivo originariamente afectado, expresa una garantia ob-
jetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales”.

El reconocimiento de esta regla, en el caso espafiol, no soélo proviene del Tri-
bunal Constitucional sino también de la jurisdiccion ordinaria. Asi, el Tribunal
Supremo, en el fundamento juridico segundo de su sentencia de 29 de marzo
de 1990 (RJ 1990, 2647) ha dicho que:

“Tradicionalmente la doctrina, en los supuestos como el ahora examinado, venia
concediendo relevancia a los resultados de tales pruebas ilegitimamente adqui-
ridas, porque en la ponderacion de intereses en juego se estimaba que tenia
que prevalecer aquel de caracter publico que derivaba de la necesidad de que
en el proceso penal la sentencia definitiva respondiera a la verdad material, por
encima de lo que se consideraba como una lesion a un derecho individual. Sin
embargo cuando estos derechos de la persona se incorporan a la vida politica de
los Estados, de manera que, rebasando su cardcter meramente subjetivo e indivi-
dual, se constituyen en elementos esenciales del ordenamiento juridico en cuanto
a que se conciben como pieza clave para la organizacion de una convivencia
verdaderamente humana, justa y pacifica, entonces la perspectiva cambia y ante
el cardcter fundamental que se concede a tales derechos (...) se impone la nece-
sidad de estimar radicalmente nula la prueba la prueba asi obtenida y , por tanto,
sin eficacia alguna en el proceso”.

— 168 —
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En Estados Unidos, la exclusion de la prueba ilicita tampoco cuenta con reco-
nocimiento expreso a nivel de la Constitucion Federal: sin embargo, ya desde
1914 se desarrolla una jurisprudencia uniforme en el sentido de aceptar esta
regla como corolario de la consagracion constitucional de los respectivos de-
rechos protegidos. En Weeks contra EE.UU. (232, US 383, 1914), la Corte Su-
prema formula de manera sintética la relacion entre la regla de exclusion vy el
contenido material de la inviolabilidad del hogar, al sefialar que “Si las cartas y
documentos privados pueden ser de este modo confiscados y retenidos y usa-
dos en evidencia contra un ciudadano acusado de una ofensa, la proteccion
de la Cuarta Enmienda, que declara su derecho a la seguridad contra tales
registros y confiscaciones, no tiene valor’ (citado por Maria Francisca Zapata
Garcia, La Prueba llicita, LexisNexis, 2004, p.107). Sobre la base de este fallo,
el voto disidente del juez en el caso Olmstead contra EE.UU. (227 US 438,
1928) establece una idea importante en la construccion de la regla, al extender
la prohibicion de actuaciones ilegitimas que recae sobre los agentes prosecu-
tores, también, al 6rgano jurisdiccional (ibidem).

La linea argumental, en el caso norteamericano, funda la regla de exclusiéon de
prueba obtenida en contravencion de derechos constitucionales en la moral, y
en el principio del derecho comun de que nadie puede obtener provecho de
sus delitos. Sin embargo, lo mas relevante de su desarrollo esta en la constata-
cién de que la admision de pruebas asi obtenidas implica el desconocimiento
del contenido normativo de los respectivos derechos y de la proteccion que se
les otorga al consagrarlos constitucionalmente.

Nuestros tribunales no han tenido necesidad de desarrollar una regla de exclu-
sion de prueba ilicita por la existencia de la respectiva regla, a nivel legal, des-
de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, en lo que
interesa a este informe, la cuestion radica en saber si dicha regla no sélo tiene
fuente legal, sino que, ademas, puede afirmarse como una regla de derecho
constitucional vigente.
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3. Fuente constitucional del deber de exclusion de la prueba
ilicita en el proceso
En nuestra Constitucion, el Art. 7 i. | establece los requisitos del actuar valido

de los ¢rganos del Estado. La expresion “en la forma prescrita por la Ley” tiene
un triple alcance.

En primer lugar, se refiere al cumplimiento de las formalidades externas que el
ordenamiento juridico puede prever para determinados actos, como por ejem-
plo, a nivel constitucional, la firma del ministro en un decreto presidencial, sin la
cual se ordena, incluso que éste no sea obedecido.
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En segundo lugar, se refiere a la forma entendida como procedimiento, como
secuencia regulada de actos y actuaciones materiales que los érganos del
Estado deben cumplir para llegar a un determinado resultado, y que éste sea
considerado un actuar vélido. Este es por ejemplo, a nivel constitucional, el
caso del procedimiento formativo de la Ley, y a nivel legal, de todos los proce-
dimientos judiciales.

En tercer lugar, se refiere al modo de actuacion. Seria absurdo pensar que la
Constitucion solo exige a los érganos del estado adecuarse a las solemnidades
externas en la produccién de sus actos, o a los procedimientos prescritos, y no,
en cambio, una adecuacion material, sustantiva de sus actos al ordenamiento
juridico, y en particular, al constitucional. Los derechos fundamentales y sus
garantias constituyen precisamente el estandar material permanente de actua-
cién de los ¢rganos del Estado, con prescindencia del tipo de actuacion que
desarrollen.

La aplicacion del Art. 7 C.P.R. a la actividad de los 6rganos del Estado invo-
lucrados en la persecucion penal implica que éstos, en toda la actividad de-
sarrollada con el objetivo de asociar una consecuencia punitiva a uno 0 mas
sujetos determinados, tanto en su etapa de investigacion, de acusacion, como
de juzgamiento, esta sometida a la misma exigencia. Descrito en términos me-
taféricos, el ordenamiento juridico dota al Estado de la potestad de llevar a un
individuo desde la calle hasta detras de las rejas si y sélo si puede recorrer
todo el trayecto, desde la aprehension fisica hasta la clausura del encierro, por
el camino del derecho. Cualquier paso dado fuera de la juridicidad priva a la
potestad del Estado de su sustento de juridicidad haciéndola devenir, desde el
punto de vista del Estado, en antijuridica, invalida, y desde la perspectiva de
su aptitud para conducir al resultado punitivo, lo transforma en un acto de un
particular desprovisto de potestad y adicional y muy probablemente, ademas,
delictivo o0 a lo menos contravencional.

De este modo, la prueba obtenida con inobservancia de las garantias funda-
mentales es una prueba que el Estado no puede ocupar, ni como parte acu-
sadora ni como instancia juzgadora, para llevar a un acusado a una posicion
juridica de responsabilidad, o en general, en que tenga que soportar conse-
cuencias negativas de su actuar. Desde el punto de vista del Estado como ente
revestido de potestades soélo en el ambito definido por el derecho, es una no—
prueba, que si bien puede ser prueba materialmente existente, queda vedada
al Estado en el ejercicio de sus potestades juridificadas. El sustento moral que
se encuentra presente en algunos argumentos de la jurisprudencia norteameri-
cana se explica mejor desde esta perspectiva; el reproche de una conducta in-
dividual por antijuridica solo puede hacerse desde una posicion de juridicidad.

Una disposicion legal que habilita al Estado para incorporar a la persecucion
penal actuaciones que han transgredido garantias constitucionales, o bien
que permite la conservacion de las mismas, inhibiendo los medios procesales
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existentes que permiten hacer efectiva su exclusion, incumple con los deberes
materiales que le imponen dichas garantias y es, ya por este solo concepto,
inconstitucional.

De este modo, basta el s6lo mandato del articulo 7° de la Constitucion Politica
Republica, en relaciéon con el precepto que garantiza cada uno de los derechos
constitucionales, para sostener que el érgano persecutor queda inhibido para
hacer valer, y el érgano jurisdiccional para considerar aquella prueba que es el
resultado de actividad ilicita, cuando dicha ilicitud consiste en la transgresion
de los derechos garantizados en la Constitucion.

No obstante lo anterior, la regla de exclusién de prueba ilicita resulta de una
serie de otras disposiciones constitucionales, cada una de las cuales por si
sola, y en su conjunto con mucho mayor peso, permiten fundarla como regla
constitucional vigente.

Por lo pronto, el precepto constitucional del Art. 19 N° 3i. V ordena al legislador
contemplar siempre las garantias de una investigacion y procedimientos ra-
cionales y justos. Colinda con lo obvio la afirmaciéon de que una investigacion
y procedimiento que utiliza o acepta como medios probatorios pruebas obte-
nidas con transgresion de la misma Constitucion no pueden ser considerados
justos, y tampoco racionales. Esto Ultimo porque se trataria de un procedimiento
contradictorio en que el Estado busca ejercer su competencia frente al actuar
antijuridico del individuo, validando su propia actuacion ilicita, como se ha he-
cho ver precedentemente.

Por otro lado, la posibilidad de validar legalmente la prueba obtenida mediante
transgresion de derechos constitucionales (regla del Art. 8 transitorio en co-
mento) implicaria que, al menos en ese acotado ambito, la coraza protecti-
va con gque usualmente son comparadas las garantias constitucionales, se ve
abierta y expuesta por fuentes del derecho subconstitucionales. Dicho de otro
modo, se estaria admitiendo que el contenido esencial del derecho sea afecta-
do por una fuente legal, o inferior, lo que va en contra de lo dispuesto en el Art.
19 N° 26 C.P.R. La referencia al contenido esencial es pertinente aqui porque
la inobservancia de garantias fundamentales que puede estar en el origen de
la respectiva prueba no se encuentra circunscrita a grado alguno de entidad
o importancia. Dicho de otro modo, puede tratarse de lesiones graves a las
garantias fundamentales e, incluso, siendo asi, la regla contenida en el Art. 8
transitorio bajo anélisis las estaria validando como pruebas.
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Por ultimo, dentro del @mbito del deber de respeto y promocién contemplado
en el Art. 5. Il CPR, con independencia de la discusion doctrinaria que pueda
existir respecto de la correspondencia entre la nocion de derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana y aquellos garantizados por la Constitu-
ciény los tratados, es claro que la Constitucion ordena a los érganos del Estado
respetar y promover los derechos garantizados por la Constitucion y los tratados
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internacionales, a 1o menos en el ambito de dichos derechos esenciales. La
disposicion del Art. 8 transitorio de la Ley N° 20.477 habilita, en cambio, una va-
lidacion de la prueba obtenida con inobservancia de garantias constitucionales
incumpliendo tanto el deber de promocion como el deber de respeto.

Expresado en términos simples, esta disposicion transitoria dispensa al érgano
jurisdiccional del deber de respeto a las garantias fundamentales, lo que, sin
necesidad de mayor argumentacion, no se admite a la Ley respecto de debe-
res impuestos por la Constitucion.

4. El Art. 8 transitorio de la Ley 20.477 establece una
discriminacion arbitraria.

Junto con lo ya dicho, y que es atinente a la ilicitud de la prueba obtenida con
inobservancia de garantias fundamentales desde la perspectiva de los propios
derechos fundamentales, el Art. 8 transitorio de la Ley N° 20.477 puede ser re-
prochado a partir del precepto del Art. 19 N° 2 de la Constitucién, que prohibe
a la Ley establecer diferencias arbitrarias.

Una diferencia o discriminacion es arbitraria cuando su resultado de decision o
regulacion es distinto respecto de dos sujetos o categorias de sujetos sin que
pueda apreciarse, como elemento para justificar dicho trato diferenciado, un
elemento diferenciador objetivo y razonable. En sentencia reciente, recaida en
rol N° 1365, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en su considerando 29°, que
“la razonabilidad es el cartabdn o estandar que permite apreciar si se ha infrin-
gido o no el derecho a la igualdad ante la Ley asegurado por el articulo 19 N°
2°de la Carta Fundamental’, agregando a continuacion que la igualdad ante la
Ley “consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las per-
sonas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente,
diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se tra-
ta, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la Ley
en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren en
la misma condicion”, concluyendo que “la razonabilidad es el cartabon o stan-
dard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la des-
igualdad”. Sigue, en este sentido, el criterio asentado en sentencias anteriores,
roles N°s, 28, 53 y 219, y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
(STC 128/1987), segun cita en ese mismo fallo.

La disposicion del Art. 8 transitorio genera una situacién de discriminacion para
la cual es discutible la existencia de un criterio objetivo de diferenciacion, y en
todo caso no es posible construir un argumento de razonabilidad.

La disposicion bajo analisis toma un aparente criterio discriminador, como lo
es el origen de la respectiva causa (si proviene de la justicia militar no podra
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excluirse la prueba ilicita, si proviene de un juicio penal de la jurisdiccion ci-
vil, esta prueba si podra ser excluida). Sin embargo, si se aprecia con deteni-
miento, se observa que en la hipoétesis de aplicacion dicho elemento o criterio
diferenciador es irrelevante: se trata de causas sometidas a los tribunales del
sistema penal tras la reforma y que, en uno y otro caso, tendran que dictar
sentencia de acuerdo al procedimiento contenido en el Cédigo Procesal Penal.
Siendo asi, estamos ante la presencia de un criterio diferenciador irrelevante o
aparente lo que, de por si, torna arbitraria la discriminacion.

Sin embargo, aunque se validase el origen de las causas como elemento obje-
tivo diferenciador para la exclusion que produce el Art. 8 transitorio de la Ley N°
20.477, éste sigue siendo arbitrario o injustificado. En efecto, no se observa qué
argumento pueda esbozarse para que las personas que han sido sometidas a
la justicia militar previamente, y sus procesos contintian ante la jurisdiccion pe-
nal ordinaria, se vean privados o disminuidos en sus derechos de defensa. La
ratio legis subyacente a la Ley mas bien es indicativa de la necesidad de refor-
zar el derecho de defensa de personas que, debiendo haber sido procesadas
por la jurisdiccion comun, fueron sometidas a la justicia militar por disposicio-
nes de excepcion que hoy, justamente, se trata de corregir. El Unico argumento
divisable es que, como bajo el procesamiento llevado a cabo por la justicia
militar pudieron haberse producido pruebas con inobservancia de garantias
fundamentales, se busca conservarlas para no perjudicar la persecucion penal
al traspasarse las causas. Esto significa supeditar los intereses y derechos de
los individuos a las finalidades de las pretensiones punitivas del Estado, y por
lo tanto, invertir el principio constitucional de que el Estado se encuentra al
servicio de la persona consagrado en el Art. 1 C.P.R.. Por lo mismo, ésta, que
es la Unica justificacion que pudiera darse para el Art. 8 transitorio en lo relativo
a prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales, no puede
aceptarse como razonable al amparo de la Constitucion.
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IV. Conclusiones

1. El Art. 8 transitorio, i. final de la Ley N° 20.477, en cuanto excluye la aplica-
cion del Art. 276 del Cédigo Procesal Penal y en esa medida impide la ex-
clusion de pruebailicita, en particular aquella derivada de inobservancia de
garantias fundamentales, infringe el Art. 7 de la Constitucion Politica de la
Republica, en concordancia con los respectivos preceptos de los derechos
fundamentales que en su caso sean lesionados, al permitir que determina-
dos elementos de la persecucion criminal escapen a la exigencia de juridi-
cidad, en su dimensién material, contenida en el inciso | de dicho articulo, y
aun asi puedan servir de base a una sentencia en materia penal.

2. El Art. 8 transitorio, i. final de la Ley N° 20.477, en cuanto excluye la apli-
cacion del Art. 276 del Codigo Procesal Penal y en esa medida impide la
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exclusion de prueba ilicita, en particular aquella derivada de inobservancia
de garantias fundamentales, infringe el mandato constitucional dirigido al
legislador, en orden a establecer siempre las garantias de un justo y racio-
nal procedimiento. Un procedimiento judicial en que resulta admisible la
actuacion ilicita de los 6rganos del Estado, en particular si ella proviene de
lesiones de preceptos constitucionales iusfundamentaes, no puede ser cali-
ficado de justoy, por la contradicciéon que encierra, es claramente irracional.

3. El Art. 8 transitorio, i. final de la Ley N° 20.477, en cuanto excluye la apli-
cacion del Art. 276 del Cédigo Procesal Penal y en esa medida impide la
exclusion de prueba ilicita, en particular aquella derivada de inobservancia
de garantias fundamentales, va en contra de todos y cada uno de los pre-
ceptos de derechos constitucionales garantizados en el Art. 19 de la Cons-
titucion, en concordancia con el N° 26 de dicho articulo, en cuanto valida,
a nivel legal, una transgresion de cualquier entidad en el ambito protegido
por los respectivos preceptos iusfundamentales, atentando de este modo
contra la proteccion a su contenido esencial.

4. El Art. 8 transitorio, i. final de la Ley N° 20.477, en cuanto excluye la apli-
cacion del Art. 276 del Coédigo Procesal Penal y en esa medida impide la
exclusion de prueba ilicita, en particular aquella derivada de inobservancia
de garantias fundamentales incumple el deber de promocioén y respeto de
los derechos garantizados por la Constitucion, establecido por el Art. 5. 11
de la Constitucion Politica de la Republica, en la medida en que habilita al
6rgano jurisdiccional para faltar a dicho deber de respeto al incorporar el
resultado de transgresiones a las garantias constitucionales como elemento
fundante de una condena criminal.

5. El Art. 8 transitorio, i. final de la Ley N° 20.477, establece una discriminacion
arbitraria entre distintas personas sometidas a proceso penal, en cuanto
algunas podré requerir la exclusion de prueba obtenida con inobservancia
de garantias fundamentales, y otras no. El criterio objetivo para distinguir
ambas situaciones, fundado en el origen de las respectivas causas, es irre-
levante para el procesamiento y por lo tanto puede considerarse inexisten-
te, no satisfaciendo el estandar para excluir la discriminacion arbitraria; e
incluso si no se considerase asi, carece de completa razonabilidad.

Eduardo Aldunate Lizana
Abogado
Doctor en derecho por la Universidad del Sarre, Alemania

Profesor de derecho constitucional, P. Universidad Catdlica de Valparaiso
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. Error de tipo y error
de prohibicion en
los delitos contra la
autodeterminacion sexual

JuaN PaBLo MaRaLicH R.

La Defensoria Penal Publica me ha encargado informar en dere-
cho acerca de los presupuestos y las implicaciones juridicas de
la aplicacion de la diferenciacion dogmatica de modalidades
de error de tipo y de error de prohibicion en referencia a la con-
figuracion de delitos cuyo especifico contenido de injusto con-
siste en el menoscabo de la autonomia o la indemnidad sexual
de una persona, y con especial énfasis en esta Ultima categoria,
que es aquella que comprende aquellas formas de comporta-
miento delictivo cuya ilicitud esta directamente fundamentada
en la circunstancia de que la persona que es objeto de una de-
terminada modalidad de contacto sexual sea menor de 14 afios
de edad. En tal medida, se privilegiara el analisis relativo a las
condiciones de imputacion que pueden verse afectadas por la
existencia de alguna instancia de error, en la medida en que el
objeto de imputacion esté constituido por la realizacion del tipo
delictivo del Art. 362, del tipo delictivo del Art. 365 bis N° 2, o
bien del tipo delictivo del Art. 366 bis, que respectivamente se
corresponden con la violacién, la modalidad agravada de abu-
so sexual y la modalidad basica de abuso sexual susceptibles
de ser cometidos sobre una persona que al momento del hecho
es menor de 14 afios.

Para cumplir con este cometido, se comenzara por clarificar los
términos de la distincién tradicional entre las categorias “error
de tipo” y “error de prohibicion”, para determinar la medida de
su reconocimiento bajo el derecho penal chileno vigente; des-
pués se examinaran las peculiaridades de las formas delictivas
que son de interés aqui, en tanto tienen incidencia en pos de
hacer aplicable dicha distincion; finalmente, se presentara una
propuesta interpretativa de las disposiciones legales relevantes
para establecer cuél es el régimen de punibilidad y penalidad
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que ha de seguirse, de conformidad con el derecho chileno vigente, del re-
conocimiento de una y otra modalidad de error en el correspondiente ambito
delictivo.

1. Error de tipo y error de prohibicidn

1.1. La distincion entre error de tipo y error de prohibicion

La posible relevancia juridico-penal del error en que pueda encontrarse una
persona se reduce a que dicho error puede fundamentar la exclusién de un
determinado presupuesto de la imputacion de un hecho de caracter poten-
cialmente delictivo a esa persona. Mas especificamente, el error en cuestion
ha de consistir en alguna modalidad de representacion errénea, que de esa
manera fundamente la no-satisfaccion de un presupuesto de la imputacion de
indole cognoscitiva. Todo error con relevancia juridico-penal, en otros términos,
ha de excluir algun requisito de conocimiento del cual dependa la imputacion
personal del hecho.

Las discrepancias terminolégicas existentes entre los mas emblematicos plan-
teamientos doctrinarios y jurisprudenciales a este respecto hace dificil, pero
al mismo tiempo imprescindible, el establecimiento de un marco conceptual
bajo el cual dichos planteamientos resulten conmensurables entre si. Son co-
nocidas, por ejemplo, las diferentes connotaciones asociadas a la tradicional
contraposicion entre error de hecho y error de derecho, por un lado, y a la con-
traposicion mas usual actualmente entre error de tipo y error de prohibicion, por
otro. Para el solo efecto de disponer de una terminologia neutral frente a una'y
otra distincion se diferenciara aqui, por el momento, entre aquellas formas de
error que comprometen el conocimiento de las circunstancias del hecho, por
una parte, y aquellas que comprometen el conocimiento de la significacion
juridica (o delictiva) del hecho, por otra.

En estos términos se vuelve posible establecer una correlacion entre las expre-
siones “error de hecho” y “error de tipo”, por un lado, y entre las expresiones
“error de derecho” y “error de prohibicion”, por otro. Un error de tipo cuenta
como un error que excluye la representacion de las circunstancias facticas de
las cuales depende la realizacion del respectivo tipo delictivo a través del com-
portamiento de cuya imputacion se trata, esto es, como un error de hecho; y
un error de prohibicidén cuenta como un error que excluye la representacion
del caracter ilicito (o contrario a derecho) de aquel comportamiento que en las
circunstancias facticas dadas conlleva la realizacién del tipo, esto es, como
un error de derecho. Y una ventaja adicional, asociada también a esta con-
mensuracion conceptual, se refiere a que, por tal via, resulta manifiesto como
han de calificarse las formas de error relativas a la eventual configuracion de
una causa de justificacion: en la medida en que el error consista en la supo-
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sicion errénea de circunstancias facticas bajo las cuales el comportamiento
objetivamente satisfaria el supuesto de hecho de una causa de justificacion
(por ejemplo, a modo de legitima defensa), entonces ese error contara como
un error de tipo permisivo, cuyas consecuencias tendrian que ser idénticas a
las de un error de tipo; en cambio, si el error consiste en la suposicion errbnea
del caréacter supuestamente permitido del comportamiento que tiene lugar en
las circunstancias facticas dadas, entonces el error contard como un error de
prohibicién indirecto (o error de permisién), cuyas consecuencias tendrian que
ser idénticas a las de un error de prohibicion directo’.

Aqui puede ser oportuno hacerse cargo de inmediato de una objecion ya usual
en contra de la posibilidad de establecer la diferencia entre las dos formas de
error ya enunciadas, objecién que recurre a la poca plausibilidad que dicha
diferenciacion mostraria desde ya tratandose de aquellas formas de compor-
tamiento delictivo cuya definicion tipica contiene no sélo elementos descripti-
VoS, sino también elementos normativos?. Asi, Jakobs ha llegado a plantear a
sostener “la identidad del dolo y el conocimiento del injusto”®, recurriéndose al
ejemplo de la exigencia de ajenidad de la cosa sustraida bajo la tipificacion
del hurto: “el dolo respecto de ello viene dado [...] por el conocimiento de
(al menos la co-)propiedad [sic] de otro, en definitiva, el conocimiento de que
existen normas que regulan las relaciones respecto de las cosas, y de que,
segun esas normas, una cosa determinada se encuentra (también) adscrita a
otra persona”, de modo tal, agrega Jakobs, que “[e]se conocimiento no es otra
cosa que el conocimiento de la prohibicién de destruir la cosa, de apropiarse
de ella, etc., sin consentimiento del otro™.
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En lo que aqui interesa, y por mas problematica que resulte contemporanea-
mente la defensa de una demarcacion clara entre elementos descriptivos y
elementos normativos de uno o mas tipos delictivos, hay que advertir que de
esta distincion no se sigue la supuesta conclusion, a saber: que seria imposible
diferenciar el conocimiento relativo a la satisfaccion de las circunstancias facti-
cas de las cuales depende la realizacion del tipo, de un lado, y el conocimiento
relativo a la significacion juridicamente delictiva del hecho, de otro. Para volver
sobre el ejemplo: la razén por la cual podria pensarse que el dolo del hurto
resulta inseparable del conocimiento de la prohibiciéon de la afectacion de la
propiedad de otro radica en que el concepto de propiedad — vy, por ende, el de
ajenidad — es uno normativamente cargado. Esto, porque el hecho de que un

! Latamente al respecto, Mafalich, Juan Pablo: “Condiciones generales de la punibilidad”, Revista
de Derecho de la Universidad Adolfo Ibanez 2 (2005), pp. 387 ss., 448 ss.

2 Véase Van Weezel, Alex: Error y mero desconocimiento en derecho penal, Legal Publishing,
Santiago, 2008, pp. 49 ss.

8 Véase Jakobs, Gunther: “Dolus malus”, en InDret 4/2009, especialmente pp. 10 ss.

4 Ibid, p. 11.
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objeto cualquiera cuente como una cosa ajena es un hecho institucional, dado
que la ajenidad de una cosa es dependiente de la existencia de reglas (de
derecho privado) que le confieren el estatus de objeto de propiedad de otro.
Pero nada de esto significa que no pueda diferenciarse la pregunta de si un
sujeto sabe (o cree) que se dan circunstancias de hecho que hacen aplicable,
objetivamente, el predicado “cosa ajena”, por una parte, de la pregunta de si
ese mismo sujeto sabe (o cree) que el predicado “cosa ajena” es aplicable en
las circunstancias dadas, por otra®.

Por ende, no hay razones para renunciar a la distincion entre aquellas formas
de error que implican la inexistencia de conocimiento de las circunstancias
facticas con relevancia tipica (“error de tipo”) y aquellas formas de error que
implican la inexistencia de conocimiento de la significacion juridicamente de-
lictiva del hecho que realiza el respectivo tipo delictivo (“error de prohibicién”).

1.2. La teoria del dolo versus la teoria de la culpabilidad

Que esta Ultima diferenciacién pueda mantenerse, empero, no basta para es-
tablecer en qué relacion se encuentran una y otra modalidad de error. Preci-
samente en este punto se produce la divergencia entre las dos principales
construcciones dogmaticas relativas al estatus de una y otra forma de error, a
saber: la teoria del doloy la teoria de la culpabilidad. Aqui puede ser importante
notar que la denominacién de unay otra construccion responde a la identifica-
cién que cada una de ellas hace del presupuesto de imputacion susceptible de
verse afectado por un error de prohibicion.

La teorfa del dolo, que tiene como contexto los modelos causalista y neokantia-
no de construccion del hecho delictivo, mantiene que tanto el desconocimiento
de las circunstancias del hecho como el desconocimiento de la antijuridicidad
del hecho operan excluyendo el dolo como forma de culpabilidad. Y la razén
para ello se encuentra, justamente, en la concepcion del dolo que es propia de
dichos modelos: el dolo es definido como dolus malus®, en el sentido de que el
mismo integra tanto el conocimiento de las circunstancias de cuya satisfaccion
depende la realizacion (no justificada) del tipo delictivo como el conocimiento de
la significacion juridicamente delictiva del hecho’. La consecuencia fundamental
que la teorfa del dolo extrae de esto es la siguiente: en la medida en que el error

5 Fundamental al respecto Kindh&user, Urs: “Acerca de la distincién entre error de hecho y error de
derecho”, en Fisch et al, El error en el derecho penal, Ad—Hoc, Buenos Aires, pp. 139 ss., 149 ss.

8 Asi Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal Parte General, 3* ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1998, t. |, pp. 307 s.

7 Véase Novoa Monreal, Eduardo: Curso de Derecho Penal Chileno, 3% ed., Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2005, t. I, pp. 477 ss., 537 ss., quien validaba, sin embargo, la tesis de una pre-
suncién de derecho del conocimiento de la significacion juridica del hecho de conformidad con
la regla del Art. 8° del Cédigo Civil.
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de prohibicién, sea vencible o invencible, siempre excluye el dolo como forma de
culpabilidad, el unico titulo de imputacion que podria resultar operativo en caso
de un error de prohibicién es la culpa o imprudencia, siempre que la Ley prevea
la punibilidad del correspondiente delito imprudente en el ambito delictivo del
cual se trate.

En cambio, la teoria de la culpabilidad, que irrumpe con el advenimiento del
modelo finalista de construcciéon del hecho delictivo, mantiene que el error
acerca de la significacion juridicamente delictiva del hecho opera, eventual-
mente, excluyendo un presupuesto especifico de la atribucion de culpabilidad,
esto es, la consciencia de la antijuridicidad, mientras que el error acerca de las
circunstancias facticas de las cuales depende la realizacion del tipo operaria
ya excluyendo el injusto subjetivo del hecho, y no recién la culpabilidad. Esto
se explica, igualmente, por la concepcion del dolo que hace suya el modelo
finalista: el dolo — como también la imprudencia, en su caso — constituye un
requisito para la satisfaccion del asf llamado “tipo subjetivo”, el cual, sin em-
bargo, ya no es definido como un dolus malus, sino mas bien como un “dolo
neutro” o “dolo natural”, que no integra el conocimiento de la antijuridicidad del
hecho®. Y la exigencia de conocimiento de la antijuridicidad, que en rigor pasa
a ser redefinida como la exigencia de un consciencia potencial de la antijuridi-
cidad, queda relegada a ser un presupuesto autbnomo de la culpabilidad. La
consecuencia fundamental que la teoria de la culpabilidad extrae de esto es la
siguiente: en la medida en que el error acerca de la significacion juridicamente
delictiva deja intacto el injusto doloso del hecho, dicho error sélo puede operar
como eximente de responsabilidad en caso de excluir, por tratarse de un error
de prohibicion invencible o insuperable, la consciencia potencial de la antijuri-
dicidad; de tratarse, en cambio, sélo de un error vencible o superable, lo Unico
que cabria reconocer seria una atenuacion de responsabilidad®.
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1.3. La eficacia eximente del error de prohibicion en la jurisprudencia
chilena

Tener a la vista la diferenciacion de la concepcion de las modalidades de error
que es propia de la teoria del dolo y de la teoria de la culpabilidad resulta in-
dispensable, ahora bien, para comprender el proceso jurisprudencial que llevo
al reconocimiento de la eficacia eximente del error de prohibicion invencible
en el marco del derecho penal chileno. En lo fundamental, son dos los hitos
decisivos en este desarrollo: por una parte, el emblematico fallo de la Corte
de Apelaciones de Santiago, del afio 1972, que por primera vez reconociera la

8  Véase Cury, Enrique: Derecho Penal Parte General, 8% ed., Ediciones Universidad Catd¢lica de
Chile, Santiago, 2005, p. 305.

®  Ibid, pp. 447 s. Véase también Garrido, Mario: Derecho Penal Parte General, 4* ed., Ed. Juridica
de Chile, Santiago, 2005, t. II, pp. 307 ss.
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eficacia eximente del error de prohibicién bajo el derecho chileno; por otra, el
también emblematico fallo de la Corte Suprema, del afio 1998, que hiciera suya
dicha proposicion, sobre la base de la afirmaciéon del supuesto reconocimiento
constitucional del principio de culpabilidad™.

1.3.1. El reconocimiento jurisprudencial de la eficacia eximente del error de
prohibicion bajo la teoria del dolo

Lo notable de ambos pronunciamientos judiciales radica en que uno y otro
llegaran a afirmar la eficacia eximente del error de prohibiciéon teniendo a la
vista casos en que, en efecto, el error que se daba no consistia en un error de
prohibicién. En el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, el caso era el
siguiente:

O.A.L llegé en la tarde del 26 de marzo hasta la casa del padre de su conyuge
G.A, de la que desde hacia varios afios estaba separado, y al penetrar hizo un
ademan que éste y los testigos interpretaron como un movimiento destinado a
sacar un arma de fuego: F. procedioé entonces a disparar varios tiros en contra
de O.A.L. a quien hirié6 mortalmente.

No hubo, en la realidad, una agresion actual ni inminente por parte de O.A.L.
El peligro de un ataque inmediato fue solo imaginado por F. en una equivocada
estimacion de los hechos, y con tal creencia errénea reaccion6 para evitar las
presuntas consecuencias con el medio que estimé adecuado, como fue dispa-
rar contra el supuesto agresor.

Es preciso sefalar también, a este respecto, ademas de lo que han dicho los
indicados testigos, que no fue encontrada arma alguna en poder de O.A.L.
quien se encontraba extremadamente ebrio, como aparece de la autopsia, que
comprobé 2,21 gramos por mil de alcohol en su sangre (c. 1°).

Que aqui no se trataba de un error acerca de la significacion juridicamente
delictiva del hecho, es la implicacion de la afirmaciéon de que el imputado se
habria imaginado “el peligro de un ataque”. Tal suposicion errbnea concernia,
entonces, una circunstancia de hecho que, de haberse dado efectivamente,
habria conllevado — suponiéndose la satisfaccion de los demas presupuestos
exigidos por el Art. 10 del Codigo Penal, en sus nimeros 4 y 5 — la satisfaccion
del supuesto de hecho o “tipo permisivo” de la legitima defensa. Semejante su-
posicion errénea de las circunstancias que objetivamente realizan el supuesto
de hecho de una causa de justificacion, tal como ello se da en un caso de “le-
gitima defensa putativa” como el que tenia ante si la Corte de Apelaciones de
Santiago, constituye una instancia de lo que mas modernamente seria descrito

0 Acerca del problema en el nivel del derecho constitucional, véase Soto Pifieiro, Miguel: “Una ju-
risprudencia histérica: hacia el reconocimiento del ‘principio de culpabilidad’ en el derecho penal
chileno”, Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae 3 (1999), pp. 233 ss., 240 ss.
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como un error de tipo permisivo, cuyo estatus es enteramente equivalente, de
acuerdo con la asf llamada “teoria limitada de la culpabilidad”, a un error que
implique el desconocimiento de las circunstancias que objetivamente conllevan
la realizacion del tipo delictivo.

Lo importante aqui, sin embargo, es atender a las consecuencias que extrajo
la propia Corte a partir de su equivocada descripcion del error padecido por
el agente como uno que habria recaido “en la significacion juridica de los he-
chos”: “de ello deriva que en la conducta de F. no se encuentre presente la
conciencia de la antijuridicidad” (c. 3°). Lo fundamental, en lo que aqui interesa,
es que a continuacion la Corte haya afirmado que, en virtud de lo anterior, ha-
bia que reconocer una exclusion del caracter doloso del hecho, dado que “el
dolo abarca el conocimiento del obrar desde el punto de vista de las normas
juridicas, [...] en otras palabras, la conciencia de la delictuosidad de la accién”
(c. 3°)". La Corte en todo caso estimé que el error reconocido al agente habria
excluido el caracter doloso del hecho, habria sido superable o vencible, ella
concluyd que el hecho de todas formas resultaba imputable a titulo de impru-
dencia, esto es, como “cuasidelito de homicidio” (c. 4°).

Y la consideracion fundamental se encuentra, precisamente, en la idea de que
el error supuestamente concerniente a la significacion juridica del hecho, en el
sentido de una errénea suposicion de su conformidad a derecho, habria impli-
cado negar la existencia de dolo en el agente. Pues esto muestra que la Corte
de Apelaciones de Santiago mantenia un compromiso con una concepcion del
dolo como dolus malus, esto es, con una concepcion del error de prohibicion
Ccuya consecuencia seria, tal como lo entiende la teoria del dolo, la exclusion
del dolo.
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" Hay que notar, ahora bien, que las maniobras que, segun la Corte, el imputado habria podido
ejecutar en pos de asegurar su capacidad de evitar el hecho — “llevar a cabo los movimientos
para desarmarlo, o para ocultarse, o para esquivar cualquier atentado”, o bien “disparar al aire
0 a partes menos vitales de su organismo” (c. 4°) — sugieren que la Corte, sin estar plenamente
al tanto de ello, estimé que, aun de haber sido efectivas las circunstancias que el imputado erré-
neamente se habria representado, el hecho no habria quedado (objetivamente) cubierto por la
causa de justificacion de la legitima defensa, dado que dichas maniobras apuntan a la falta de
necesidad racional del medio empleado, consistente en haber efectuado un disparo con arma de
fuego que impactara “la regién téraco-cardiaca” del occiso. Y bajo tal comprensién del problema,
la Corte si podria haberse planteado la cuestion de si el imputado, al efectuar dicho disparo, se
representd haber estado autorizado para ello de conformidad con la norma permisiva que con-
fiere el derecho a la legitima defensa, en cuyo caso la Corte sf habria podido afirmar la existencia
de un error acerca de la “significacion juridica” o bien la “delictuosidad” del hecho por parte del
agente. Pues entonces este error habria concernido el alcance de la norma bajo la cual puede
llegar a ser juridicamente permisible dar muerte a otro en una situacién de defensa propia o de
un tercero.
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1.3.2. El reconocimiento jurisprudencial de la eficacia eximente del error de
prohibicion bajo la teoria de la culpabilidad

Notablemente, y segun ya se anticipara, en el caso que dio lugar al primer
reconocimiento de la eficacia eximente del error de prohibicion por parte de la
Corte Suprema, por sentencia de 4 de agosto de 1998, rol N° 1338-98'?, tam-
bién se trataba — al menos en los términos que el fallo hizo suyos — de un error
consistente en la suposicion erronea de circunstancias que, de haberse dado
objetivamente, habrian conllevado la realizacion del supuesto de hecho de una
causa de justificacion'®, consistente en una legitima defensa de pariente. Para
comprobar esto, basta con tener a la vista los antecedentes del suceso que la
Corte tuvo por comprobados, tal como ellos aparecen enunciados en el consi-
derando 2° de la correspondiente sentencia de reemplazo:

c) Que[...] elarriero A.y el hijo del procesado emprendieron la fuga, saltando
un cerco que separa la propiedad del encausado del camino publico. A
su vez, el occiso trepd en dicho cerco, apuntando con su arma al hijo de
C.M., el cual, al percatarse de la amenaza que se cernia sobre su vastago,
hizo fuego con la escopeta que llevaba consigo, impactandolo en la regién
toracica.

d) Que la victima, herida por el disparo recibido, cayd presuntivamente hacia
el interior de la propiedad administrada por C.M. —aunque este punto no
es absolutamente seguro, por razones que se expondran mas adelante—
lugar en el cual, en definitiva, se encontraria su cadaver.

[.]

h) Que, finalmente, el examen de la pistola usada por el occiso durante el inci-
dente que condujo a su muerte, demostrd que el arma se encontraba con el
seguro puesto y, en consecuencia, era imposible que disparara aunque se
la gatillara. Asi lo evidencian, en efecto, tanto las declaraciones prestadas
por el Capitan de Carabineros FQ.M. a fs. 5, como el peritaje balistico eva-

2 La sentencia se halla publicada en Gaceta Juridica 217 (1998), pp. 96 ss.

8 Véase también la sentencia de la propia Corte Suprema, de 27 de octubre de 2005, rol N° 1739-
03, en la cual se tuvo por existente un error relativo a las circunstancias facticas de las cuales
depende la configuracién de una causa de justificacion, el cual es calificado (bajo la redaccion
del fallo por parte del entonces Ministro Cury) como un error de prohibicién indirecto, el cual, a
pesar de ser vencible, empero, tendria que obstar a la punibilidad del hecho “por no existir en la
Ley un tipo de hurto imprudente” (c. 2°). Esto se explica en términos de que, por esta via, la Corte
hizo suya la tesis identificada con la asf llamada “teoria que remite a las consecuencias”, validada
por Cury a partir de una edicion posterior (al fallo del afio 1998) de su manual. Al respecto véase
infra, nota 14. No es posible entrar aqui en las dificiles cuestiones implicadas en dicha calificacion
del error en cuestién, pero baste con sefalar que lo afirmado por la Corte en el considerando 12°
de la sentencia de casacion sugiere que la propia Corte entendia, sin advertirlo, que en rigor se
trataba de un error sobre el alcance de la causa de justificacion del Art. 10 N° 10.
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cuado por el Laboratorio de Criminalistica (seccion Balistica) de la Policia de
Investigaciones de Chile, agregado a fs. 60 y 61, en el cual se precisa cate-
goéricamente que la pistola no se encontraba trabada, sino asegurada. De
todo ello puede deducirse que, cuando R.V. encafiond al hijo del encausado,
no tenia el proposito real de herirlo o causarle la muerte sino soélo el de ame-
drentamiento, pues —como asf o testimonian varios de los declarantes en el
proceso— el occiso tenia experiencia en el manejo de las armas, por lo cual
no cabe imaginar que hubiese puesto el seguro inadvertidamente o ignorado
que la pistola no podia disparar en esas condiciones.

Aqui no interesa (al menos directamente) que la Corte Suprema, a pesar de re-
conocer la existencia de un error, consistente en la suposicion erronea de las
circunstancias de las cuales depende la realizacion del tipo permisivo de la legi-
tima defensa, haya al mismo tiempo fundamentado la responsabilidad del sujeto
que efectuara el disparo como autor de un homicidio constitutivo de un delito de
omision impropia, en el entendido de que al efectuar el disparo, bajo esa creencia
erronea, €l se habria convertido en garante, quedando asi obligado a impedir
activamente la muerte del presunto agresor, la cual en definitiva se produjo. Lo
que importa, por de pronto, es la calificacion que la Corte asigno al error en cues-
tion. En el entendido de que el error habria consistido en que “el procesado creia
verdaderamente que aquél se proponia hacer fuego sobre su hijo y que podia ha-
cerlo, hiriendole o dandole muerte” (c. 5°), la Corte concluyé que se trataba aqui
de un caso de error sobre la licitud de la conducta, porque no recae sobre l0s
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elementos integrantes del hecho tipico, ya que Castro sabia que lo que hacia era
matar a un hombre (articulo 391 N° 2 del Cédigo Penal) o, por lo menos, herirlo de
gravedad (articulo 397 de ese mismo cuerpo legal), pero creia equivocadamente
que comportarse de esa manera era licito, pues se encontraba autorizado para
hacerlo por el articulo 10 N° 5 del Codigo Penal y, por tal motivo, que estaba jus-
tificado, que era licito y no ilicito, como en realidad lo fue (c. 6°).

De este modo, la Corte afirmé que el error en cuestion exhibiria la forma de
un error de prohibicién. A diferencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
en su sentencia de 1972, sin embargo, aqui la Corte Suprema no llegé a esa
conclusién por estimar (equivocadamente) que se habria tratado, en efecto,
de un error acerca de la significacion juridica del hecho. La Corte llegd a dicha
conclusién, mas bien, haciendo suya la concepcion abiertamente minoritaria,
vinculada a algunos de los exponentes mas emblematicos del modelo finalista
del hecho delictivo, segun la cual la suposicion errénea de las circunstancias
de las cuales depende la realizaciéon del supuesto de hecho de una causa de
justificacion contaria no como un error de tipo permisivo, sino como un error de
prohibicién indirecto. Esta es, precisamente, la solucién propuesta por la asi
(mal) llamada “teoria estricta de la culpabilidad”, la cual, a la fecha de pronun-
ciamiento del fallo, era todavia la tesis acogida en el manual de Enrique Cury,

— 31—
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quien justamente redactara, en su calidad de ministro de la Segunda Sala, la
sentencia que aqui se resefia'. Pero lo relevante aqui no es que la Corte haya
calificado el error como un error de prohibicién, sino la consecuencia asociada
a dicha calificacion. La cuestion amerita reproducir in extenso lo sefialado por
la Corte en el considerando 7° de su sentencia de reemplazo:

Que por consiguiente, nos encontramos frente a un caso de aquellos que en la
doctrina se conoce como error de prohibicion. Ahora bien, durante mucho tiempo
en nuestro medio se ha pretendido que esta clase de error no excluye la culpabili-
dad del hechor, pues el articulo 8° del Codigo Civil consagra una presuncion “jure
et de jure” de conocimiento de la Ley, y quien conoce la Ley sabe también lo que
es justo o injusto (licito o ilicito). Sin detenerse a discutir ahora la cuestion referen-
te a si el articulo 8° del Codigo Civil establece realmente la aludida presuncion de
derecho —algo que, en todo caso, es objeto de polémica también en la doctrina
civil— lo cierto es que a ella nunca debio darsele cabida en el campo del derecho
punitivo, como lo precisé ya la importante sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 18 de enero de 1972 [...]. En efecto, el articulo 1°inciso 1° del
Caodigo Penal declara que el delito es “accion u omision voluntaria penada por la
Ley”, agregando, en el inciso 2°, que “las acciones u omisiones penadas por la
Ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”.

Pues bien, una accién soélo puede considerarse “voluntaria” cuando ha sido
ejecutada “libremente” por el sujeto, esto es, cuando él ha tenido la posibilidad
real de decidirse a comportarse en otra forma; pero ello sélo sucede si el autor,
cuando obro, tenfa conciencia de que lo que hacfa era contrario al derecho, ya
que Unicamente en esas circunstancias existira un motivo que lo impela a abs-
tenerse de comportarse como lo hace o a conducirse de cualquier otra forma
diferente. Entonces, si solo realiza una accién voluntaria quien la ejecuta cono-
ciendo su ilicitud, y si las acciones penadas por la Ley Unicamente se reputan
voluntarias a no ser que conste otra cosa, quiere decir que la cuestion de si el
autor de un hecho punible obré a conciencia de que lo que hacia era injusto
admite prueba en contrario y constituye, a lo sumo, una presunciéon puramente
legal.

4 Con posterioridad, Cury ha pasado a favorecer la asf llamada teorfa de la culpabilidad que remite
a las consecuencias juridicas, que estima que el error acerca de las circunstancias facticas de
las cuales depende la satisfaccion del supuesto de hecho de una causa de justificacion serfa un
error de prohibicion, pero que ha de ser sometido al régimen de punibilidad y penalidad propio
del correspondiente delito imprudente. Véase Cury, Enrique: Derecho Penal Parte General, 8*
ed., Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2005, pp. 443 s. Criticamente respecto
de esta construccion, Manalich, Juan Pablo: “Consideraciones acerca del error sobre la concu-
rrencia de los presupuestos objetivos de las causas de justificacion”, Revista de Estudios de la
Justicia 3 (2003), pp. 147 ss., 153 ss., con ulteriores referencias.
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Inmediatamente a continuacion, la Corte vinculdé la inaplicabilidad de la presun-
cion de derecho (o ficcion) de conocimiento de la Ley del Art. 8° del Cédigo Ci-
vil como estandar de atribucion de responsabilidad juridico-penal con una tesis
acerca del sentido y alcance del Art. 19 N° 3 de la Constitucion, que proscribe
cualquier presunciones de derecho de la responsabilidad juridico-penal de una
persona. Y lo crucial aqui es que la Corte haya sostenido que ello implicaria la
existencia de una prohibicion constitucional de una presuncion de derecho del
conocimiento de la antijuridicidad del hecho:

En efecto, de acuerdo con la mejor doctrina la “culpabilidad” es un presupues-
to indispensable de la “responsabilidad” penal; y si, a su vez, la culpabilidad
requiere la posibilidad de obrar en otra forma (libertad de decision) la cual, por
su parte, presupone la conciencia de la ilicitud, resulta inconcuso que en el
presente se encuentra constitucionalmente prohibido presumir de derecho el
conocimiento de lo injusto (c. 8°).

Es fundamental reparar en la estructura precisa del argumento de la Corte.
Pues la idea de que el Art. 19 N° 3 de la Constitucion estableceria, entre otras,
una prohibicién de la presuncién de derecho de conocimiento de la antijuri-
dicidad sdlo tiene sentido si se parte de la premisa de que el conocimiento
de la antijuridicidad cuenta como presupuesto de la responsabilidad juridico-
penal de una persona. Esto no es algo, ahora bien, que el propio Art. 19 N° 3
resuelva'®. Por ende, si la Corte se mostré dispuesta a alcanzar la conclusion
que de hecho alcanz, ello sélo puede explicarse en el sentido de que la Corte
asumio que el término “responsabilidad penal” que figura en dicha disposicion
constitucional incorpora, como componente de su significado, una exigencia
de conocimiento de la antijuridicidad.
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Pero esta Ultima consideracion se ve complementada y matizada por lo afir-
mado por la Corte en el considerando inmediatamente siguiente, en el sentido
de que el imputado habria obrado “de manera inculpable, porque su error de
prohibicién era invencible” (c. 9°). Esto es decisivo, toda vez que asi se muestra
el compromiso de la Corte con la concepcion del error de prohibicion propia del
modelo finalista del hecho delictivo: el error de prohibicién no afecta el caracter
doloso del hecho, sino que Unicamente suprime un elemento independiente de
la culpabilidad, siempre que se trate de un error de prohibicién invencible. Lo
cual significa que dicho elemento independiente de la culpabilidad no esta
constituido, stricto sensu, por el conocimiento de la antijuridicidad, sino mas
bien por el conocimiento “potencial” de la antijuridicidad. Pues es justamente
el conocimiento potencial de la antijuridicidad lo que resulta excluido por un
error de prohibicion invencible, bajo la premisa de que, siendo invencible o

' Véase Soto Pifieiro, Miguel: “Una jurisprudencia histérica: hacia el reconocimiento del ‘principio
de culpabilidad’ en el derecho penal chileno”, Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae
3(1999), pp. 233 ss., 242.
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insuperable el error de prohibicién, para el sujeto no habria sido posible una
motivacion conforme a la norma.

1.3.3. La especificacion jurisprudencial de los criterios de reconocimiento de
un error de prohibicion (directo) invencible bajo la teoria de la culpabilidad
La Corte Suprema tuvo oportunidad de confirmar su afirmacion de la eficacia
eximente del error de prohibicion invencible en un caso del cual conociera el
aflo inmediatamente siguiente, por sentencia de 23 de marzo de 1999, rol N°
2133-98'¢. Aqui se trataba, ahora bien, de un genuino caso de error de prohibi-
cioén, y ya de un error de prohibicién directo, tal como éste fue reconocido por
la Corte. La cuestion se planteaba en relacion con la eventual responsabilidad
de un sujeto acusado como autor de un delito de negociaciones incompatibles,
tipificado en el articulo 240 del Codigo Penal. La Corte volvié a sostener, por de
pronto, que la presuncion de derecho (o ficcion) del articulo 8° del Cédigo Civil
serfa inaplicable en el campo juridico-penal:

Que, sin embargo, como en su oportunidad lo demostro la importante sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago de 18 de enero de 1972 [...], con razo-
namientos que ha hecho suyos el fallo de esta Corte Suprema de 4 de agosto
del ario 1998 [...], el criterio expuesto en el considerando precedente era errado,
pues lo preceptuado por el referido articulo 8° del Codigo Civil se encontraba ya
desde hace mucho modificado sustancialmente en el ambito del derecho puniti-
vo, por lo establecido en el articulo 1°inciso 2° del Codigo Penal [...]. Asi, resulta
que la conciencia de la ilicitud es un componente indispensable de la volunta-
riedad exigida por el articulo 1° del Codigo Penal como requisito del delito y, en
consecuencia, con arreglo a lo dispuesto en el inciso 2° de dicho precepto, ella
solo puede presumirse legalmente, pues admite expresamente prueba en con-
trario; de suerte que, a este respecto, no tiene cabida lo prescrito en el articulo 8°
del Codigo Civil [...] (c. 9°).

La misma consideracion fue explicitada en la sentencia de reemplazo pronun-

ciada a continuacién de haberse dado lugar a la casacién en el fondo del fallo

impugnado:
Que contra lo expuesto [el anuncio de la absolucion del recurrente] nada dice la
supuesta presuncion de conocimiento de la Ley contenida en el articulo 8° del
Cadigo Civil pues, como asimismo se ha destacado en la sentencia de casacion,
tal presuncion no debe recibir aplicacion en materias penales, ya que lo prohibe
expresamente el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion Politica de la Re-
publica, segun el cual la responsabilidad penal no puede presumirse de dere-
cho; de suerte que cuando, como ocurre en el caso de autos, hay antecedentes

6 Sentencia publicada en Fallos del Mes 484 (1999), pp. 187 ss.
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suficientes para considerarla excluida por ausencia de un componente impres-
cindible para emitir el juicio de culpabilidad, que es, a su vez, prerrequisito nece-
sario para afirmar tal responsabilidad, ésta debe considerarse inexistente (c. 3°).

Y al mismo tiempo, la Corte hizo todavia mas inequivoco, nuevamente bajo la
redaccion de la sentencia por parte del (entonces) Ministro Cury, su compro-
miso con la tesis de que solo el error de prohibicion invencible opera como
causa de exclusion de la culpabilidad, en la medida en que ésta solo exigiria
un conocimiento potencial de la antijuridicidad. La consecuencia de esto, en
los términos de la Corte, es que siendo vencible o superable el error de prohi-
bicion, entonces subsiste la base para un reproche por un hecho doloso, even-
tualmente sometido a una atenuacion de la pena a ser impuesta:

[...] como la conciencia del injusto es un componente independiente del dolo, el
cual pertenece al tipo, por lo que su concurrencia se ha verificado ya precedente-
mente, el procesado debera ser castigado por el correspondiente hecho doloso
y, a lo sumo, silas circunstancias lo justifican, se le concedera una atenuacion de
lapenal...](c. 12°a).

Esto contrasta manifiestamente, segun ya se sugiriera, con la tesis de la teoria
del dolo, hecha suya por la Corte de Apelaciones de Santiago, en su fallo de
1972, el cual afirmara que, por la sola circunstancia de darse un error de pro-
hibicion, resultaba excluido el caracter doloso del hecho, puesto que, bajo una
concepcion del dolo como dolus malus, todo error de prohibicion excluiria el
componente del dolo identificado con el conocimiento de la antijuridicidad del
hecho; siendo vencible o superable dicho error, el régimen de penalidad apli-
cable al hecho tendria que ser el propio del correspondiente delito imprudente
0 “cuasidelito”, siempre que la Ley prevea la punibilidad del mismo.
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Pero junto con esta reafirmacion del punto de vista mantenido en el fallo del
afio 1998, favorable a la tesis propia de la teoria de la culpabilidad, la principal
novedad del fallo del afio 1999 se encuentra en la enunciacion de una serie de
criterios que tendrian que servir como pautas de reconocimiento de un posible
error de prohibicion invencible o insuperable, especificamente en la forma de
un error de prohibicion directo, esto es, de un error consistente en el descono-
cimiento por parte del agente de que la accion que él se dispone a ejecutar se
encuentra, en efecto, sometida a prohibicion juridica.

El primero de dichos criterios concierne la relativa improbabilidad de que, efec-
tivamente, se dé una situacion de inexistencia de conciencia potencial de la an-
tijuridicidad, en la medida en que las normas cuyo quebrantamiento es juridi-
co-penalmente delictivo tenderian a proscribir formas de comportamiento “que
atentan muy gravemente contra la paz social’, tal como ello se expresaria en la
formulacion del principio de la ultima ratio (c. 12°b). En tal contexto, los casos en
que seria plausible reconocer una falta de conocimiento siquiera potencial de la
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antijuridicidad serian fundamentalmente dos: situaciones en que cabe constatar
“choques de culturas con percepciones valorativas muy contrastantes” y situa-
ciones de personas con escasa o ninguna formacion juridica, pertenecientes a
comunidades mas o menos apartadas y sencillas, y sin asistencia legal, frente
a tipos [delictivos] sofisticados que describen comportamientos probablemente
lesivos de la convivencia, pero que no repugnan “prima facie” a los sentimientos
de justicia de individuos como los descritos (c. 13).

Una vez establecido lo anterior, la Corte procedio a fijar algunos criterios espe-
cificos con arreglo a los cuales debia llegarse a la conclusién de que el error
que habria padecido el agente en las distintas instancias de realizacion del tipo
delictivo de las negociaciones incompatibles contaria como un error de prohi-
bicion (directo) invencible.
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En primer lugar, la Corte otorgd importancia a la circunstancia de que, tratandose
de un hecho delictivo (supuestamente) perpetrado por un alcalde en el ejercicio
de sus funciones, la municipalidad no haya contado con un asesor juridico (c.
15°). Ello seria de especial relevancia en atencion a la consideracion de que, en
segundo lugar, el tipo delictivo del Art. 240 del Cédigo Penal tendria “caracteris-
ticas extremadamente artificiosas [...], cuyas peculiaridades, limites y significado
[...] escapan a veces a la inteligencia de juristas avezados, y cuya existencia es
ignorada incluso hasta por muchos letrados” (c. 16°). Lo cual se veria confirma-
do, en tercer lugar, por la “escasisima jurisprudencia que se puede encontrar al
respecto, la cual ha afectado usualmente sdlo a individuos ilustrados”, los cuales,
por lo demas, habrian tenido “la oportunidad previa de discutir sobre la licitud o
ilicitud de los comportamientos que se proponian ejecutar” (c. 16°).

La Corte complementé la consideracion anterior mencionando, en cuarto lugar,
el grado de formacion educacional del imputado, quien “solo cuenta con un titulo
de Contador Auditor obtenido en el Instituto Comercial de Coquimbo, carecien-
do, por consiguiente, de mayores conocimientos juridicos” (c. 16°). Y en quinto
lugar, la Corte estimé como un antecedente relevante el comportamiento del im-
putado a lo largo del desarrollo del proceso, a saber: tanto las “protestas reitera-
das” vertidas en el marco de su declaracion indagatoria como “la sencillez casi
candorosa con que reconoce su participacion en los hechos, los cuales relata
como algo que carece de toda reprobabilidad”, lo cual se veria reforzado por sus
alegaciones en el sentido de creer haber ejecutado sus acciones “en beneficio
de la Municipalidad”, hasta el punto de haber declarado que “hasta esa fecha
continuaba proveyéndola de productos y que quien cursaba las érdenes de pago
por tales operaciones era precisamente el mismo Alcalde actual, esto es, quien
aparece como querellante en la causa” (c. 17°).
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Los dos ultimos criterios enunciados por la Corte, y que todavia han de ser exa-
minados, parecen en todo caso ser los determinantes, en virtud de su mayor po-
tencial de generalizacion. En efecto, la Corte también invocé, como circunstancia
decisiva para reconocer el cardcter invencible del error de prohibicion directo
bajo el cual habria actuado el imputado, la consistente en que “la realizacion de
transacciones entre el alcalde y un negocio de su propiedad o la de parientes
se miraba en Salamanca como algo normal y generalmente aceptado, que no
generaba censura ni sospecha de ilicitud” (c. 18°). A tal efecto, la Corte tuvo
en consideracion la declaracion de quien se desempenara como secretario de
la municipalidad, quien afirmara que “esto era una costumbre”, a tal punto que
durante la administracion a cargo del alcalde inmediatamente anterior la munici-
palidad habria comprado bencina de la bomba de bencina de propiedad de di-
cho alcalde, “la tnica bomba de la localidad” (c. 18°). Esto, finalmente, se habria
visto reflejado en que en el mismo proceso existiera “numerosa evidencia de que
el propio Alcalde, en ejercicio y querellante en los autos, parece haber realizado
operaciones entre la Municipalidad y familiares suyos de los comprendidos en
la enumeracion del articulo 240 inciso 3° del Cédigo Penal”, lo cual enfatiza la
circunstancia ya destacada de que en el medio cultural en el que le correspondié
desempenarse al encausado la ilicitud de las negociaciones incompatibles era
completamente desconocida y que los integrantes del conglomerado social las
apreciaban como no reprobables, sin que éste contara siquiera con indicios que
pudieran alertarlo sobre la ilegitimidad de su comportamiento (c. 19°).
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Esta Ultima observacion es decisiva en lo que aqui interesa, pues ella compro-
mete a la Corte con el punto de vista segun el cual el desconocimiento de la
antijuridicidad de una determinada forma de comportamiento puede llegar a
ser calificado como invencible en la medida en que exista, como dato del con-
texto social en el cual dicha forma de comportamiento se ve realizada por el
sujeto que desconoce su contrariedad a derecho, una aceptacion generalizada
de la misma. Esto admite reformularse en términos de que, bajo semejantes
circunstancias, la posibilidad individual del sujeto de llegar a representarse la
existencia de una norma juridica bajo la cual la accién que el mismo se dis-
pone a ejecutar resultase prohibida se ve mermada hasta el punto de volver-
se inviable el juicio de reprochabilidad personal por un hecho constitutivo de
un injusto de significacion juridico-penal. Cudl haya de ser la fundamentacion
conceptualmente méas exacta de tal exclusion de la imputacion del hecho a
titulo de culpabilidad es algo que habra que examinar mas abajo, en atencion
directa a las particularidades del &mbito delictivo al cual se encuentra referido
el presente informe.

Antes de entrar en ello, sin embargo, puede ser oportuno revisar someramen-
te cuales son los términos mas precisos del debate tradicional acerca de la
significacion de las formas de error constitutivas de error de tipo y error de
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prohibicién en el marco del derecho chileno, para asi esclarecer cual haya de
ser el régimen legal aplicable a una y otra forma de error bajo el Cédigo Penal
actualmente vigente.

2. Laposicion del error de tipo y el error de prohibicidn bajo el
Cadigo Penal chileno

2.1. La definicion de “delito” y las formas de error

No es inusual que se sostenga, en relacion con el Cédigo Penal chileno, que
éste no contendria regulacion alguna de las formas de error con relevancia
para la exclusion de la imputacion'. Esta afirmacion ciertamente desconoce
que el inc. 3° del Art. 1° establece una regla de exclusién de la relevancia del
error in personae vel objecto, pero también desconoce que ya en las definicio-
nes fundamentales del Art. 1°, en su inc. 1°, y del Art. 2° del mismo cédigo se
contienen clausulas de cuya correcta interpretacion depende, efectivamente,
cudl sea el estatus de las dos formas de error cuyo contraste aqui interesa.
Pues en la discusion tradicional que al respecto existiera en la doctrina chilena,
la cuestion ha estado precisamente vinculada a la pregunta acerca de la rela-
cion entre las reglas de definicion de los Arts. 1°y 2°.

Los partidarios de la teoria del dolo, esto es, de una concepcion del dolo segun
la cual éste abarcaria tanto la representacion de las circunstancias del hecho
como la representacion de la significacion juridicamente delictiva del hecho,
han favorecido una interpretacion de la definicion de “delito” del inc. 1° del Art.
1° de conformidad con la cual ésta abarcaria Unicamente el delito doloso. Esto
descansa, a su vez, en la interpretacion de la expresion “voluntaria” justamente
como exigencia del caracter doloso de la accion u omision de cuya punibilidad
se trata’™. Y en tales términos, la presuncion de voluntariedad establecida en
el inc. 2° del mismo articulo contaria como una presuncion (iuris tantum o “sim-
plemente legal”) del caracter doloso del hecho. En tal medida, seria recién en
el Art. 2° donde se fijarfan las bases para la punibilidad del delito imprudente
o0 “cuasidelito”™.

En cambio, los partidarios de la teoria de la culpabilidad, esto es, de la concep-
cién de la representacion de la significacion juridicamente delictiva del hecho
como un presupuesto auténomo de la culpabilidad, diferenciada ésta del dolo
“neutro” como componente del injusto subjetivo del hecho, favorecen una

7 Véase por ejemplo Garrido, Mario: Derecho Penal Parte General, 4* ed., Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2005, tomo II, p. 307.

8 Véase Novoa Monreal, Eduardo: Curso de Derecho Penal Chileno, 3% ed., Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2005, tomo |, pp. 220 ss., 491 ss.

° Ibid, p. 222.
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interpretacion de la definicién del inc. 1° del Art. 1° como comprensiva tanto del
delito doloso como del delito imprudente. Ello se funda, a su vez, en la interpre-
tacion de la expresion “voluntaria” en el sentido de una exigencia de culpabili-
dad en sentido estricto®, incluyente del conocimiento de la antijuridicidad del
hecho?', frente a lo cual el Art. 2° reconoceria la diferencia especifica entre el
delito doloso y el delito imprudente en el nivel del correspondiente injusto subje-
tivo. En tales términos, la presuncion (iuris tantum) de voluntariedad funcionaria
como una presuncion del conocimiento de la antijuridicidad del hecho y no, en
cambio, como una presuncion de dolo (“neutro”).

Una y otra interpretacion se ven enfrentadas a problemas. Las dificultades que
afectan a la interpretacion de los Arts. 1°y 2° que provee la teoria del dolo
conciernen la falta de plausibilidad de la supuesta equivalencia semantica,
desde el punto de vista del legislador, de las nociones de voluntariedad, por
un lado, y de dolo o malicia, por otro. Pues en atencion al tenor de una y otra
disposicion, nada parece sugerir que el legislador efectivamente entienda las
expresiones en cuestion como sinénimas. Y esto va directamente aparejado a
la inconveniencia de asumir, como sin embargo lo hacen los partidarios de la
interpretacion que recurre al aparato conceptual de la teoria del dolo, que las
definiciones generales del Art. 1° del Cédigo Penal sélo resultarian aplicables
tratdndose de hechos constitutivos de delitos dolosos, y no tratandose de he-
chos constitutivos de delitos imprudentes o “cuasidelitos”.

Ciertamente, la evitacion de las consecuencias recién apuntadas es precisa-
mente lo que logra la interpretacion asociada a la teoria de la culpabilidad.
Pues bajo esta interpretacion las nociones de voluntariedad, por un lado, y dolo
o malicia, por otro, ya no resultan semanticamente equivalentes, de modo tal
que la exigencia de voluntariedad formulada en el Art. 1° pasa a ser aplicable a
cualquier hecho con eventual relevancia delictiva, mientras que la exigencia de
dolo o malicia queda restringida como criterio de imputacion subjetiva que pre-
cisamente hace posible diferenciar el @mbito propio de los delitos dolosos del
ambito propio de los delitos imprudentes o “cuasidelitos”. El problema a que
se ve enfrentada esta lectura de la regulacion, empero, concierne la aparente
equiparacion legal de las nociones de dolo y malicia, en el contexto del Art. 2°
del Codigo Penal. Pues bajo la definicion de “dolo” que es propia de la teoria de
la culpabilidad, resulta muy dificil de explicar que el legislador, a primera vista
al menos, efectivamente equipare su significado al de “malicia”.
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Ello, porque la equiparacion de las nociones de dolo y malicia sugiere, mas bien,
una concepcion del dolo, precisamente, como dolus malus, que es justamente la

20 Bustos, Juan y Soto, Eduardo: “Voluntaria significa culpabilidad en sentido restringido”, Revista
de Ciencias Penales XXIIl (1964), pp. 243 ss.

21 Cury, Enrique: Derecho Penal Parte General, 8% ed., Ediciones Universidad Catélica de Chile,
Santiago, 2005, p. 446.
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concepcion que se identifica con la teoria del dolo: “dolo” equivale a “malicia”,
en tanto el dolo, bajo esa concepcion, integra en si la conciencia de la antiju-
ridicidad del hecho. Ciertamente, en defensa de la formulacién tradicional de
la teorfa de la culpabilidad podria proponerse una interpretacion de “malicia”,
algo artificiosa idiomaticamente, segun la cual la exigencia de malicia no fuese
mas que una exigencia de dolo “neutro”, esto es, de la representacion de las
circunstancias de las cuales depende la realizacion del correspondiente tipo
delictivo®. Mas el problema que asi se genera pasa a estar referido a la com-
pleta equiparacién de los presupuestos especificos de la culpabilidad relativa
a hechos dolosos y a hechos imprudentes, presupuestos que entonces quedan
asociados a la exigencia genérica de voluntariedad contenida en la definicion
del Art. 1° en lo que aqui interesa directamente, por la via de entender que
la culpabilidad solo requeriria, con total independencia del caracter doloso o
imprudente o (“culposo”) del hecho respectivo, una consciencia potencial de la
antijuridicidad del hecho.

De esta manera, la lectura de la regulacion propuesta por los partidarios de
la teoria de la culpabilidad, al menos en su version mas estandarizada, vuel-
ve irreconocible el modo por el cual el dolo o la imprudencia pueden operar,
alternativamente, como fundamentos indiciarios de formas de culpabilidad cu-
yos presupuestos especificos no se dejan asimilar sin mas. En lo que sigue se
intentara, segun lo ya sugerido, elaborar una propuesta de interpretacion de
los Arts. 19y 2° del Codigo Penal que logre eludir las dificultades que afectan
a las dos propuestas interpretativas mas tradicionales. Y esto tendra lugar por
la via de defender las consecuencias a que lleva la teoria del dolo a través del
aparato conceptual de la teoria de la culpabilidad. Pero para entender que esto
ultimo no constituye una contradiccion en los términos es en todo caso impres-
cindible clarificar en qué consiste la conexiéon, desde el punto de vista de la
funcién de imputacion que desempefian, de la exigencia de conocimiento de
las circunstancias del hecho y la exigencia de conocimiento de la significacion
juridica del hecho.

2.2.Laconexion funcional entre el dolo y la consciencia de la antijuridicidad

Lo que aqgui interesa es examinar mas de cerca en qué puede consistir la co-
nexion, con relevancia para la imputacion, entre el dolo (“natural”) — entendido
como la representacion de las circunstancias facticas de las cuales depende la
realizacion (no justificada) del tipo delictivo —y la consciencia de la antijuridici-
dad. Y paraddjicamente, esa conexion puede ser precisada recurriendo a una

22 Asi, aunque reconociendo la dificultad, Cury, Enrique: Derecho Penal Parte General, 8 ed.,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2005, pp. 305 s., quien propugna “desemba-
razarse de prejuicios literalistas en la interpretacion, atendiendo, en cambio, al contexto legisla-
tivo sistematico”. El argumento desarrollado en el texto principal muestra, sin embargo, que de
esta manera la dificultad sigue subsistiendo.

— 40 —
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funcién atribuida al dolo por parte de los representantes mas tradicionales de la
conceptualizacion del dolo como dolo “natural”, disociado de la consciencia de
la antijuridicidad, a saber: la asi llamada “funcién de alerta” (o de “llamada de
atencion”) del dolo®. Pues una posible comprension de esta funcién indiciaria
consiste en la idea de que la exigencia de dolo, como requisito de imputacion
subjetiva, se explica por la circunstancia de que solo el dolo podria llegar a
posibilitar la consciencia de la antijuridicidad del hecho.

En este punto es importante detenerse, con algun cuidado, en la terminologia
utilizada. La consciencia de la antijuridicidad exigida como condiciéon de culpa-
bilidad es la consciencia de la antijuridicidad del hecho, y no una consciencia
de la antijuridicidad “en abstracto”. Esto implica, sin embargo, que sélo en re-
lacion con un hecho imputable a titulo de dolo es posible la constatacion de la
correspondiente consciencia (“actual”) de la antijuridicidad. Pues un sujeto sélo
puede reconocer el caracter antijuridico de su comportamiento en la medida
en que tenga consciencia de que su comportamiento satisface aquella descrip-
cién bajo la cual ese mismo comportamiento resulta, precisamente, contrario a
derecho. Para dar un ejemplo: mientras que actla con dolo (siquiera eventual)
de homicidio quien se representa, con el grado de probabilidad suficiente, que
su comportamiento habra de causar la muerte de otro ser humano (sin que
se den circunstancias que objetivamente satisfarian el supuesto de hecho de
una norma permisiva preferente)?*, actla con la consciencia de la antijuridici-
dad propia del homicidio quien se representa que su comportamiento, descrito
como la causacion de la muerte de otro, es contrario a una norma juridica pro-
hibitiva (no desplazada por una norma permisiva preferente).
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Por ende, el desconocimiento de las caracteristicas primarias del comporta-
miento que fundamentan su antijuridicidad implica, a su vez, el desconocimien-
to de su antijuridicidad. Para dar un ejemplo: quien dispara letalmente contra

2 En cambio, no es posible fundamentar tal funcion de alerta en relacion con la representacion de
la falta de realizacién de las circunstancias de las cuales depende la satisfaccion del supuesto
de hecho de una causa de justificacion, que es precisamente el argumento finalista a favor de
la mal llamada “teoria estricta de la culpabilidad”, que entiende que la suposicion errénea de las
circunstancias de las cuales depende la realizacion del supuesto de hecho de una causa de jus-
tificacion constituiria un error de prohibicion (indirecto), y no un error de tipo (permisivo). Véase el
argumento en Welzel, Hans: Derecho Penal Aleman, 4° ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1997,
p. 199. Concluyentemente en la direccién contraria, y demostrando lo errado de la terminologia,
Hruschka, Joachim: “;Realmente es «limitada» la teoria «limitada» de la culpabilidad? Adiés a
un debate”, en del mismo, Imputacion y derecho penal, Thomson/Aranzadi, Navarra, 2005, pp.
127 ss., 142 s. Al respecto también Manalich, J.P., “Consideraciones acerca del error sobre la
concurrencia de los presupuestos objetivos de las causas de justificacion”, Revista de Estudios
de la Justicia 3, 2003, pp. 147 ss., 151 ss.

2 Esto, porque la representacion de la concurrencia de circunstancias que objetivamente realiza-
rfan el supuesto de hecho de una causa de justificacion conlleva, de acuerdo con la mejor teoria
disponible, una exclusion de la imputacion del hecho a titulo de infraccion de deber dolosa.
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un ser humano vivo, creyendo errbneamente que se trata de un espantapajaros,
necesariamente desconoce la especifica antijuridicidad de su comportamiento,
que es relativa a su descripcién (objetiva) como un comportamiento consisten-
te en causar la muerte de otro ser humano?. Por eso, todo error de tipo implica
un correspondiente error de prohibicion?, sin que un error de prohibicién, a la
inversa, implique un correspondiente error de tipo.

Esto significa, por de pronto, que la consciencia (“actual”) de la antijuridicidad
del hecho siempre faltara tratandose del injusto propio de un delito imprudente,
esto es, de un “cuasidelito”, incluso en casos de imprudencia consciente, en la
medida en que la demarcacion entre dolo (eventual) e imprudencia (conscien-
te) se trace con arreglo a un criterio (estrictamente) cognoscitivo, y no volitivo?.
Y dado que, por contrapartida, sélo puede haber consciencia (“actual”) de la
antijuridicidad en relacién con un hecho doloso, esto hace posible clarificar la
precisa funcién de imputacion del dolo, consistente, segun ya se sugiriera, en
posibilitar la consciencia de la antijuridicidad como criterio de culpabilidad por
el injusto. Pues si recién la adscripcion de culpabilidad por el hecho fundamen-
ta el caracter reprochable del hecho, y si el objeto del reproche esta constituido
por un déficit de fidelidad al derecho manifestado en el no-seguimiento de una
norma, entonces para el reproche por un no-seguimiento consciente —esto es,
doloso— de la norma tendria que exigirse la consciencia (actual) de la antijuri-
dicidad del hecho.

En contra de esto ciertamente cabria esgrimir que los ordenamientos juridicos
que han reconocido expresamente la “diferenciacion de niveles” que separa al
dolo — entendido como conocimiento de las circunstancias del hecho — del
conocimiento de la antijuridicidad del hecho tienden a prescindir de una exigen-
cia de conocimiento actual de la antijuridicidad como requisito de la culpabili-
dad por un hecho doloso. Asi, tanto en el derecho aleman como en el derecho
espafiol es posible que se imponga la pena correspondiente al delito doloso a
pesar de que el autor haya obrado sin conocimiento (“actual”) de la antijuridici-
dad del hecho, esto es, haya obrado bajo un error de prohibicién, siempre que
este error hubiera sido vencible o superable. Bajo el derecho aleman, el error
de prohibicién vencible da lugar, a lo sumo, a una rebaja facultativa de pena (§
17 StGB); bajo el derecho espafiol, en cambio, a una rebaja obligatoria para el

% Esto muestra lo problemaética que es la pretension de reconocer una diferencia categorial, con re-
levancia para la imputacion juridico-penal, entre error e ignorancia. Asi sin embargo van Weezel,
Alex: Error y mero desconocimiento en derecho penal, Legal Publishing, Santiago, 2008, pp. 52
ss. Pues la funcion del error es, precisamente, hacer posible la constatacion de una falta de co-
nocimiento, esto es, una constatacion de ignorancia. Véase ya Binding, Karl: La culpabilidad en
derecho penal, BdF, Montevideo/Buenos Aires, 2009, p. 66.

% Véase Jakobs, Gunther: Derecho Penal Parte General, Civitas, Madrid, 1997, 19/34.

2 Ya Binding, Karl: Die Normen und ihre Ubertretung, 4* ed., Scientia Verlag, Aalen, 1965 [orig.:
1922], tomo II, pp. 314, 325 ss.
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tribunal, de uno o dos grados (Art. 14.3 CPE). Y por supuesto, no hay obstaculo
alguno que hable en contra de tales regimenes, dado que el legislador es en
principio soberano para equiparar la expresion punitiva de formas de reproche
que descansan en criterios de imputacion divergentes.

Pero lo que no puede obviarse es la constatacion de que bajo tales regime-
nes legales lo que se establece es, precisamente, una equiparacion punitiva
de formas de reproche heterogéneas. Pues el reproche por un no-seguimiento
consciente (0 “a sabiendas”) de la norma solo se deja fundamentar si el suje-
to quebranta la norma conociendo (“actualmente”) la antinormatividad de su
comportamiento. Si el agente no se representa la antijuridicidad del hecho, en-
tonces el quebrantamiento de la norma sélo le es reprochable en virtud de un
criterio de imputacion extraordinaria, en el sentido de que el caracter vencible
del error de prohibicion fundamenta la responsabilidad del sujeto por ese mis-
mo error, puesto que entonces el sujeto pudo evitar, de modo fiel a derecho, su
propio déficit de capacidad de seguimiento de la norma. Y nada de esto se ve
alterado por la definicion eufemistica del respectivo requisito de la culpabilidad
como un mero “conocimiento potencial” de la antijuridicidad. Pues la expresion
“conocimiento potencial” no es mas que una metafora que sugiere la inexis-
tencia de conocimiento, asociada a la posibilidad (y exigibilidad) del mismo?.
Cuando el requisito por defecto para la atribucion de culpabilidad es identifica-
do, dogmaticamente, con un mero “conocimiento potencial” de la antijuridici-
dad, lo que en efecto se esta reconociendo es la aceptacion institucional de un
criterio de imputacioén extraordinaria como el criterio de imputacion por defecto.
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Luego, los ordenamientos que, como el aleman y el espafiol, hacen posible la
afirmacion de una culpabilidad por un hecho doloso prescindiendo de la exi-
gencia de conocimiento (“actual”) de la antijuridicidad, admiten, en esa misma
medida, un quiebre funcional en referencia a la funcién de fundamentacion de
la culpabilidad que desempefia el injusto subjetivo®. Y la pregunta que enton-
ces cabe plantear apunta, justamente, a si semejante quiebre funcional tam-
bién se encuentra previsto por el derecho chileno, lo cual nos lleva de vuelta
a la indagacion en el sentido y alcance de los Arts. 1°y 2° del Cédigo Penal.

2.3. Propuesta de interpretacion de los Arts. 1° y 2° del Cédigo Penal

Segun ya se mostrara, los ordenamientos que prevén una atenuacion (faculta-
tiva u obligatoria) de pena en relacion con el respectivo hecho doloso cuando
existe un error de prohibicion vencible en el autor, asumen un quiebre funcio-
nal en la fundamentacion del reproche de culpabilidad. Pues en tal caso, el
carécter doloso del injusto no se expresa en el caracter auto-consciente de la

% \éase Jakobs, Gunther: Derecho Penal Parte General, Civitas, Madrid, 1997, 19/30.

2 Véase Kindhauser, Urs: “Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho”, en
Frisch et al, El error en el derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 161.
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culpabilidad como culpabilidad por ese injusto. Esta es, precisamente, la con-
secuencia de todo (genuino) error de prohibicién, sea vencible o invencible.
Frente a ello, lo caracteristico de un error de prohibicion vencible se encuentra,
mas bien, en que el mismo deja subsistente la posibilidad de dirigir un repro-
che de culpabilidad por el hecho a su autor. Pero ese reproche, mediado por la
afirmacion del caracter vencible del error, descansa en un juicio de imputacion
extraordinaria, esto €s, en un juicio en virtud del cual se hace responsable a una
persona de su propio déficit de responsabilidad.

Lo distintivo de la tradicional teorfa del dolo consiste en su propuesta de so-
lucion, divergente a la mantenida por la teoria de la culpabilidad, para la de-
terminacion de la punibilidad y la penalidad del hecho asi imputable. Bajo la
solucioén propuesta por la teoria del dolo, el hecho ha de quedar sometido al
régimen sancionatorio aplicable al correspondiente delito imprudente, preci-
samente porque la culpabilidad afirmada en atencién al carécter vencible del
error de prohibiciéon se funda en la infraccion de una exigencia de cuidado,
a saber: la exigencia de cuidado cuya observancia habria puesto al autor en
posicion de advertir el caracter antijuridico del hecho. Se trata, en tal medida,
de una “imprudencia en la evaluacion juridica” del hecho - por oposiciéon a la
imprudencia (stricto sensu) en la evaluacion circunstancial del hecho®*. De ahi
que no pueda extrafiar que, ante la pregunta acerca de los criterios especificos
para el reconocimiento del caracter vencible o superable del respectivo error
de prohibiciéon, un sector de la doctrina comparada recurra, precisamente, a
los criterios bajo los cuales se plantea el reconocimiento de una infraccion de
la correspondiente exigencia de cuidado conducente a la afirmacion de impru-
dencia®'.

Lo que resta por clarificar es cuél sea el régimen, previsto por el Cédigo Penal
chileno, para los casos en que el error de prohibicién vencible no se funda en
un error de tipo vencible, esto es, en una falta de dolo (“natural”) compensada

%0 Laexigencia de cuidado relevante para la fundamentacion de la imprudencia (stricto sensu) esta
referida a las medidas de precaucion cuya adopcién habrian puesto al autor en posicion de ase-
gurar su capacidad de accién necesaria para la evitacion intencional de la realizacion del tipo.
La exigencia de cuidado relevante para la fundamentacion del caracter vencible del error de pro-
hibicion, en cambio, es relativa las medidas de precaucion cuya adopcion habria puesto al autor
en posicién de inferir el caracter antijuridico de su actuar (u omitir) a partir de su conocimiento de
las circunstancias del hecho.

81 En la doctrina alemana véase Kindhauser, Urs: StGB Lehr-und Praxiskommentar, 4* ed., Nomos,
Baden-Baden, 2010, § 17, n.m. 16; Roxin, Claus: Derecho Penal Parte General, 1* ed. (en caste-
llano), Civitas, Madrid, 1997, § 21, n.m. 48; en la doctrina espafiola, Mir Puig, Santiago: Derecho
Penal Parte General, 7% ed., BdF, Montevideo y Buenos Aires, 2005, Leccion 21, n.m. 24, quien ha-
bla expresamente de una “imprudencia de derecho”. Latamente al respecto Hruschka, Joachim:
Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2* ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1988, pp. 315
SS., en cuyos términos aqui también se trata de una subrogacion de un déficit de imputacion en
atencion a la infraccion de una incumbencia de proveerse de un determinado conocimiento.
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por laimprudencia del autor como criterio de imputacion de la infracciéon de de-
ber a nivel de injusto; es decir, para los casos de error de prohibicién vencible
en los cuales la falta de consciencia de la antijuridicidad descansa en la falta
de inferencia, por parte del autor, del caracter antijuridico del hecho a partir de
su efectivo conocimiento de las circunstancias facticas dadas. A este respecto,
la respuesta parece ser tan clara como categodrica: el Art. 2° del Codigo Penal
equipara las nociones de “dolo” y “malicia”, con lo cual cabria afirmar que el
concepto de dolo hecho suyo por el legislador chileno se corresponde con el
concepto de dolo asumido por la tradicional “teoria del dolo”: el dolo integraria
la consciencia (“actual”) de la antijuridicidad del hecho®?. Pues eso es justa-
mente lo que sugiere la equiparacion de los términos “dolo” y “malicia”: una de-
finicion de dolo como dolus malus®. La consecuencia que se seguiria de esto
ya ha sido anticipada. El error de prohibicion vencible excluiria el dolo, con lo
cual el hecho solo resultaria imputable a titulo de imprudencia, cuya punibilidad
dependeria, entonces, de que la Ley prevea, especificamente, la punibilidad
del respectivo delito imprudente o “cuasidelito”, lo cual por regla general sélo
es el caso tratandose de hechos constitutivos de delitos contra las personas,
esto es, tipificados en disposiciones contenidas el Titulo VIII del Libro Il del Co-
digo Penal, sin perjuicio de la posibilidad de una declaracion especifica de la
punibilidad del respectivo delito imprudente en algun otro contexto regulativo.

Esta es, en efecto, la lectura de la regulacion legal que resulta de la adopcion
de la tradicional teoria del dolo. Lo que aqui se ha intentado, sin embargo, es
sugerir la posibilidad de una lectura parcialmente discrepante, esto es: una
lectura que asuma — en el sentido de la teoria de la culpabilidad — la diferen-
ciacion entre dolo y conocimiento de la antijuridicidad desde el punto de vista
de su diferente posicion relativa en el respectivo nivel de imputacion, pero que
al mismo tiempo asuma — en el sentido de la teoria del dolo — /la necesidad del
conocimiento de la antijuridicidad como criterio de culpabilidad por el injusto
doloso. Y lo que hay que fundamentar ahora es la plausibilidad de semejante
lectura diferenciada, que pretende hacer operativa la vinculacion especifica
entre el dolo y el conocimiento de la antijuridicidad, proclamada por la teoria
del dolo, a través de la diferenciacion estructural proclamada la teoria de la
culpabilidad, frente a la regulacion legal.
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Esto, porque si bien el Art. 2° del Cédigo Penal parece equiparar, como ya se
sugiriera, las nociones de dolo y malicia, esta equiparacion tiende a relativi-
zarse en otros sectores de la regulacion legal, fundamentalmente en aquellas

%2 Véase Novoa Monreal, Eduardo: Curso de Derecho Penal Chileno |, 3* ed., Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2005, pp. 477 ss., 537 ss., quien validaba, como ya se indicara, la tesis de una
presuncion de derecho del conocimiento de la significacion juridica del hecho de conformidad
con la regla del Art. 8° del Codigo Civil.

3 Asi Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal Parte General |, 3% ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1998, pp. 307 s.
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disposiciones que expresamente incorporan una exigencia especifica de “ma-
licia”, aunque jamas de “dolo”. Si “dolo” y “malicia” no fueran mas que términos
estrictamente sindnimos para el legislador, entonces semejante exigencia ex-
presa de “malicia” no seria sino una redundancia. Pues, dado que la exigencia
general de dolo opera por defecto, en virtud de la clausura de la punibilidad
de la imprudencia establecida por el Art. 10 N° 13, en relacién con el Art. 4°,
del Codigo Penal, la exigencia especifica de “malicia” resultaria enteramente
superflua®.

Para evitar esta constatacion de una eventual redundancia legislativa, contraria
a la maxima de la interpretacion util*, podrian invocarse dos argumentos. El
primero consistiria en sostener que la exigencia especifica de “malicia” puede
ser entendida como la exigencia de una forma mas intensa de dolo, esto es,
de dolo directo por oposicién al dolo eventual®. El problema, sin embargo, es
que esta estrategia contradice, mas bien, la tesis de la estricta equiparacion
legal de “dolo” y “malicia”, proclamada tradicionalmente por los partidarios de
la teoria del dolo como clave de lectura de los Arts. 1°y 2° del Cédigo Penal: si
“dolo” es igual a “malicia”, y el dolo eventual cuenta como una forma de “dolo”,
entonces no es posible imaginar como el legislador podria excluir la relevancia
de una forma de “dolo” exigiendo nada mas que “dolo”.

El segundo argumento consistiria en sostener que la interpretacion en cuestion
si evitaria la redundancia, en la medida en que, al exigir “malicia”, el legisla-
dor estaria excluyendo la punibilidad del hecho respectivo, en tanto éste sélo
resultase imputable a titulo de imprudencia. El problema, sin embargo, es que
semejante argumento solo funciona tratdndose de aquellas exigencias especi-
ficas de "“malicia” contenidas en disposiciones que tipifican hechos delictivos
cuya punibilidad a titulo de imprudencia efectivamente se encuentra prevista
por la Ley, lo cual Unicamente ocurre tratandose de los Arts. 395 y 396, que
respectivamente tipifican los delitos de castracion y de mutilacion. Fuera de
este ambito, la interpretacion en cuestion no logra eludir la atribucién de una re-
dundancia al legislador, contraviniendo asi el principio de la interpretacion util.

Frente a esto, sin embargo, cabe proponer una interpretacion alternativa, que
procure relativizar la tesis de una estricta equivalencia entre las nociones legales
de “dolo” y “malicia”. Para ello, es de méaxima relevancia considerar el problema

34 Acerca de esta posibilidad interpretativa véase a Amunategui, Felipe: “Maliciosamente” y “A
Sabiendas” en el Cédigo Penal Chileno, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1961, pp. 46 s.

% El principio de la interpretacion util constituye un criterio hermenéutico de conformidad con el
cual ha de evitarse la interpretacion de alguna disposicion o expresion legal que prive a ésta de
producir efectos normativos.

% \éase en relacion con el aborto (Art. 342), la castracion (Art. 365) y la mutilacion (Art. 366),
Politoff, Sergio, Grisolfa, Francisco y Bustos, Juan: Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2 ed.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, pp. 148 s., 199, 201.
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en referencia al Art. 342 del Coédigo Penal, que tipifica las variantes tipicas de
aborto cuya realizacion es imputable, a titulo de dolo, a personas distintas de la
mujer embarazada. El encabezado del Art. 342 exige, en efecto, que el hecho
sea cometido “maliciosamente”. Puesto que el aborto, en virtud de su sola posi-
cion en el sistema de la regulacion legal, no se encuentra configurado como una
forma de delito contra las personas, no es admisible una interpretacion de “mali-
ciosamente” como equivalente a “dolosamente”, pues ello conllevaria atribuir una
redundancia al legislador. Y en contra de esto no cabria aducir que, dado que el
Art. 343 tipificaria una forma de aborto cuya realizacion imputable no requeriria
dolo, la exigencia de “malicia” en el Art. 342 no seria redundante, puesto que,
en tal medida, la regulacion si reconoceria la punibilidad de una forma de aborto
imprudente. Pues el Art. 343 habla de “propdsito” para referirse al dolo que no
necesita darse en el autor, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea no-
torio o bien conste al mismo autor. Lo cual muestra, entonces, que la regulacion
no recurre a la nocion de “malicia” para demarcar el ambito de punibilidad del
aborto doloso y del aborto imprudente.

Esto deja abierta la posibilidad de interpretar el término “maliciosamente”, en
el contexto del Art. 342, como una exigencia especifica de conocimiento de la
antijuridicidad. Y lo interesante esta en que hay buenas razones por las cua-
les el legislador pudo haber juzgado necesario o conveniente establecer tal
exigencia especifica®. Esto concierne directamente el estatus de la prohibi-
cién del aborto como una norma que esta lejos de ser auto—evidente para
el ciudadano. Sobre todo en atencién a la altisima conflictividad que esa pro-
hibicion muestra en relacion con el reconocimiento de la igual dignidad y la
igual autonomia de la mujer embarazada, es altamente probable que, a pesar
del dolo (“natural”), el autor del hecho pueda no llegar a inferir su especifica
antijuridicidad, ante todo en virtud de una eventual suposicion errénea de la
existencia de causas de justificacion, es decir, en virtud de un posible error de
prohibicion indirecto (o “error de permision”).® En este contexto, la exigencia
expresa de “malicia” tendria que entenderse como una declaracion legal de la
exigencia de conocimiento de la antijuridicidad como requisito de la punibilidad
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87 Bajo la tesis aqui favorecida, no es casualidad que tal exigencia figure también, por ejemplo, en el
Art. 374 bis inc. 2°, que tipifica un delito de mero almacenamiento o adquisiciéon de material por-
nografico en cuya produccion hubiesen sido utilizados menores de edad, como en los Arts. 1°, 2°
y 4° de la Ley 19223, que tipifican delitos de sabotaje informatico, destruccién y alteracion de da-
tos y divulgacion de datos, respectivamente. Pues en todos estos casos se trata del reforzamiento
juridico—penal de prohibiciones que estan lejos de ser auto—evidentes para el ciudadano. De
méaxima relevancia resultar ser la circunstancia del establecimiento relativamente reciente de las
mencionadas normas de sancion, pues ello sugiere que el uso correspondiente de “malicia” esta
lejos de ser un mero resabio anacrénico, expresivo de una deficiente técnica legislativa.

% Indiciariamente en este sentido, Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal Parte General, 3% ed., Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, t. |, p. 308.
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del hecho, cuya satisfaccion ha de ser exitosamente demostrada por el érgano
persecutor.

Asi, siempre que el legislador exige que se demuestre positivamente la cons-
ciencia de la antijuridicidad, de parte del autor, en la forma de una exigencia de
“malicia”, la invocacion exitosa de un error de prohibicion tendria que operar des-
truyendo ese presupuesto de la punibilidad del hecho correspondiente. Fuera de
este ambito, sigue estando pendiente determinar cuales son los efectos que se
siguen de un error de prohibicién de conformidad con la regulacion legal.

Para responder esta pregunta, el punto de partida se halla en la consideracion
de que la equiparacion de las nociones de “dolo” y “malicia”, en el contexto del
Art. 2°, no tiene que ser entendida, por las razones ya ofrecidas, como una de-
claracion de equivalencia semantica. Més bien, esa equiparacion tiene que ser
entendida como una indicaciéon de la conexion funcional que cabe reconocer
entre la representacion de las circunstancias del hecho y la representacion de
la significacion delictiva del hecho, esto es, entre dolo (“natural”) y malicia®,
justamente en el sentido de que la culpabilidad en que se refleja el caracter
doloso del hecho sélo puede consistir en una culpabilidad definida por el co-
nocimiento de la antijuridicidad del hecho. Y esta forma de culpabilidad, que
es la unica funcionalmente congruente con el injusto subjetivo de un hecho
doloso, puede ser entendida, a su vez, como la especifica “voluntariedad”, en
los términos de la definicion del inc. 1° del Art. 1°, del hecho constitutivo de un
delito doloso*.

Pero de acuerdo con la regla del inciso 2° del Art. 1°, el hecho ha de reputarse
voluntario, salvo que conste lo contrario; es decir, el hecho doloso, en el senti-
do del Art. 2°, ha de reputarse malicioso, salvo que se demuestre lo contrario.
Luego, el régimen general de la regulacion del Cédigo Penal en relacion con
los presupuestos de la culpabilidad propia del delito doloso — que sélo se ve
alterado alli donde la Ley exige, expresamente, “malicia” — convierte el cono-
cimiento de la antijuridicidad en objeto de una presuncion simplemente legal’,

% Esto es apenas sugerido por Garrido, Mario: Derecho Penal Parte General, 4* ed., Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2005, t. I, pp. 106 s., aunque apoyandose en el escasamente con-
cluyente argumento de que la conjuncion “0” que conecta los términos “dolo” y “malicia” seria
“alternativa y no equiparativa”. El problema es que esto es lo que deberia ser demostrado, y no
dado por sentado, por el argumento.

4 Con ello, la exigencia de voluntariedad del Art. 1° conserva su caréacter comun frente a la distin-
cion legal entre el delito doloso y el delito imprudente, formulada en el Art. 2°. Fundamental para
esta interpretacion, Bustos, Juan y Soto, Eduardo: “Voluntaria significa culpabilidad en sentido
restringido”, en Revista de Ciencias Penales XXIlI, 1964, pp. 260 s.

“ - Ibid, p. 261.
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la cual solo resultara derrotada en la medida en que la defensa demuestre,
exitosamente, la existencia de un error de prohibiciéon*2.

Y si este error de prohibicion resulta ser un error vencible, entonces, excluyén-
dose el caracter malicioso del hecho, la punibilidad del mismo ha de quedar
sometida al régimen de punibilidad y penalidad del correspondiente delito im-
prudente o “cuasidelito”: a menos que su punibilidad como delito imprudente
esté especificamente prevista por alguna disposicion legal, el hecho sélo resul-
tara punible, en tanto el mismo se encuentre tipificado bajo el Titulo VIII del Li-
bro Il del Codigo Penal, con arreglo a los Arts. 490 y siguientes, que justamente
exigen la inexistencia de “malicia”, y no meramente la inexistencia de “dolo”.

Lo anterior no se ve modificado si se toma en cuenta que el legislador ha es-
tablecido un régimen diverso en el Art. 110 del Codigo Tributario, consistente
en el reconocimiento de una eximente o atenuante en caso de que, tratandose
de una persona “de escasos recursos pecuniarios, por su insuficiente ilustra-
cién o por alguna otra causa justificada”, ella hubiese tenido “un conocimiento
imperfecto del alcance de las normas infringidas”. Pues el conocimiento de
la antijuridicidad no depende del conocimiento del alcance de la norma res-
pectiva — pues de lo contrario cualquier error de subsuncién podria implicar
la inexistencia de consciencia de la antijuridicidad —, sino que se reduce a
la inferencia del caracter antijuridico del hecho a partir de la representacion
de las circunstancias facticas de las cuales depende la realizacion del co-
rrespondiente tipo delictivo. Por ende, al establecer un régimen distinto, el
Art. 110 del Cédigo Tributario pone de manifiesto que la exigencia general
de malicia como forma de culpabilidad correlativa al eventual carécter dolo-
so del hecho no se encuentra reconocida en el ambito del derecho (penal)
tributario®®. La disposicion restringe, por ende, el alcance eximente del error
de prohibicion previsto (implicitamente) por el Cédigo Penal, de modo que
aquellos contribuyentes que no se encuentran en la situacion descrita por
la regla no pueden invocar un desconocimiento de la ilicitud de su actuar u
omitir a modo de exoneracion*.
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42 Adiferencia de la tesis defendida por Amunategui, Felipe: “Maliciosamente” y “A Sabiendas” en
el Cédigo Penal Chileno, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1961, pp. 56 ss., la tesis aquf defendida
no parte de la base de la interpretacion de la presuncion de voluntariedad como una presuncion
de dolo; antes bien, esa presuncion es sélo una presuncion de la consciencia de la antijuridici-
dad, que se ve revertida, entonces, cada vez que el legislador formula una exigencia especifica
de (la comprobacion de) “malicia”.

4 De ahi que no sea posible considerar la regulacion del Art. 110 del Cédigo de Tributario como
instancia particular de un régimen méas general que pudiera ser atribuido al legislador. Véase sin
embargo van Weezel, Alex: Error y mero desconocimiento en derecho penal, Legal Publishing,
Santiago, 2008, pp. 63 ss.

4 Ello no contraviene exigencia de legitimacion alguna que pudiera ser vinculante para el legislador,
dado que el Art. 2° del Cédigo Penal, al igual que el Art. 110 del Cédigo Tributario, constituye una
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La solucion general que, por defecto, prevé el Cédigo Penal para los casos de
error de prohibicion vencible consiste, entonces, en la exclusion del régimen de
penalidad asociado a la exigencia de culpabilidad por un injusto doloso — esto
es, de aquel régimen que presupone una atribucion de culpabilidad en la cual
se refleja el caracter doloso del injusto (subjetivo) —, subsistiendo Unicamente
la aplicabilidad del régimen de penalidad correspondiente a la culpabilidad
referida a un injusto imprudente, siempre que la Ley prevea la punibilidad del
hecho imputable a titulo de imprudencia en el ambito delictivo correspondiente.

2.4.Lademarcacion precisade los presupuestos del error de prohibicion

Aqui es importante constatar que la soluciéon propuesta sélo se aleja de la que
favoreciera la Corte Suprema, en sus dos emblematicos pronunciamientos de
los afios 1998 y 1999, ya examinados, en lo tocante a las consecuencias del
reconocimiento de un error de prohibiciéon vencible. Pues tratdndose de un error
de prohibicion invencible, ambas propuestas llevan a la misma consecuencia:
exclusion de toda responsabilidad juridico-penal por inexistencia de culpabi-
lidad. Por ende, la diferencia importante concierne el régimen de punibilidad
y penalidad aplicable en los casos de error de prohibicion vencible: mientras
que la propuesta hecha suya por la Corte Suprema, que se corresponde con la
fundamentacion tradicional de la teoria de la culpabilidad, se limita a postular
el reconocimiento de una atenuacion de la responsabilidad por via analégi-
ca, la propuesta aqui defendida, que lleva al mismo resultado tradicionalmente
defendido por los partidarios de la teoria del dolo, somete la punibilidad y pe-
nalidad del hecho, en el mismo caso, al régimen aplicable al correspondiente
delito imprudente.

Aqui es importante reparar, por de pronto, en que la propuesta aqui favorecida,
a diferencia de aquella hecha suya por la Corte Suprema, exhibe la ventaja
considerable de resultar estrictamente congruente con el texto de la regulacion
legal: en la medida en que los Arts. 490 y 492 prevén que el régimen aplicable
al delito imprudente supone la inexistencia de malicia, y en la medida en que
por “malicia” haya que entender, segun ya se sostuviera, la especifica cons-
ciencia de la antijuridicidad del hecho posibilitada por la representacion de las
circunstancias del hecho, resulta del todo consecuente afirmar la aplicabilidad
de dicho régimen a los casos de error de prohibicion vencible. Y segun ya
se mostrara también, la solucién postulada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema, antes que ajustarse a los términos del Cédigo Penal chileno, parece
presuponer un contexto regulativo como el de la legislacion alemana o la legis-
lacion espafiola.

Pero para defender la plausibilidad y, sobre todo, la verosimilitud de la lectura
de la regulacién aqui favorecida, puede ser importante, asimismo, dar cuenta

norma de rango legal: lex specialis (posterior) derogat lege generali (priori).
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de que sus consecuencias distan de ser lo radicales que parecerian ser, al me-
nos a primera vista. Pues una objecion en tal sentido desconoceria, en efecto,
que las condiciones de las cuales depende el reconocimiento de un error de
prohibicién, y ya con independencia de su caracter vencible o invencible, son
mas estrictas que lo pudiera imaginarse. Desde ya, porque la representacion,
por parte del autor, del caracter especificamente antijuridico del hecho no ne-
cesita en modo alguno consistir una representacion cabal del sentido y alcance
de la norma respectiva. Antes bien, para la consciencia (“actual”) de la antijuri-
dicidad del hecho es suficiente que el autor infiera el caracter especificamente
antinormativo de su actuar a partir de su conocimiento de las circunstancias
facticas de las cuales depende la realizacion del tipo*. Y obviamente esto no
exige en modo alguno que el autor llegue, en sentido técnico, a subsumir su
comportamiento bajo el tipo delictivo correspondiente, sino sélo que llegue a
la conclusion de que su comportamiento, en atencion a las caracteristicas que
objetivamente fundamentan su antijuridicidad, ha de ser un comportamiento
contrario a derecho, precisamente en atencion a su descripcién como un com-
portamiento de esas caracteristicas*. Es recién en este nivel, y no en el de la
determinacion del dolo (“natural”) por referencia al conocimiento de las circuns-
tancias facticas de las cuales depende, objetivamente, la realizacion del tipo,
que cabe recurrir a la asf llamada “valoracion paralela en la esfera del lego”,
precisamente en la adscripcion del conocimiento de la antijuridicidad®’.

Y esta consciencia de la especifica antijuridicidad del hecho, por otra parte, no
necesita conllevar una representacion de su ilicitud que sea rayana en la cer-
teza, sino que es suficiente lo que cabria denominar un “conocimiento eventual
de la antijuridicidad”*. Pues esto se sigue, sin mas, del reconocimiento de la
funcién indiciaria del dolo, ya analizada. Si el dolo, definido en su forma basica
como dolo eventual, se satisface con una representacion, con un grado de pro-
babilidad relevante para la decision, de la posibilidad concreta de la realizacion
del tipo delictivo a través del propio comportamiento, entonces semejante dolo
(eventual) a lo sumo podra fundamentar una representacion equivalente, defi-
nida por el mismo grado de probabilidad, del caracter antijuridico del hecho.
Para dar un ejemplo: si un sujeto cree, con un grado de probabilidad de X%,
que aquello sobre lo cual dispara con un arma de fuego es un ser humano,
entonces su conocimiento de la antijuridicidad del hecho (en tanto constitutivo
de homicidio) no podra superar el grado de probabilidad de X%. Dicho en
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4 Kindhauser, Urs: “Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho”, en Frisch et al,
El error en el derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pp. 161 s.

4 Binding, Karl: La culpabilidad en derecho penal, BdF, Montevideo y Buenos Aires, 2009, pp. 53 s.

47 Asi Kindhauser, Urs: “Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho”, en Frisch
et al, El error en el derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 162.

“  Silva Sanchez, Jesus: “Observaciones sobre el conocimiento ‘eventual’ de la antijuridicidad”, en,
del mismo, Consideraciones sobre la teoria del delito, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, pp. 259 ss.
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otros términos: el conocimiento de la antijuridicidad del hecho —al igual que el
conocimiento de las circunstancias del hecho (= “dolo”) sobre el cual reposa
aquél— subsiste, en el caso normal, “a pesar de la duda™®.

De esto es posible extraer dos consecuencias fundamentales, en lo que aqui
interesa. Por una parte, la eventual aceptacion de la tesis aqui desarrollada,
segun la cual el régimen de punibilidad y penalidad aplicable al hecho atri-
buible a una persona en quien se da un error de prohibiciéon vencible ha de
consistir en el régimen legal previsto para el correspondiente delito imprudente
0 “cuasidelito”, esta lejos de significar el otorgamiento de un “bolsén general
de impunidad”, dado lo estrictas que son las condiciones para reconocer, de
entrada, un posible error de prohibicion. Pero por otra parte, aun de no seguirse
la solucién aqui propuesta, bajo la conviccion de que la solucion favorecida
por la jurisprudencia de la Corte Suprema no estaria expuesta a las objecio-
nes concluyente que aqui se han esgrimido en su contra, de todas formas es
necesario reconocer que entre el dolo —entendido como la representacion de
las circunstancias del hecho— vy la consciencia de la antijuridicidad del hecho
existe una conexién funcional que ha de guiar el examen de las condiciones
especificas que han de verificarse a la hora de afirmarse la culpabilidad por un
injusto atribuible a titulo de dolo. Pues son las caracteristicas objetivas del he-
cho de las cuales depende su contenido de injusto lo que el sujeto ha de repre-
sentarse, con el grado de probabilidad relevante, para que el hecho le resulte
subjetivamente imputable a titulo de dolo. Y es solamente esta representacion
de las circunstancias del hecho, constitutiva del dolo “natural”, lo que a su vez
puede llevar a que el sujeto advierta la eventual antijuricididad del hecho que le
resulta imputable. Como se intentara mostrar en lo que sigue, ésta es una con-
sideracioén capital a la hora de indagar en la manera en que cabria reconocer
la eficacia eximente de un error de prohibicién en relacién con un hecho consti-
tutivo de violacién o abuso sexual respecto de una persona menor de 14 afios.

3. El error de prohibicion como causa de exclusion de la
culpabilidad por el injusto de un delito contra la libertad o la
indemnidad sexual

3.1. Contenido de injusto y bien juridico

De acuerdo con la descripcion de la conexion funcional entre el injusto y la cul-
pabilidad que se propusiera mas arriba, el injusto tiene que ser entendido como
el objeto de referencia de la culpabilidad, pues sélo de esta manera cabe dar
cuenta de la exigencia de culpabilidad precisamente como una exigencia de
culpabilidad por el injusto. Y ésta es la clave para la tesis, ya fundamentada, de

4 Binding, Karl: La culpabilidad en derecho penal, BdF, Montevideo y Buenos Aires, 2009, pp. 55 s.
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que la funcién del dolo se reduce a posibilitar la consciencia de la antijuridici-
dad del hecho. En tales términos, el dolo determina el alcance de la conscien-
cia de la antijuridicidad. Pues un sujeto sélo puede reconocer la ilicitud de su
comportamiento bajo la descripcion de su comportamiento que le es conocida.
Y lo que determina que tal conocimiento de una posible descripcion del propio
comportamiento del autor cuente como el dolo del hecho no es sino que esa
descripcion se refiera a aquellas caracteristicas del mismo comportamiento
que le confieren relevancia tipica.

Lo anterior significa que la Unica manera de determinar la especificidad tanto
del dolo como de la consciencia de la antijuridicidad, entendidos como criterios
de imputacion de un hecho eventualmente constitutivo de un delito contra la
libertad o la indemnidad sexual (de otra persona), es atendiendo a la especifi-
cidad de la descripcion tipica de ese mismo hecho.

Aqui resulta indispensable, por ende, determinar qué componentes de la des-
cripcion tipica de un comportamiento eventualmente constitutivo de un delito
“de significacion sexual” son aquellos cuya realizacion puede servir de indicio
de la ilicitud de ese mismo comportamiento, en la medida en que el agente
tenga consciencia de su realizacion. Y a este respecto, lo primero que se im-
pone es la constatacion de que el problema queda completamente oscurecido
en la medida en que se hable aqui, precisamente, de “delitos de significacion
sexual”, o aun de “delitos sexuales”®. Pues esta terminologia justamente se dis-
tingue por hacer irreconocible aquellos componentes de las respectivas des-
cripciones tipicas que confieren la correspondiente “marca de injusto” al com-
portamiento que satisface alguna de esas descripciones. Esto, porque dicha
terminologia, que parece encontrarse plenamente enraizada en la discusion
forense, disocia enteramente la designacion del especifico injusto tipico, por
un lado, de la identificacion del fundamento de la antijuridicidad material del
correspondiente injusto tipico, por otro. Pues la etiqueta “delito de significacion
sexual”, que responde mas bien a la adopcién de un punto de vista puramente
fenoménico, no expresa en modo alguno cudl seria el objeto de proteccion de
la norma eventualmente quebrantada por el autor del delito, esto es, cuél seria
el bien juridico cuyo menoscabo conferiria la marca de injusto al hecho tipico.
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Asi, en tanto se favorezca la terminologia de los “delitos de significacion sexual”
o “delitos sexuales”, resulta imposible dar cuenta de la muy diversa marca de
injusto que exhibe un hecho constitutivo de violacion y un hecho constitutivo de
incesto, o bien entre un hecho constitutivo de estupro y un hecho constitutivo
de sodomia (en relacion con un menor de 18, pero mayor de 14 afos)®'. Para

%0 Véase a este respecto la observacion de Manuel de Rivacoba contenida en el prélogo de
Rodriguez Collao, Luis: Delitos Sexuales, 1% ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 9 s.

51 Véase a este respecto el informe en derecho acompanado con fecha 14 de octubre de 2010 por
la Defensora Nacional en los autos rol N° 1683-10, ante el Tribunal Constitucional, a fojas 146 y

DPP-Doctrina Procesal.indd 53 30-11-2012 16:24:25



INFORMES EN DERECHO

ejemplificar el punto en atencion a la ultima contraposicion: si bien tanto el es-
tupro (tipificado en el Art. 363) y la sodomia (tipificada en el Art. 365) pueden
ser entendidos como delitos “de significacion sexual”, y si bien la descripcion
tipica de uno y otro exige que el autor realice una accion constitutiva de acceso
carnal sobre una persona menor de edad, pero mayor de 14 afos, el espe-
cifico contenido de injusto de uno y otro es abismalmente divergente. Pues
en la medida en que su descripcion tipica exige la realizacion de una forma
de interaccion abusiva con el menor, quien entonces puede ser identificado
como victima, el estupro puede ser entendido como un delito cuyo contenido
de injusto se corresponde con el menoscabo de un bien juridico individual. Y
esta consideracion esta completamente fuera de lugar para la caracterizacion
del injusto especifico de la sodomia, que, a pesar del lugar comun tradicional-
mente esgrimido en contrario, y que recientemente hiciera suyo la opinion de
mayoria expresada en la sentencia del Tribunal Constitucional, que afirmé la
constitucionalidad de la norma contenida en el Art. 365 del Cédigo Penal®?, no
puede identificarse con el menoscabo de un bien juridico individual, asf como
tampoco con el menoscabo de un bien juridico colectivo que no se reduzca a
un juicio difuso de aversién a la homosexualidad.

Sobra decir que esta caracterizacion no legitima en modo alguno la norma de
sancion penal que tipifica la sodomia, sino que constata y denuncia su ilegi-
timidad. Lo importante aqui es advertir que dicha constatacion tiene conse-
cuencias interpretativas de suma relevancia. Pues en la medida en que no es
posible identificar la marca de injusto de la sodomia con aquella del estupro, se
vuelve posible, por ejemplo, entender que lo que cuenta como “acceso carnal”
bajo unay otra descripcion tipica no necesita ser coincidente. Estando excluida
ya la penetracién por via vaginal en atencién a la anatomia de la persona que
cuenta como objeto del hecho —y que sin embargo no es “victima”, dado que
no se trata aqui de un bien juridico individual cuya titularidad pudiera corres-
ponder a una persona determinada—>2, es admisible la postulacién de una
interpretacion restrictiva que excluya también la relevancia tipica de una pene-
tracion por via oral, en la medida en que histéricamente sélo la penetracion por
via anal haya reclamado el estatus de sodomia, sin que a su respecto resulten
pertinentes, entonces, la consideraciones esgrimidas a favor de la ampliacion
del ambito tipico de los delitos de violacion y estupro con ocasién de la reforma

ss., respaldando una pretension de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma de san-
cion del Art. 365 del Codigo Penal. [Nota del editor: Dicho informe se encuentra inserto en este
volumen].

%2 Por sentencia de 4 de enero de 2011, rol N° 1683-10.

% Esto resulta de que so6lo un varén puede ser autor (directo) de un hecho tipificado como constitu-
tivo de un acceso carnal, en la medida en que sélo una penetracién cuente como “acceso carnal”
y solo la introduccion del pene cuente como “penetracion”, y de que, con arreglo al Art. 365, el
acceso haya de recaer sobre una persona del mismo sexo del autor.
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introducida por la Ley 19617, del afio 1999. Y esto, precisamente porque di-
chas consideraciones apuntaban a la necesidad de proteccion de bienes juri-
dicos —la libertad o la indemnidad sexual— cuyo menoscabo es enteramente
ajeno al contenido de injusto del delito tipificado en el Art. 365.

3.2. La relevancia de la exigencia tipica relativa a la edad de la victima

Las breves referencias precedentes al especifico contenido de injusto del delito
de estupro pueden servir de base para dar cuenta de un dato de la regulacion
legal que aqui interesa, y que concierne la relevancia de la edad de la posible
victima —en sentido estricto— de un delito “de significacion sexual”. Pues que
la realizacion del tipo delictivo dependa de que la persona que es objeto de
penetracion pertenezca al rango de edad que va desde los 14 hasta los 18
afos, es expresivo de una de las claves basicas de la definicion legislativa del
alcance de proteccion juridico-penal de la libertad y la indemnidad sexual.

La necesidad de hablar disyuntivamente de la libertad sexual y la indemnidad
sexual se sigue, en efecto, de las consecuencias normativas que la regulacion
asocia a la edad de la persona que puede contar como victima del hecho delic-
tivo en cuestion. Pues al menos tratandose de la tipificacion de aquellos delitos
que admiten ser entendidos, en este ambito, como delitos de lesiéon —y no de
peligro abstracto, como los de producciéon de material pornogréfico con utiliza-
cién de menores de edad (Art. 366 quinquies), proxenetismo respecto de me-
nores de edad (Art. 367) y obtencién recompensada de servicios sexuales (Art.
367 ter)—>*, es la circunstancia de que la potencial victima sea una persona
mayor o menor de 14 afios de edad lo que determina si el contenido de injusto
del hecho eventualmente delictivo habra de identificarse con un menoscabo de
su libertad sexual o de su indemnidad sexual, respectivamente.
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Usualmente, esta Ultima cuestion se expresa en la terminologia del reconoci-
miento de la exclusion del injusto del hecho en atencion a la posible significa-
cion del consentimiento del afectado: mientras que los mayores de 14 afios
serfan “capaces de consentir sexualmente”, quienes aun no han alcanzado
esta edad serian “incapaces de consentir sexualmente”. Esta manera de hablar
apunta a algo que es indiscutiblemente correcto, pero impropiamente expresa-
do. Pues las circunstancias que, por ejemplo, pueden convertir en constitutivo
de violacion, en los términos del Art. 361 del Cédigo Penal, el contacto sexual
consistente en la penetracion por via oral, anal o vaginal de una persona mayor
de 14 afios no son circunstancias bajo las cuales resulte excluido, en términos

5 A favor de esa interpretacion de la disposiciones mencionadas, como expresivas de normas
de sancién que tipifican delitos de peligro abstracto en contra de la libertad y la indemnidad
sexual, habla decisivamente el hecho de que en ellas se hable en plural de “menores de edad”
0 “menores de 18 anos” o “mayores de catorce pero menores de dieciocho afos de edad” para
caracterizar a los individuos en relacion con quienes el potencial autor ha de ejecutar el hecho
tipico. Técnicamente, por lo mismo, esos individuos no pueden contar como victimas.
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dogmaticamente precisos, el consentimiento del afectado en relacién con un
comportamiento que en sf mismo considerado —esto es, haciendo abstraccion
de la existencia o0 no de tal “consentimiento”— pudiera reclamar relevancia
juridico-penal.

Antes bien: semejante contacto sexual recién adquiere relevancia juridico-pe-
nal en la medida en que tenga lugar bajo alguna de las circunstancias enuncia-
das en dicho articulo. Pues en términos dogmaticamente refinados, el consen-
timiento siempre ha de entenderse referido a un determinado menoscabo de
un bien juridico (individual), menoscabo que precisamente no se da, tratdndose
de un contacto sexual de tal naturaleza, a menos que la penetracion sea efec-
tuada bajo alguna de las circunstancias de comisién alternativamente fijadas
en el Art. 361 (o bien en el Art. 363, siempre que la victima, siendo mayor de 14,
no sea aun mayor de 18 afios)®. Pues no concurriendo alguna de esas circuns-
tancias no es posible siquiera reconocer un menoscabo del bien juridico prote-
gido por la norma de cuyo quebrantamiento se trata, a saber: la libertad sexual.

Por ende, lo que diferencia la posicion de una persona mayor de 14 afios de
aquella de una persona menor de 14 anos como posible victima de alguno de los
delitos que aqui interesan es la circunstancia de que sdlo a la primera se reco-
noce capacidad de desenvolvimiento libre en la interaccion o trafico sexual, esto
es, autonomia sexual; una persona menor de 14 afos, en cambio, queda preci-
samente definida como sujeto privado de esa capacidad de desenvolvimiento
sexual, esto es, de todo margen de autonomia sexual, lo cual se traduce en que
la regulacion lo convierta en objeto de la mas estricta y absoluta tabuizacion. Y es
precisamente este estatus de persona sexualmente intangible lo que constituye
el objeto de proteccion de las normas de comportamiento cuyo quebrantamiento
se encuentra tipificado en los Arts. 362, 365 bis N° 2, 366 bis y 366 qudter incs.
19y 2°

Tratandose de personas a quienes la Ley reconoce capacidad de desenvol-
vimiento libre en la interaccion sexual, ahora bien, la regulacion introduce una
nueva distincion, que también se expresa por referencia a la edad de la victima,
entre aquellas que serian paradigmaticamente capaces de libre desenvolvimien-
to sexual, por una parte, y aquellas que solo lo serian incipientemente, a saber,
todas aquellas personas que son mayores de 14 y menores de 18. Las personas

% Por ende, para designar aquellas formas de “voluntad conforme” con la ocurrencia del contacto
sexual por parte de la persona cuya cavidad corporal es penetrada que obstan a la verifica-
cion de alguna de las modalidades de comisién enunciadas en los numerales del Art. 361, es
conveniente hablar de un “acuerdo” que es conceptual o semanticamente incompatible con la
efectividad de la circunstancia de la cual depende la correspondiente realizacion tipica. Para esta
distincion entre las categorias dogmaticas del consentimiento y el acuerdo, Mafialich, Juan Pablo:
Noétigung und Verantwortung, Nomos, Baden-Baden, 2009, pp. 100 ss.
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pertenecientes a este rango etario intermedio pasan a quedar sometidas a un es-
tatus especial, asociado a un juicio legislativo relativo a la especial vulnerabilidad
de su desenvolvimiento sexual libre, lo cual lleva aparejada la aplicabilidad de
un régimen de proteccion intensificada a su respecto, que propiamente admite
ser caracterizado como “paternalista”. Dicho régimen de proteccion intensifica-
da queda constituido —haciendo abstraccion aqui de las normas que protegen
formas de menoscabo constitutivas de peligro abstracto— por el reforzamiento
juridico-penal de la prohibicion del estupro (Art. 363), de la correspondiente pro-
hibicién del abuso sexual bajo idénticas circunstancias de comision (Art. 365
bis N° 3 y Art. 366 inc. 2°), asi como por la prohibicion de involucramiento de un
menor en una accion de significacion sexual (Art. 366 quater inc. 3°).

Podria parecer que las escuetas disquisiciones sistematicas precedentes se
alejan del objeto teméatico del presente informe, pero ello no es el caso. Pues
dichas disquisiciones sugieren que la edad de la victima de un hecho consti-
tutivo de un delito contra la libertad o la indemnidad sexual de una persona es
la variable decisiva para establecer cual pudiera ser el contenido de injusto
especifico del hecho de tener lugar bajo alguna de las circunstancias de comi-
sion respectivamente relevantes. Y esto, hasta el punto de que es justamente la
edad de la victima lo que determinara si ese contenido de injusto ha de identi-
ficarse con la lesion de la libertad sexual o bien con la lesion de su indemnidad
sexual. Y como ya se ha puesto de manifiesto, se trata aqui de dos bienes ju-
ridicos no solo distintos, sino que esencialmente contrapuestos, precisamente
en atencion a que aquellas personas que en razén de su edad pueden llegar
a ser victimas de un delito contra su indemnidad sexual son legislativamente
declaradas como privadas de todo reconocimiento de libertad sexual®®.
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De esto se sigue una consecuencia de la mayor trascendencia para lo que aqui
interesa, en lo especificamente concerniente a la conexiéon entre el dolo y la
consciencia de la antijuridicidad. Es evidente, por de pronto, que el desconoci-
miento del rango etario al que pertenece la victima volvera imposible que quien
realiza a su respecto un contacto sexual relevante bajo la tipificacion de algun
delito contra la indemnidad sexual tenga consciencia de la ilicitud de su actuar,
lo cual, sin embargo, no constituiria mas que el efecto reflejo de la correspon-
diente falta de dolo en tal caso; ese desconocimiento, en otras palabras, no re-
presenta sino un error de tipo, cuya existencia implica, segun ya se mostrara,
la existencia de un correspondiente error de prohibicién®”. Pero lo importante

% Para una revision exhaustiva del problema en el &mbito comparado, véase Waites, Matthew: The
Age of Consent. Young People, Sexuality and Citizenship, Palgrave Macmillan, Nueva York, 2005,
especialmente pp. 11 ss., 208 ss. Al respecto también Couso, Jaime: “La sexualidad de los meno-
res de edad ante el derecho penal”, en Alegre et al, Derecho y Sexualidades. SELA 2009, Libraria,
Buenos Aires, 2010, pp. 233 ss.

57 Véase supra, 2.2.
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es que aun de estar al tanto el sujeto del rango etario al que pertenece la vic-
tima, este conocimiento sélo podra servirle de indicio de la antijuridicidad del
contacto sexual mantenido con esa persona en tanto el primero reconozca y
comprenda el fundamento de proteccion que determina el caracter prohibido
de su comportamiento. Y dada la heterogeneidad de los fundamentos de pro-
teccion sintetizados en las nociones (normativamente cargadas) de libertad
sexual e indemnidad sexual, no hay razén alguna para asumir que cualquier
ciudadano que reconozca y comprenda el merecimiento de proteccion del pri-
mero de esos bienes juridicos (= libertad sexual) tuviera también que reconocer
y comprender el merecimiento de proteccion del segundo (indemnidad sexual),
precisamente por la esencial contraposicion existente entre uno y otro.

Y aunque pueda ser plausible suponer que hay razones para dar por sentado
el reconocimiento y la comprension del fundamento de proteccion de la indem-
nidad sexual alli donde se trata de un recién nacido o un infante, ello deja de
ser igualmente inequivoco en la medida en que la victima se acerca al umbral
de la pubertad. Pues aun bajo la hipétesis de que el eventual autor sepa que
la victima aun no ha cumplido los 14 afios de edad al momento del respectivo
contacto sexual, esto es, bajo la hipotesis de la inexistencia de un error de tipo
que pudiera obstar a la adscripcion de dolo (“natural”) a este respecto, ello de
ninguna manera garantiza que cualquier ciudadano, sea cual sea el respectivo
contexto socio-cultural, vaya a poder inferir, a partir de tal representacion, la
ilicitud del contacto sexual.

3.3. ¢ Resurgimiento de la solucion del error iuris nocet en la jurisprudencia?

En la jurisprudencia de la ultima década se registra un pronunciamiento pun-
tual de la Corte Suprema, emitido por sentencia de 21 de diciembre de 2004,
rol N° 3173-04, que tiene méaxima significaciéon para el establecimiento de las
implicaciones del andlisis ofrecido en la seccion anterior, precisamente porque
concierne los criterios de reconocimiento de un posible error de prohibicion
directo por desconocimiento de la significacion juridica de la calidad de menor
de 14 afios de la persona con la cual el imputado mantenia una relacion senti-
mental, en el marco de la cual tuvieron lugar contactos sexuales constitutivos
de acceso carnal de su parte. El caso llegd a ser conocido por la Corte a través
de un recurso de casacion en la forma y otro de casacion en el fondo, siendo
acogido el primero. En la sentencia de reemplazo, la Corte se pronuncié sobre
la invocacion de un error de prohibicion, con eficacia eximente de responsabi-
lidad, por parte de la defensa. Por su importancia, el considerando amerita ser
reproducido integramente:

Que la defensa ha fundado peticion de absolucion del inculpado en la contes-
tacion de las acusaciones, alegando que ha incurrido en error de prohibicion
que hace consistir en el hecho que por su declaracion y demds antecedentes
del proceso desconocia que la sola edad de la persona con la cual mantenia
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relaciones sexuales era determinante para la configuracion del delito de violacion
por el cual fue acusado. [...] Pues bien, la defensa no se funda precisamente en
la conciencia del defendido de estar ejecutando un acto licito en la persona del
menor, si no mas bien en el simple desconocimiento de que la sola edad del
menor era determinante del delito, lo que equivale a alegar la ignorancia de la
norma invocada en el considerando anterior para tipificar el delito de violacion,
alegacion que expresamente se encuentra prohibida después de que la Ley ha
entrado en vigencia conforme lo sanciona el articulo 8° del Cédigo Civil, siendo
obligatoria y se presume su conocimiento desde que ha sido publicada en el
Diario Oficial (articulo 7°inciso 1°). Luego, esta presuncion obligaba a la defensa
a probar de contrario el conocimiento real por parte del encausado que la minori-
dad de la ofendida era constitutivo [sic] de delito y al no hacerlo no corresponde
su aceptacion (c. 5°).

Aqui no es necesario someter el tenor de este considerando a un escrutinio
exhaustivo®. Lo que interesa, mas bien, es centrarse en las razones esgrimidas
por la Corte para negar la existencia de un error de prohibiciéon. En el caso, o
que se planteaba era la alegacion de un error de prohibicién directo, esto es,
un error que (eventualmente) podia excluir la culpabilidad del sujeto en virtud
de su desconocimiento de la ilicitud de su comportamiento. Para rechazar esa
alegacion, la Corte postuld una distincion entre el desconocimiento “de estar
ejecutando un acto licito en la persona del menor”, por una parte, y “el simple
desconocimiento de que la sola edad del menor era determinante del delito”®.
Asi, y a juicio de la Corte, lo primero habria podido conducir, efectivamente,
al reconocimiento de un error de prohibicién, mientras que lo segundo, que
equivaldria a “alegar la ignorancia de la norma invocada”, no daria lugar a una
exclusion de la culpabilidad por el hecho. Pues resolver en sentido contrario,
sostuvo la Corte, supondria desconocer la presunciéon de conocimiento de la
Ley establecida en el articulo 8° del Cédigo Civil.
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Lo que la Corte sugirid, en otros términos, es que reconocer eficacia eximente
al desconocimiento de que la sola edad de la victima determinaba la ilicitud del
contacto sexual mantenido con ella equivaldria a reconocer eficacia eximen-
te al desconocimiento de la correspondiente norma prohibitiva, lo cual seria

% Al respecto véase Mafalich, Juan Pablo: “Condiciones generales de la punibilidad”, Revista de
Derecho de la Universidad Adolfo Ibariez 2 (2005), pp. 387 ss., 446 ss.

% lgual distincién hizo suya, frente a un caso andlogo, la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso, de fecha 7 de diciembre de 2007, rol N° 1277-07, en su considerando 4°.
Llamativamente, la misma consideracion aparece en (el considerando 13 de) la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Coyhaique, de 27 de octubre de 2009, rol N° 73-09 por la cual se confir-
mara la decisién de absolucion, también en relaciéon con un hecho tipico en el sentido del Art. 362
del Codigo Penal, en virtud del reconocimiento de la eficacia eximente de un error de prohibicién
invencible.
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incompatible con la presuncion de conocimiento de la Ley establecida en el
Cadigo Civil. El problema es que esto ultimo desconoce abiertamente que, se-
gun lo ya sostenido, el conocimiento de la antijuridicidad del hecho depende
de que el sujeto se represente que existe alguna norma de comportamiento
juridicamente que prohibe su comportamiento. Segun ya se sostuviera, esto
no requiere en modo alguno que el sujeto tenga una representacion acabada
del alance preciso de la norma en cuestion, sino que es suficiente que el sujeto
concluya, sobre la base de su (efectiva) representacion de las circunstancias
del hecho —representacion que es constitutiva del dolo correspondiente—,
que su comportamiento ha de ser contrario a (una norma del) derecho, puesto
que nada mas cabe exigir del ciudadano de un Estado democratico®.

Por ende, la pregunta fundamental tendria que haber sido la de si el descono-
cimiento de que la sola edad de la victima, por tratarse de una menor de 14
afos, conlleva una absoluta prohibiciéon de un contacto sexual, constitutivo de
acceso carnal, a su respecto, ponia en jaque o no el reconocimiento de una
culpabilidad por el injusto del menoscabo de la indemnidad o intangibilidad
sexual de la victima.

Y la consideracion determinante para responder esa pregunta concierne la
significacion del factor de la edad de la victima como razén suficiente para
convertir en ilicito el respectivo contacto sexual. Que una determinada forma de
contacto sexual se encuentre prohibida, independientemente de cualquier otra
circunstancia adicional, respecto de toda persona que aun no alcanza una cier-
ta edad, implica que la representacion de la significacion de esa circunstancia
es decisiva para que el destinatario de la norma llegue a estar en posicion
de evitar intencionalmente su quebrantamiento. Y esto quiere decir, a su vez,
que el desconocimiento invocado por la defensa del imputado afectaba ya sus
posibilidades de comprender en qué consiste el bien juridico —la indemnidad
o intangibilidad sexual del menor— cuyo menoscabo tenia que ser evitado a
través de la abstencion del contacto sexual en cuestion. Esto es: dado lo que
el imputado desconocia, él ni siquiera se representaba en qué pudiera consistir
el objeto de proteccion de la norma cuyo quebrantamiento tendria que funda-
mentar el correspondiente reproche punitivo a serle dirigido.

Por ende, es simplemente incomprensible la afirmacion de que bajo el derecho
chileno el desconocimiento de la antijuridicidad del hecho podria tener eficacia
excusante, y que al mismo tiempo careceria de toda relevancia que el sujeto
desconozca que, en atencion a la sola edad de la victima, su comportamiento
constitutivo de un acceso carnal sobre ésta resulta per se delictivo. Pues des-

8 Esto no obsta, ciertamente, a que el conocimiento de la norma haga sin mas reconocible para su
destinatario el conocimiento de la ilicitud de su actuar, en la medida en que el sujeto tenga cono-
cimiento de las circunstancias facticas que le confieren relevancia tipica a su comportamiento,
esto es, en la medida en que actle dolosamente.
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conocer que dicha circunstancia confiere per se caréacter delictivo al comporta-
miento en cuestion equivale a desconocer la antijuridicidad del hecho.

Méas alla de lo anterior, también cabe reparar en lo anémala que resulta la ma-
niobra argumentativa global desplegada por la Corte en fallo aqui considerado.
Por una parte, la Corte reconocié la eficacia eximente del error de prohibicion,
en congruencia con su linea de jurisprudencia abierta por el fallo de 19988, Por
otra parte, empero, la Corte neg¢ la eficacia eximente del desconocimiento de
la correspondiente norma prohibitiva, por aplicacién del articulo 8° del Cédigo
Civil. Mas la misma Corte terminé afirmando que la presuncion establecida en
dicho articulo “obligaba a la defensa a probar de contrario el desconocimiento
real por parte del encausado que la minoridad de la ofendida era constitutivo
[sic] de delito”. O sea, la Corte sugirié una interpretacion del articulo 8° del Co-
digo Civil como estableciendo una presunciéon simplemente legal, que en tanto
tal admitiria prueba en contrario. Esto contradice, desde luego, la interpretacion
tradicional de la disposicién en cuestion, pero también resulta inconciliable con
el sefialamiento previo de la Corte, ya criticado, segun el cual en ningun caso
el desconocimiento de la norma podria constituir un error de prohibicién exclu-
yente de la culpabilidad por el hecho.

La sugerencia de la admisibilidad de prueba en contrario parece mas bien
corresponderse con la lectura del Art. 1° del Cédigo Penal tradicionalmente
propuesta por los partidarios de la teoria de la culpabilidad, que interpreta la
presuncion de voluntariedad establecida en el inc. 2° de esa disposiciéon como
una presuncion derrotable de la consciencia de la antijuridicidad del hecho.
Y esta presuncion no podria en caso alguno ser entendida como presuncion
de derecho, al menos en tanto se sostenga, como lo hiciera ya la propia Corte
Suprema, que ello estaria excluido por la proscripcién constitucional de presun-
ciones de derecho de responsabilidad penal (Art. 19 N° 3 inc. 6° CPR). Todo
el problema se suscita, por ende, por la circunstancia de que en el fallo aqui
examinado la Corte Suprema no haya sido enteramente consistente con sus
dos importantes pronunciamientos previos, en los cuales, por buenas razones,
no se registra referencia alguna a lo dispuesto en el Art. 8° del Cédigo Civil para
los efectos de afirmar o negar la eficacia eximente de un error de prohibicion.
Pues de acuerdo con lo ya sugerido, dicha disposicion es enteramente imper-
tinente para resolver el problema que aqui interesa. Pues en la medida en que,
de conformidad con los Arts. 1°y 2° del Cédigo Penal, el desconocimiento de la
antijuridicidad del hecho puede conllevar la falta de “voluntariedad” o bien aun
la inexistencia de “malicia” —segun cémo sean interpretadas dichas disposi-
ciones—, y en la medida en que una falta de representacion de la existencia de
una norma puede implicar semejante desconocimiento de la antijuridicidad, no
hay razén alguna para dudar que las reglas expresadas en aquellos articulos
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61 Véase supra, 1.3.2.
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restringen el ambito de aplicabilidad de la regla del Art. 8° del Cddigo Civil.
Tratandose de reglas pertenecientes a un mismo rango de jerarquia normativa,
no puede mas que valer la maxima: lex specialis derogat lege generali.

A favor de lo anterior existe un ulterior antecedente de la mayor importancia,
que es oportuno mencionar en este punto. Se trata de la regla del inc. 2° del
Art. 38 de la Ley 20.357, de 18 de julio de 2009, “que tipifica los crimenes de
lesa humanidad y genocidio y los crimenes y delitos de guerra”, cuya pro-
mulgacion y entrada en vigencia se tradujo en que se incorporase al derecho
doméstico buena parte del derecho aplicable por la Corte Penal Internacio-
nal, una vez que el Estado de Chile hubo ratificado el Estatuto de Roma. En
lo que aqui interesa, la disposicion establece que “[n]o se podra alegar la
concurrencia del error sobre la ilicitud de la orden de cometer genocidio o
crimenes de lesa humanidad”, lo cual responde a la idea segun la cual tales
crimenes internacionales constituirian la instancia paradigmatica de mala in
se®2, Lo fundamental esta, sin embargo, en que por esa via la disposicion
hace posible concluir, a contrario sensu, que por defecto siempre sera posi-
ble invocar un error sobre la ilicitud del hecho de cuya imputacion se trate, lo
cual no hace sino reforzar la hipoétesis segun la cual el legislador chileno ya
reconoce la eficacia eximente del error prohibicion.

3.4. La significacién del contexto socio-cultural

Segun ya se ha sostenido, es necesario reconocer la existencia de un error de
prohibicién, con independencia todavia de si éste ha de calificarse como ven-
cible o invencible, siempre que el sujeto no reconoce la concreta antijuridicidad
de su actuar en atencion a las circunstancias del hecho que son determinantes
para su contrariedad a derecho. En el ambito que aqui interesa, y en especial
en relacion con la ilicitud especifica de las formas de comportamiento cons-
titutivas de menoscabos tipicos de la indemnidad o intangibilidad sexual de
personas menores de 14 de afos, resulta imprescindible atender a una variable
que casi siempre resulta invocada, mas alla de cuan precisamente se la identifi-
que, cuando se plantea la alegacion de un error de prohibicién a este respecto,
a saber: un cierto contexto socio-cultural definido por un mas o menos amplio
margen de tolerancia de la interaccion sexual con menores que se encuentran
ya en el umbral minimo de la pubertad.

Ello ciertamente se vincula con, pero no es idéntico a, la progresiva baja de la
edad de iniciacion sexual que serfa reconocible en Chile dentro del lapso de

62 Al respecto Mafalich, Juan Pablo: Terror, pena y amnistia. El derecho penal ante el terrorismo de
Estado, Flandes Indiano, Santiago, 2010, pp. 15 ss. Para esta nocién de delitos constitutivos de
mala in se, véase infra, 3.5.
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las ultimas décadas®. Lo que aqui interesa no es directamente este ultimo feno-
meno, sino mas bien la circunstancia de que, segun lo sugieren las estadisticas
oficialmente validadas a este respecto, la creciente prevalencia de la anticipa-
cion de la edad de iniciacion sexual vaya asociada, en el caso de las menores
de sexo femenino, a la existencia de una diferencia de edad de 4 6 5 afios con
la persona que constituye la respectiva primera pareja sexual®. Y la importan-
cia de esto es que si bien la regulacion legal vigente concede relevancia —a
través de la regla de la asf llamada “excepcion de Romeo y Julieta” (Art. 4° de la
Ley 20.084)— al margen de diferencia de edad entre autor y victima tratandose
de hechos constitutivos de violacion, abuso sexual o involucramiento en una
interaccion de significacion sexual cometidos en contra de una persona menor
de 14 anos, la “realidad social” muestra un importante grado de discontinuidad
respecto de dicha regulacion legal.

Lo anterior, desde ya porque los términos del Art. 4° de la Ley 20.084 resultan
incompatibles con la idea de que, en la medida en que la diferencia de edad
entre quienes tiene lugar el contacto sexual en cuestion no sobrepase cierto
umbral, el hecho dejaria de ser propiamente delictivo, en el sentido de que
esa circunstancia operase, por ejemplo, excluyendo el injusto —esto es, la ti-
picidad o la antijuridicidad— del hecho®; y tampoco es plausible una lectura
de la disposicién segun la cual ésta estableceria una excusa legal absolutoria,
esto es, un obstaculo juridico-penalmente sustantivo a la punibilidad del hecho
en sentido estricto®. Antes bien, la terminologia empleada por el legislador
inequivocamente favorece la tesis de que se trataria aqui simplemente de un
obstaculo procesal a la persecucion, esto es, de un impedimento procesal para
el ejercicio de la accion penal®”. Pero mas alla de esto, es fundamental reparar
en que el margen de edad que hace aplicable el obstaculo a la persecucion
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8 Sobre el fendmeno y su significacion para la evaluacion del modelo regulativo hecho suyo por el
derecho penal chileno, véase Couso, Jaime: “La sexualidad de los menores de edad ante el de-
recho penal”, en Alegre et al, Derecho y Sexualidades. SELA 2009, Libraria, Buenos Aires, 2010,
pp. 233 ss., 240 ss.

5 Ibid, p. 240.

% Tampoco es viable una interpretacion en el sentido de una exclusion de la culpabilidad del autor,
que pudiera descansar en un juicio de falta de exigibilidad de una motivaciéon conforme a la
norma prohibitiva. Pues es claro que la sola diferencia de edad, en abstracto, dificilmente podria
fundamentar tal juicio de exclusion de la imputacion.

8 Asi sin embargo, Carrasco, Edison: “Los delitos sexuales como objeto de regulaciéon de la Ley de
responsabilidad penal adolescente (el articulo 4° y sus problemas)”, Revista Procesal Penal 70
(2008), pp. 9 ss., quien por lo demas favorece la calificacion de las reglas que confieren excusas
legales absolutorias como normas permisivas, lo cual es estrictamente incompatible, sin embar-
go, con su funcion de obstaculo a la punibilidad en sentido estricto.

57 En este sentido, por ejemplo, Garrido, Mario: Derecho Penal Parte Especial, 3% ed., Ed. Juridica
de Chile, Santiago, 2007, t. Ill, p. 432.
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dista de ser coincidente con el resultado que arrojan los estudios estadisticos.
Pues tratandose de instancias de contacto sexual consistentes en un acceso
carnal en el sentido del Art. 362, el Art. 4° de la Ley 20.084 deja intacta la posi-
bilidad de persecucion del hecho si la diferencia de edad existente supera ya
los dos afios.

En términos de descripcion socioldgica, lo anterior admite reformularse como
el diagnostico de una situacion de anomia, definida ésta como la quiebra de
la estructura cultural, que tiene lugar en particular cuando hay una disyuncion
aguda entre las normas y los objetivos culturales y las capacidades social-
mente estructuradas de los individuos del grupo para obrar de acuerdo con
aquéllos®s,

Y lo que aqui interesa es la circunstancia de que la correspondiente “presion
andémica” pueda encontrarse asimétricamente distribuida entre diversos secto-
res de un determinado grupo social, en la medida en que en el marco de los
mismos pueda ser reconocible un determinado patrén sub-cultural, favorable
a una evaluacion normativamente discrepante de aquella que hace suyo el
ordenamiento juridico que reclama validez general para el grupo social en su
conjunto.

Una aplicacion de lo anterior aparece en una importante sentencia pronunciada
por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, de fecha 18 de julio de
2006, RIT 91-2006, por la cual se absolviera a un varon a quien se imputaba un
hecho constitutivo de violacion de una persona menor de 14 arios. En particular,
se trataba del contacto sexual mantenido por un hombre de 20 afos y una fé-
mina de 13 afios, vinculados por una relacion sentimental. Para fundamentar su
decision, el Tribunal sostuvo que habia que reconocer el cardcter invencible o
insuperable del error de prohibicion bajo el cual habria actuado el imputado en
atencion, entre otros factores, a su escasa instruccion escolar hasta 8° ano basi-
co, su desemperio laboral como obrero de la construccion ajeno por tanto a todo
conocimiento que no sea el usual, comun o popular, como es que existe violacion
cuando el acceso carnal no es consentido sino con fuerza o violencia, alejado de
la edad del sujeto pasivo que para €l no representaba un inconveniente, porque
era su polola de 13 afos de edad con la que acordo tal relacion (c. 8° 4).

Lo importante de este pasaje estéa en la referencia a lo propio del saber “comun
0 popular”, segun el cual la nociéon misma de violacion apareceria siempre aso-
ciada a la existencia de un ejercicio de coaccion (y mas aun: de coaccion fisica)
grave. Pues es justamente esto |0 que se expresa en la jerga usual, con arreglo a
la cual el delito tipificado en el Art. 362 del Cédigo Penal se corresponderia con

68 Merton, Robert: Teoria y estructuras sociales, Fondo de Cultura Econémica, México, 2002, p. 241.
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una forma de “violacion impropia”®. Y es sumamente ilustrativo el antecedente
que el propio Tribunal invocé a continuacion para reforzar el punto de la “falta
de obviedad” de la prohibicion para el imputado, en atenciéon a sus circunstan-
cias personales y sociales:

Corrobora lo anterior lo manifestado en juicio por la funcionario de Carabineros
Ortiz Cabrera, en cuanto al conocerse la actividad sexual de la menor y regresar
con ella del Hospital, el Fiscal con el que tomé contacto poniéndolo en antece-
dentes de lo acontecido y de la edad de la menor le manifesto que ‘pasara el
caso’ como estupro y dejara unicamente citado al acusado, al tiempo que ella
consideraba que podia tratarse de un abuso sexual y asi se lo manifesto a dicho
Fiscal, lo que demuestra o es indiciario de que aun [sic] operadores del sistema
de justicia criminal con conocimientos técnicos o profesionales sobre la materia
no fueron capaces de determinar en esos momentos con certeza la connotacion
juridica y alcance dentro de un tipo penal del hecho acontecido, por lo cual mal
puede exigirse al ciudadano comun tal comprension, [...] considerando, como
ya se dijo, sus caracteristicas personales, su nivel socio cultural y el vinculo sen-
timental que lo unia con la menor (c. 8%, 4).

En lo anterior no deja de ser reconocible un paralelismo con los criterios invoca-
dos por la Corte Suprema, en su muy importante pronunciamiento del afio 1999,
para afirmar la eficacia eximente de un error de prohibiciéon directo’™. Mutatis
mutandis, en uno y otro fallo se apela tanto al déficit de reconocimiento genera-
lizado de la norma respectiva en un determinado contexto socio-cultural como
a la falta de dominio sobre su alcance preciso y ambito de aplicabilidad por
parte de funcionarios estatales distintivamente competentes por la aplicacion
del derecho.
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Esto hace posible advertir que la plausibilidad de la alegaciéon de un error de
prohibicion directo, y ya prescindiendo aun de su calificacion como vencible
o invencible, estd sometida a ciertos constrefiimientos de verosimilitud, en el
sentido de que, por ejemplo, seria practicamente inimaginable una situacion
en que alguien pudiese seriamente afirmar que desconocia la ilicitud de su
accion de disparar letalmente sobre otro (sin que concurrieran circunstancias
que pudieran sugerir la aplicabilidad de una norma permisiva que, al modo de
una causa de justificacion, pudiera desplazar la prohibicion de matar como
razon para abstenerse de efectuar tal disparo). Y puede ser adecuado, en un
sentido preciso, sostener que el reconocimiento de la eficacia eximente de un

8 \éase Labatut, Gustavo: Derecho Penal, 7% ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2005, t. Il, pp.
137 ss.; Garrido, Mario: Derecho Penal Parte Especial, 3* ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago,
2007, t. 1l, pp. 272, 348 s.; Rodriguez Collao, Luis: Delitos Sexuales, 1% ed., Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2000, pp. 136 s., nota 3.

0 Véase supra, 1.3.3.
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error de prohibicion siempre seria “excepcional”, dependiendo de “la acredi-
tacion de circunstancias extraordinarias”, tal como se lee en una sentencia de
la Corte de Apelaciones de Chillan, de 2 de marzo de 2007, rol N° 21- 07, que
desestimara la alegacion de un error de prohibicién por parte de la defensa del
condenado. Pero lo que no puede dejar de advertirse, al mismo tiempo, es que
cada vez que se llegue a la conclusion de que “efectivamente no comprendia
la ilicitud de su conducta”, para usar las palabras de la propia Corte de Chillan,
habra que reconocer la existencia de un error de prohibicion. Y sélo entonces
ha de plantearse la pregunta ulterior acerca del caracter vencible o invencible
del mismo, para determinar sus respectivas consecuencias para la punibilidad
y/o penalidad del hecho, segun cuél sea la interpretacion de los Arts. 1°y 2° del
Caodigo Penal que se favorezca.

3.5. La determinacion del caracter vencible o invencible del error de
prohibicion directo

En la jurisprudencia de los ultimos afios es reconocible una tendencia a reducir
la discusion acerca de la eventual existencia de un error de prohibicion a la
cuestion de si el mismo podria ser caracterizado como invencible o insupera-
ble, en el entendido de que sdlo asi cabria dar lugar a una exencion de respon-
sabilidad por falta de culpabilidad’. Esto es enteramente consistente con que,
a partir del fallo de la Corte Suprema del afio 199872, el reconocimiento juris-
prudencial de la eficacia eximente del error de prohibicién haya ido asociado
a la recepcion de la teoria de la culpabilidad como clave interpretativa de los
Arts. 1°y 2° del Codigo Penal. Pues dicha teoria pretende reducir la exigencia
de conocimiento de la antijuridicidad, en tanto presupuesto especifico del juicio
de culpabilidad por el hecho, al asi llamado “conocimiento potencial” de la an-
tijuridicidad, el cual solo se ve comprometido en la medida en que el respectivo
error de prohibicion sea invencible o insuperable para el sujeto.

Més arriba ya se han ofrecido razones para resistir dicha consideracion, en
atencion al eufemismo implicado en la nocién de un conocimiento potencial de
la antijuridicidad’®, pero sobre todo en atencién a las razones de orden sistema-
tico relativas a la vinculacion de los conceptos de dolo y malicia que se expresa

" Esta tendencia se deja advertir, en lo concerniente a pronunciamientos directamente referidos al
ambito delictivo que aquf interesa, en la sentencia de 12 de enero de 2007, rol N° 2476-06, de la
Corte de Apelaciones de Santiago (c. 10°), asi como en la sentencia de 2 de marzo de 2007, rol
N°21-07, de la Corte de Apelaciones de Chillan (c. 3°y 4°). En igual sentido, aunque en relacion
con un hecho constitutivo de administracién de loteria no autorizada, se pronuncia la sentencia
de 21 de diciembre de 2009, rol 285-09, de la Corte de Apelaciones de Arica (c. 6°).

72 Al respecto supra, 1.3.2.

s Especialmente critico en cuanto a la reduccién objetivista de la exigencia del reconocimiento
del injusto del hecho bajo la férmula de la “consciencia potencial”, Kéhler, Michael: Strafrecht
Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 1997, pp. 411 s.
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en el Art. 2° del Codigo Penal. De aceptarse la propuesta aqui defendida, es
manifiesta la necesidad de no reducir el problema de la consciencia de la an-
tijuridicidad a si cabe reconocer un error de prohibicion invencible, dado que,
bajo esta concepcion, un error de prohibicion vencible —determinado segun
las pautas estrictas ya enunciadas— de todas formas tenderia que tener con-
secuencias determinantes tanto para la punibilidad como para la penalidad del
hecho, en tanto el régimen aplicable serd, en tal evento, el propio del corres-
pondiente delito imprudente.

Pero lo que aqui interesa es la advertencia de que incluso de no acogerse la
propuesta ya mencionada, de manera del tal de favorecerse, en cambio, la
adopcion de la formulacion tradicional de la teorfa de la culpabilidad, de todas
formas ha de evitarse la reduccién de la pregunta a la de si concurre un error de
prohibicion invencible. Pues también la versién mas tradicional de la teoria de
la culpabilidad reconoce relevancia, si bien no eximente, a la existencia de un
error de prohibicion vencible, a saber: al modo de una circunstancia atenuante,
que bajo el derecho chileno tendria que ser analégicamente construida’.

Lo anterior sugiere que es en todo caso imprescindible determinar el caracter
vencible o invencible de un posible error de prohibicion, para asi determinar
cudles puedan ser sus especificas consecuencias juridicas. Y en la jurispru-
dencia de la Ultima década es posible encontrar algunos importantes pronun-
ciamientos relativos a los criterios de los cuales tendria que depender dicha
determinacion.
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Aqui puede ser oportuno tener en cuenta lo resuelto por la Corte de Apelaciones
de Santiago, por sentencia de 12 de enero de 2007, rol N° 2476-06, que rechaza-
ra la alegacion de un error de prohibicion (directo) invencible por parte de quien
en definitiva fuese condenado como autor de un hecho constitutivo de violacion
de menor de 14 arios (Art. 362 del Codigo Penal). En lo aqui relevante, la Corte
enuncio los siguientes parametros como criterios para el reconocimiento del ca-
racter vencible de un posible error de prohibicion: las caracteristicas personales
del imputado, sus “posibilidades de integracion en la sociedad”, sus condiciones
culturales, su sexo, su edad, su grado de instruccion o educacion, su fortaleza
fisica, asi como, finalmente, sus rasgos de personalidad (c. 12°). Si bien la Corte
de Santiago terminé rechazando la alegacion de un error de prohibicion, preci-
samente en atencion a la falta de satisfaccion de los criterios recién enunciados,
es notable constatar que exactamente los mismos criterios aparecen validados
por la sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, de 27 de octubre de
2009, rol N° 73-09, que confirmara la sentencia absolutoria pronunciada en contra

74 Al respecto infra, 3.6.

DPP-Doctrina Procesal.indd 67 30-11-2012 16:24:27



INFORMES EN DERECHO

de una persona a quien se imputara un hecho de las mismas caracteristicas, esto
es, tipificado en el Art. 362 del Cédigo Penal (c. 11°).

Lo anterior sugiere que puede ser especialmente importante examinar el merito
de tales criterios. Y al respecto, lo primero que se impone es la consideracion
de que, en todo caso, su funcion no puede ser mas que indiciaria. Esto, porque
se trata de criterios que se refieren en general al estatus y la constitucion de la
persona del imputado, sin que alguno de ellos se conecte directamente con la
especifica situacion en la cual el sujeto pudo realizar la descripcion tipica sin ad-
vertir la ilicitud de su comportamiento. En tal sentido, ninguno de ellos alcanza a
tener peso por si mismo para la determinacion del cardcter vencible o invencible
del eventual error de prohibicion. Su valor indiciario no supera en lo absoluto, por
ende, al que cabria atribuir al antecedente esgrimido por la Corte de Apelacio-
nes de Valparaiso en su sentencia de 7 de diciembre de 2007, rol N° 1277-07,
consistente en que el imputado hubiese “permanecido en presion por un largo
periodo”, lo cual haria altamente improbable que no haya podido “representarse
que su accionar al tener relaciones sexuales con una menor de 14 afios [consti-
tuiria] delito” (c. 59).

Pero también tendria que resultar claro que existe una importante asimetria
entre los criterios invocados por la jurisprudencia aqui considerada. El sexoy la
fortaleza fisica de la persona del imputado, por ejemplo, en principio tendrian
que resultar enteramente irrelevantes frente a la pregunta que aqui interesa.
En cambio, hay otros criterios entre los ya mencionados cuya significacion y
pertinencia resulta mucho mas facil de advertir, justamente por ser susceptibles
de vinculacion directa con la variable que mas arriba fuese etiquetada como
“contexto socio-cultural”. Aqui destacan los criterios relativos a la edad, el gra-
do de educacion o instruccion y las caracteristicas personales de la persona
en cuestion, como también los tocantes a sus condiciones culturales y sus po-
sibilidades de integracion en la sociedad.

El problema, sin embargo, es que la jurisprudencia aqui considerada no alcan-
za a hacer explicito donde tendria que radicar la relevancia de tales criterios
indiciarios. Ello pasa por notar que la determinacion del caracter vencible o
invencible de un error de prohibicion soélo puede tener lugar en atencion a las
capacidades individuales de aquella persona de quien se esperaba una mo-
tivacion conforme a derecho para asi evitar la realizacion del tipo delictivo. Y
entonces resulta enteramente comprensible que en la doctrina comparada se
plantee la conveniencia o aun la necesidad de recurrir, en pos del estableci-
miento del caracter vencible o invencible del error de prohibicion, a los mismos
criterios a los cuales se recurre para determinar el caracter vencible o invenci-
ble de un error de tipo, a saber: a los criterios que hacen posible reconocer la
infraccion de una exigencia de cuidado relativa a la identificacion de la posible
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ilicitud de la forma de comportamiento de cuya realizaciéon se trata”™. Y lo que
el principio de culpabilidad impone, a este respecto, es que la infracciéon de la
exigencia en cuestion —exigencia cuya determinacion es objetiva, aun cuando
relativa a la concreta situacion del hecho— sea establecida en atencion a las
capacidades individuales del sujeto en cuestion, en virtud de cuyo ejercicio
éste habria podido inferir la antijuridicidad de su actuar a partir de su repre-
sentacion de las circunstancias del hecho.”® Pues de lo contrario, la idea de
que la atribucion de culpabilidad por el hecho puede fundamentar un reproche
personal dirigido en contra del autor tendria que resultar enteramente incom-
prensible.

Lo anterior hace posible indagar algo mas pormenorizadamente en algunos de
los criterios manejados por la jurisprudencia nacional. En relacion con aquellos
que si pueden reclamar relevancia —como lo son los relativos a las posibili-
dades de integracion social, las condiciones culturales, la edad, el grado de
instruccion y los rasgos de personalidad—, es esencial destacar que su con-
sideracion ha de evitar una posible “patologizacion” de la posicion del impu-
tado”. Pues esos criterios tienen relevancia, exclusivamente, para determinar
las capacidades individuales del sujeto en atencién a las cuales cabria haber
esperado de él, eventualmente, el reconocimiento de la antijuridicidad de su
actuar. Esto se muestra de modo suficientemente claro en la sentencia de casa-
cién de la Corte Suprema de fecha 27 de octubre de 2005, rol N° 1739-03, que
para calificar como vencible el error atribuido al imputado tuvo en cuenta que
el encausado [...] pudo, si se hubiera esforzado mas por hacerlo, superarlo.
Dada su condicién socio econdémica, asi como su educacion, que incluso in-
cluye unos estudios incompletos de Derecho, él estaba en situacion de percibir,
siquiera fuese imprecisamente, el caracter anémalo de su comportamiento v,
cuando menos, ello debid inducirlo a consultar la situacion con quienes estu-
vieran capacitados para darle una asistencia profesional competente (c. 13°)8.
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Lo anterior da cuenta de que es imprescindible atender a las capacidades in-
dividuales del eventual autor para establecer si cabia esperar de él, y en qué

5 \éase supra, nota 31.

76 Alrespecto, por todos, Kindhauser, Urs: StGB Lehr- und Praxiskommentar, 4% ed., Nomos, Baden-
Baden, 2010, § 17, n.m. 15 s.

7 Con especial referencia al problema de la culpabilidad por el hecho en casos de conflicto inter-
cultural entre normas, véase Kohler, Michael: Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 1997,
pp. 433 ss., 436 s.

78 Esto muestra que el error en cuestién no podia constituir un error acerca de los presupuestos
facticos de la causa de justificacion del Art. 10 N° 10, sino sélo uno referido al alcance de esta
misma norma. Véase supra, nota 13. Ello, porque haber sido estudiante de derecho no conlleva
una posicién de privilegio epistémico acerca de las circunstancias facticas en que tiene lugar un
comportamiento, sino a lo sumo en cuanto al posible reconocimiento del estatus normativo de un
determinado comportamiento.
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medida, la representacion de la ilicitud de su comportamiento. Y ciertamente,
ello pude perfectamente dar a lugar a la calificacién del error en cuestion como
invencible. Una aplicacion especialmente clara de este ditimo punto de vista se
encuentra en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, ya mencio-
nada, la cual sostuvo que cabia concluir, en base a las caracteristicas personales
del imputado [...], las posibilidades de integracion en la sociedad que le han
sido dadas, sus condiciones culturales, el sexo, la edad, el grado de instruccion
0 educacion, incluso su experiencia, escasa para su edad, su fortaleza fisica y
sus rasgos de personalidad, todos los cuales se contraponen a un sujeto que
de su misma edad normalmente ha rendido la prueba de aptitud académica,
o al menos ha completado sus estudios medios, ha vivido en centros urbanos
que le permiten acceso a todos los medios de comunicacion social y cultural,
circunstancias estas ultimas ajenas al imputado [...], que en el caso de autos y
conforme a la carpeta investigativa, se encuentra probado que el imputado efec-
tivamente ignoraba la norma penal en cuestion y que, ademas, tal ignorancia le
fue invencible (c. 12°).

Y es sumamente relevante que la Corte haya agregado, dentro del mismo con-
siderando y para reforzar su afirmacion de que el imputado no habria juzgado
el mantenimiento de una relacion carnal con la menor como un hecho incorrec-
to, una referencia a la circunstancia de que “entre la victima y el imputado sélo
existen cuatro afios de diferencia”, asi como a que “cuando aquella tenfa doce
afos pesaba 69 kilos, lo que revela que se trataba de una nifia con un gran
desarrollo fisico” (c. 12°). Esto ciertamente no pretende sugerir, de parte de la
Corte, que el imputado hubiese desconocido la edad de la victima al momento
del hecho, pues de ser asi ello tendria que haber dado pie, mas bien, para el
reconocimiento de un error (de tipo) excluyente del dolo, lo cual habria bastado
por si mismo para una decision absolutoria, a consecuencia de la falta de pu-
nibilidad del correspondiente delito imprudente. Antes bien, de lo que se trata
es de la relevancia de la madurez fisica de la menor como un antecedente para
descartar una expectativa de reconocimiento de la ilicitud del acceso carnal
practicado con ella desde el punto de vista de una persona carente, por lo de-
mas, de cualquier otro indicio que pudiese llevarle a inferir la existencia de una
prohibicion de tal contacto sexual.

Y esto Ultimo se condice manifiestamente con la consideracion material, ya
planteada’, que tendria que resultar determinante a este respecto: en la medi-
da en que ni siquiera la constitucion fisica de la victima sugiera algo que pudie-
ra servir de razon sustantiva para la abstencion de tomar parte en un contacto
sexual experimentado como reciprocamente consensuado por parte de quie-
nes mantienen una relacion de pareja, resulta ya inverosimil la hipétesis de que

9 Véase supra, 3.2.
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el destinatario de la prohibicion pudiera incluso hacer suya la perspectiva bajo
la cual el legislador define a la otra persona involucrada como sexualmente
intangible. En otros términos: lo que resulta probleméatico aqui es ya la expec-
tativa de que el destinatario de la prohibicion pudiera llegar a comprender el
fundamento de protecciéon que la norma de prohibicién reclama para si.

Ello se conecta directamente con la configuracion especifica de la indemnidad
o intangibilidad sexual de las personas menores de 14 afios como bien juridico
protegido en paralelo a la libertad sexual de quienes ya han alcanzado dicha
edad. A este respecto, es particularmente interesante poner la atencion en una
consideracion esgrimida por la Corte Suprema en el emblematico fallo a través
del cual ella reconocio, por primera vez y en el afio 1999, la eficacia eximente
de un error de prohibicion directo. Aqui se trataba, segun ya se indicara, de
un hecho presuntamente constitutivo del delito de negociaciones incompatibles,
tipificado en el Art. 240 del Cédigo Penal. En este marco, y explicando por qué
el reconocimiento de la exclusion de la culpabilidad como consecuencia de un
error de prohibicion invencible no deberia hacer surgir una preocupacion por un
riesgo de merma de certeza juridica, la Corte sostuvo que el peligro expresado
es reducidisimo, si se tiene en cuenta que el derecho penal es de “ultima ratio” y
esta reservado, por lo general, solo para sancionar conductas que atentan muy
gravemente contra la paz social. Por tal motivo, la posibilidad de conocer la ilici-
tud de tales comportamientos es generalizada y solo faltara en muy pocos casos,
si es que en alguno. Dificiimente puede imaginarse que alguien carezca de la
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posibilidad de conocer el injusto de un homicidio, un robo de cualquier clase, una
violacion, unos abusos deshonestos, una malversacion de caudales, una estafa,
unas injurias, un testimonio falso, una falsedad documental, etc., etc. (c. 12° b).

Lo que la Corte pareceria sugerir, de esta manera, es una apelacion a la distin-
cion tradicional entre delitos constitutivos de mala in se y delitos constitutivos
de mala prohibita. Tradicionalmente, esta distincion se entendia en términos de
la contraposicion entre hechos cuya significacion delictiva no seria dependien-
te de regulacion juridica alguna, por un lado, y hechos cuya significacion delic-
tiva si seria dependiente de una determinada regulacion juridica positiva, por
otro. En tales términos, por cierto, la distinciéon es inservible, en la medida en
que, desde el punto de vista del derecho, no es posible sino estar de acuerdo
con Kelsen: “[n]o hay mala in se, sino sélo mala prohibita’®. Pero esto no obsta
a que sea posible invocar la distincion en otro sentido, esto es, en relaciéon no
con la cuestidon del origen (objetivo) de la norma de cuya contravencion se
trata, sino mas bien con la cuestiéon de la posibilidad de reconocimiento (sub-
jetivo) de la exigencia de comportamiento que esa norma fundamenta para su
destinatario.

80 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, 12° ed., Porrta, México, 2002, p. 126.
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Ahora bien, la sugerencia de la Corte parece ser que, tratandose de alguno de
los hechos del catélogo que ella misma enunciara a modo ejemplo, tendria que
asumirse como préacticamente descartada la posibilidad de que una persona
pudiera alegar, seriamente, el desconocimiento de la norma de comportamien-
to correspondiente; tales hechos serian constitutivos, cabria decir entonces,
de instancias de mala in se. Y es decisivo reparar en que una de las formas
de comportamiento delictivo mencionadas por la Corte es precisamente la de
la violacion. Pero aqui es necesario recordar que, en los términos ya expues-
tos, la expresion “violacion” designa dos formas de comportamiento delictivo
tipificadas por el legislador, entre las cuales ni siquiera existe correspondencia
en cuanto al bien juridico respectivamente protegido. Y si bien es razonable
pensar que en relacion con un hecho constitutivo de violacién en el sentido
del Art. 361 del Codigo Penal pudiera ser altamente improbable que se den
condiciones que ameriten una exoneracion en virtud de una falta de reconoci-
miento de su antijuridicidad, ello no alcanza a prejuzgar que lo mismo tuviera
que predicarse de un hecho constitutivo de violacion en el sentido del Art. 362,
sobre todo en atencidn a las circunstancias particulares del presunto autor que
pudieran seriamente poner en cuestion, del modo en que ello ya se sostenido,
la posibilidad de que él reconociera la especifica ilicitud de su comportamiento.

Y en contra de lo anterior ciertamente no cabria esgrimir que la mayor severi-
dad del marco penal previsto por el Art. 362 (= presidio mayor en cualquiera de
sus grados) frente a aquel previsto por el Art. 361 (= presidio mayor en sus gra-
dos minimo a medio) contaria como sefial inequivoca de que el ciudadano ten-
drfa que poder reconocer aun con mayor facilidad el contenido de injusto de un
hecho que realizara el tipo delictivo del primero de los articulos mencionados.
Méas bien, lo que habria que advertir es que una disposicion judicial negativa
al reconocimiento de la posible eficacia eximente de un error de prohibicion di-
recto en este ambito podria servir al ocultamiento de un déficit de socializacion
del destinatario de la norma, déficit que precisamente podria verse reflejado en
una eventual representacion irreflexiva de la supuesta conformidad a derecho
de su actuar sobre la base de la vigencia de estandares de comportamiento
culturalmente apartados de los estandares legislativamente validados.®!

3.6. El régimen juridico aplicable

Para finalizar, puede ser oportuno enunciar, a modo de sintesis, cuéles es el
régimen aplicable a situaciones de error de prohibicion directo en relacion con
un hecho que satisface la correspondiente descripcion tipica en el @mbito de-
lictivo que aqui interesa. Y aqui es necesario observar que este ambito no esta
reducido al catdlogo de delitos cuya lesividad puede ser identificada con el
menoscabo de la indemnidad o intangibilidad sexual de personas menores de

81 Asf{ Kohler, Michael: Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 1997, p. 411.
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14 aflos. Mas bien, y por razones vinculadas a la estructura sistematica de la
regulacion, se trata de la determinacion del régimen de punibilidad y penalidad
aplicable a consecuencia de un error de prohibicion en relacion, por de pronto,
con cualquiera de las modalidades de comportamiento tipificadas bajo el Titulo
VIl del Libro Il del Codigo Penal.

La relevancia de esta ultima consideracion radica en que, a diferencia de lo que
ocurre tratandose de las formas de comportamiento delictivo tipificadas bajo el
Titulo VIII del mismo Libro Il, que quedan sometidas —de faltar la malicia— al
régimen aplicable para los cuasidelitos de conformidad con las reglas del Titulo
X (Arts. 490 y siguientes), para el ambito delictivo correspondiente al Titulo VII
del Libro Il se mantiene el principio general de clausura de la punibilidad de los
delitos imprudentes, de conformidad con lo establecido en los Arts. 4°y 10 N°
13. Lo cual es determinante para el establecimiento de las consecuencias que
habrian de ser asociadas a la existencia de un error de prohibiciéon vencible.
Pues si sigue la lectura de los Arts. 1°y 2° favorecida tradicionalmente por los
partidarios de la teoria del dolo, en tal caso habra que negar la punibilidad del
hecho, en la medida en que —en los términos de la teoria del dolo— el titulo
de imputaciéon que viene en consideracién en caso de faltar el conocimiento
de la antijuridicidad en virtud de un error vencible seria, en todo caso, el de la
imprudencia (o culpa), con lo cual el hecho constituiria un delito imprudente
(o culposo), esto es, un cuasidelito, cuya punibilidad, empero, se encuentra
excluida por definicion legislativa. Y a la misma conclusion habria que llegar
de favorecerse la lectura de la regulacion propuesta mas arriba®?, la cual, si
bien acepta la diferenciacion conceptual entre dolo y malicia, entiende que en
caso de haber dolo mas no malicia, esto es, precisamente en caso de un error
de prohibiciéon vencible, el régimen de punibilidad y penalidad previsto por el
legislador seré aquel aplicable al correspondiente delito imprudente.
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La situacion ciertamente cambia si se favorece, en el sentido de la linea juris-
prudencial inaugurada con el fallo de la Corte Suprema del afio 1998, la lectura
de la regulacion que se sigue de la adopcion de la teoria de la culpabilidad
bajo su formulacion mas tradicional. Pues entonces el régimen aplicable en
caso de error de prohibicion vencible seré el correspondiente al respectivo de-
lito doloso, aunque con el reconocimiento de una circunstancia atenuante, que
tendria que ser construida analégicamente en relacién con el Art. 11 N° 1 del
Cadigo Penal®, o bien con referencia al Art. 73, segun cémo se interprete esta

82 Véase supra, 2.3.

8 Asi, y en relacion con el Art. 11 N° 1 del Coédigo Penal, Politoff, Sergio: Derecho Penal, Conosur,
Santiago, 1997, pp. 622 ss., 625. Véase también Cury, Enrique: Derecho Penal Parte General, 8%
ed., Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2005, p. 448; Garrido, Mario: Derecho
Penal Parte General, 4° ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2005, t. Il, pp. 308 s.
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Ultima disposicion®. Y esto, mas alla de que el reconocimiento de la atenuante
en cuestion haya de ser obligatorio o facultativo para el tribunal competente.®
Pues en cualquier caso seguira siendo imprescindible determinar el caracter
vencible del eventual error de prohibicion para que resulte asi procedente, obli-
gatoria o facultativamente, la atenuante correspondiente. No puede dejar de
observarse, empero, que en la medida en que se reconozca una base para la
construccion analégica de la atenuante en cuestion, no resulta verosimil atri-
buirle, al mismo tiempo, un caracter puramente facultativo, dada la estructura
propia de un argumento analdgico: si la situacion es efectivamente anéloga a la
de la atenuante del Art. 11 N° 1, por tratarse también de una “eximente incom-
pleta”, y si en este Ultimo caso se configura (“obligatoriamente”) la circunstan-
cia atenuante, entonces la misma consideracion habria de regir tratandose de
un error de prohibicién vencible.

Es fundamental, empero, advertir que esta disparidad de soluciones deja de
existir si el correspondiente error de prohibiciéon es calificado como invencible
o insuperable. Pues en este caso, todas las claves de lectura de la regula-
cion alcanzan arriban a la misma consecuencia, a saber: la plena exclusion
de responsabilidad, ya sea por la inexistencia de dolo en tanto dolus malus, si
se favorece la formulacion tradicional de la teoria del dolo, ya sea por la com-
pleta exclusion de la culpabilidad por faltar aun la consciencia potencial de la
antijuridicidad —esto es, la posibilidad exigible de conocimiento de la antijuri-
dicidad del hecho—, si se favorece alguna formulacién de la teorfa de la culpa-
bilidad. Y este resultado sélo se ve confirmado por el cada vez mas importante
y consistente reconocimiento jurisprudencial de la eficacia eximente del error
de prohibicion, al menos cuando éste no resultaba vencible para el imputado.
Y esto deberia asumirse una obviedad cuando se toma consciencia de que en
tal caso, precisamente, desaparece toda base posible para un reproche de
culpabilidad por un déficit de fidelidad al derecho.

4. Conclusiones

4.1. La tradicional distincién entre error de tipo y error de prohibicion puede ser
entendida como la distincién entre un error relativo a las circunstancias del
hecho y un error relativo a la significacion juridicamente delictiva del hecho,
respectivamente.

8  Para la sugerencia de la eventual aplicabilidad de la regla del Art. 73 del Cédigo Penal, véase
van Weezel, Alex: Error y mero desconocimiento en derecho penal, Legal Publishing, Santiago,
2008, pp. 57 s.

8  Afavor del carécter facultativo del reconocimiento de la atenuante se pronuncic¢ la Corte Suprema
en su sentencia de casacion de fecha 27 de octubre de 2005, rol N° 1739-03 (c. 10°).
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4.2. Elreconocimiento de la eficacia eximente del error de prohibicion invencible

en la jurisprudencia chilena, si bien tardio, ya es inequivoco. Su fundamento
esta constituido por el principio de culpabilidad. Dicho reconocimiento ha
alcanzado tanto el error de prohibicion indirecto, esto es, aquel consistente
en el desconocimiento de la antijuridicidad del hecho en atencién a alguna
regla permisiva que pudiese operar como causa de justificacion, como el
error de prohibicion directo, esto es, aquel consistente en el desconoci-
miento de la antijuridicidad del hecho en atencién a la norma (prohibitiva o
imperativa) cuyo quebrantamiento fundamenta la ilicitud del hecho.

4.3. Para dar apoyo a la solucioén, jurisprudencialmente ya impuesta, de la

eficacia eximente del error de prohibicién, se conocen, en lo nuclear, dos
posibilidades de interpretacion de los Arts. 1°y 2° del Cédigo Penal. Lo
que diferencia a cada una de estas propuestas de interpretacion, que en lo
fundamental reproducen la disputa doctrinaria entre la asi llamada “teorfa
del dolo” y la asi llamada “teoria de la culpabilidad”, es la definicion mas
precisa de lo que ha de entenderse por “voluntariedad”, “malicia” y “dolo”
en el contexto de dichas disposiciones. Puesto que unay otra propuesta ha-
cen posible reconocer, sin mas, la eficacia eximente del error de prohibicion
invencible, las consecuencias practicas de optar por una u otra conciernen
mas bien el estatus del error de prohibicién vencible: de conformidad con
la teoria del dolo, en este caso solo subsistiria la posibilidad de un reproche
de culpabilidad a titulo de culpa o imprudencia, siempre que la Ley prevea
la punibilidad del correspondiente delito imprudente o cuasidelito; de con-
formidad con la teoria de la culpabilidad, en cambio, un error de prohibicion
vencible dejaria intacta la posibilidad de un reproche por un hecho doloso,
pudiendo o debiendo reconocerse, en su caso, una atenuacion de respon-
sabilidad a su autor.

4.4. Frente a ambas posibilidades interpretativas, cabe defender una tercera

propuesta, cuyo fundamento ultimo se encuentra en la conexion funcional
existente entre el dolo y la conciencia de la antijuridicidad, en el sentido de
que, si bien unay otra categoria pueden ser nitidamente diferenciadas entre
si, la funcion del dolo, en tanto criterio de imputacion subjetiva en el nivel del
injusto, consiste precisamente en posibilitar la consciencia de la antijuridi-
cidad del hecho en el nivel de la culpabilidad. Esto hace posible redefinir la
relacion en que se encuentran los términos “dolo” y “malicia”, tal como los
emplea el legislador. La consecuencia que se sigue de esta interpretacion
coincide con el resultado al que tradicionalmente lleva la teoria del dolo
tratdndose de un error de prohibicién vencible: en tal caso, el hecho ha de
quedar sometido al régimen de punibilidad y penalidad del correspondiente
delito imprudente.

4.5. Con prescindencia de cudl sea la interpretacion de los Arts. 1°y 2° que se
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de la antijuridicidad provee una clave para la solucion de los problemas
asociados a la aplicacion de la distincion entre error de tipo y error de prohi-
bicion en el ambito de los delitos contra la libertad y la indemnidad sexual.
En este contexto, resulta ser de particular importancia la variable relativa
a la edad de la victima, tanto para la fundamentacién de un eventual error
de tipo como para la fundamentacién de un eventual error de prohibicién.
Esto, porque es en atencion a sea variable que la regulacion vigente traza
una demarcacion fundamental entre dos ambitos de proteccién diferencia-
dos: solo se reconoce libertad sexual a personas mayores de 14 anos, de
manera tal que las personas de edad inferior quedan sometidas al estatus
de sexualmente indemnes o incélumes. Ello se traduce en una divergencia
entre el contenido de injusto de los delitos contra la libertad sexual, por un
lado, y el contenido de injusto de los delitos contra la indemnidad sexual,
por otro. Y esto afecta directamente la pregunta de cuales son las circuns-
tancias facticas a partir de las cuales una persona podria llegar a inferir la
antijuridicidad de su comportamiento, en la medida en que para el injusto
propio del menoscabo de la indemnidad sexual de una persona menor de
14 afios carece de toda significacion que se configure o no alguna modali-
dad de coaccion o abuso.

4.6. La revision de los pronunciamientos judiciales mas significativos a este
respecto hace posible detectar el riesgo de no que sean plenamente ad-
vertidas las consecuencias que se siguen del reconocimiento de la eficacia
eximente del error de prohibicién, que la jurisprudencia ya ha hecho suyo.
Lo indispensable, desde este punto de vista, esta en determinar exacta-
mente, en primer lugar, cuales son las circunstancias del hecho de las cua-
les el autor ha de tener conocimiento para que el hecho le resulte imputable
a titulo de dolo; asi como establecer, en segundo lugar, en qué medida cabe
esperar que el autor advierta, en tal situacion, la significacion juridicamente
delictiva de su comportamiento a partir de ese conocimiento de las circuns-
tancias del hecho. Y esto es especialmente sensible cuando el hecho, obje-
tivamente, satisface la descripcion tipica de un delito contra la indemnidad
sexual de una persona menor de 14 afios. Pues si una persona efectivamen-
te desconoce que la sola edad de un menor basta para que un determinado
contacto sexual mantenido con ese menor resulte juridicamente prohibido,
entonces esa persona actua, en todo caso, bajo un error de prohibicion.

4.7. Unatendencia de la evolucion jurisprudencial mas reciente, en el marco que
aqui interesa, consiste en reducir la pregunta acerca de la eventual falta de
conocimiento de la antijuridicidad del hecho a la pregunta por el caracter ven-
cible o invencible de esa falta de conocimiento. Una vez que se clarifica la ne-
cesidad de mantener separadas esas dos preguntas, resulta imperativo, en
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todo caso, establecer con precision los criterios bajo los cuales ha de deter-
minarse el caracter vencible o invencible de un posible error de prohibicion.
Dentro del catalogo de parédmetros manejados por la jurisprudencia mas
reciente, destacan algunos a los cuales ha de atribuirse inequivoca priori-
dad, por concernir directamente la pregunta por la capacidad individual del
(potencial) autor de advertir el caracter antijuridico de su comportamiento.

4.8. Sigue siendo controversial la pregunta acerca de las consecuencias, para
la punibilidad y la penalidad del hecho, de un error de prohibicion vencible.
Pero se encuentra fuera de discusion, con arreglo al estado actual de la
jurisprudencia y de la discusién doctrinaria, que el error de prohibicion in-
vencible siempre conduce a una plena exclusion de responsabilidad por el
hecho respectivo, también en el ambito delictivo que aqui interesa.

Es todo cuando puedo a Ud. informar.
Prof. Dr. Juan Pablo Mafalich R.
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INTRODUCCION

La Defensoria Penal Publica de Chile me ha pedido un Informe en Derecho
para ser presentado ante el Ministerio de Justicia sobre los siguientes puntos:

1. Analisis de la representacion juridica y administrativa ante los organismos
internacionales de derechos humanos.

2. Analisis de las obligaciones del Estado Chileno en relacion a los Tratados
de Derechos Humanos.

3. Revision y andlisis del Estatuto Administrativo (en particular del articulo 84
letra c) y de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado
(articulo 56) para fijar @mbitos de actuacion en relaciéon a los organismos
internacionales.

4. Revision de los articulos del Cédigo Procesal Penal (en especial, articulo
7,93 N°1 y 104) relativos al imputado y calidad de la defensa y facultades
del defensor.

5. Reuvision de la Constitucion Politica de la Republica, en particular el articulo
5inc. 2°y el articulo 7 relativo a facultades, derechos y garantias, de dere-
chos humanos consagrados en la Constitucion Politica.

6. Posibilidad de que funcionarios publicos chilenos ejerzan la representa-
cién de extranjeros ante el sistema interamericano de derechos humanos.

Este informe busca resolver la legalidad de la actuacion de los defensores pe-
nales publicos para asumir casos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos bajo distintas hipdtesis: a) casos respecto del Estado de Chile en
causas que eran tramitadas por la defensoria penal publica; b) casos respecto
del Estado de Chile en causas que no eran tramitadas por la defensoria penal
publica y que no son necesariamente sobre materia penal; y c) casos respecto
de terceros Estados parte de la OEA y que hayan dado competencia a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El marco en que se desarrolla este informe es el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y particularmente, el sistema de casos contenciosos ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para resolver las cuestiones planteadas se seguira el siguiente esquema:

v Las obligaciones del Estado frente al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.

v' La defensa penal y el sistema internacional

— La defensa de casos penales ante el SIDH
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v" Conclusiones
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INFORMES EN DERECHO

Se espera que este informe ilustre las posibilidades que otorga el ordenamiento
juridico chileno para hacer efectivo el derecho a defensa ante el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, tanto a través del acceso de casos en el
marco de un proceso penal, como mediante la intervenciéon de un defensor inte-
ramericano. Asimismo, se busca destacar las obligaciones que ha contraido el
Estado chileno en materia de derechos humanos, con el fin de iluminar el juicio
que deberan formarse los 6rganos del Estado sobre estas relevantes materias
para el sistema de proteccion de derechos humanos en las Américas.

I.  LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO FRENTE AL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el presente apartado, se analizaran las obligaciones que ha asumido el Es-
tado chileno frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).
Este andlisis se hace con el objetivo de contextualizar la posicién que tiene el
Estado chileno frente al Derecho Internacional y —particularmente— frente al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

Si se tiene clara la relacion del Estado chileno con el sistema internacional y con
los tratados internacionales de derechos humanos, sera mas facil comprender
el alcance del derecho a defensa ante los organismos internacionales de pro-
teccion y la importancia que tiene que los Estados cooperen de buena fe con
dichos organismos.

Para aclarar esto, se analizara la manera en que se consagran los derechos
fundamentales en la Constitucion Politica de la Republica (CPR) y la manera en
que el derecho interno interacciona con el sistema internacional. Este analisis
seréd relevante para determinar las obligaciones que surgen para el Estado de
Chile en materia de derechos humanos.
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1. Revision de la Constitucion Politica de la Repiblica, en
particular los articulos 5 inciso 2, 6 y 7 relativos a facultades,
derechos y garantias de derechos humanos consagrados en la
Constitucion Politica

1.1. Origen reforma constitucional 1989

La reforma a la Constitucion chilena de 1989 fue propuesta después de haber
existido en Chile, durante 17 afios, un régimen de gobierno autoritario en el cual
los derechos humanos fueron violados de manera masiva y sistematica. En este
contexto, tanto los partidos politicos de oposiciéon de la época como la socie-
dad civil, se habian percatado de la necesidad de que existiera una garantia
internacional que protegiera tales derechos cuando el Estado los violaba o se
negaba a protegerlos. Sobre este punto hubo acuerdo politico en su momento
y se dio paso a la reforma de la Constitucion —en esta y otras materias— en el
ano 1989.

La Constituciéon Politica que en un comienzo establecia en su articulo 5 “el
gjercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”, fue reformada y se agregé
un segundo inciso que dispuso “Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

1.2. Objetivos de la reforma

La enmienda realizada al articulo 5 tenia por objetivo principal asegurar de la
mejor manera posible un sitio principal para los derechos humanos, dada la
enorme importancia que su respeto tendria para la futura democracia estable.
En efecto, se plantea en un documento preparado por la comision técnica de
la reforma’, que ésta persigue robustecer las garantias constitucionales y la
vigencia de los derechos humanos, como un refuerzo del deber de los érganos
del Estado de respetar los derechos constitucionales y los declarados por nor-
mas internacionales que comprometen al pais. Esta iniciativa nacional se suma
al resultado de un arrollador movimiento internacional en el que la consagracion
y proteccion de estos derechos es el pilar fundamental?.

" NASH, Claudio. La concepcion de derechos fundamentales en Latinoamérica: Tendencias juris-
prudenciales. Editorial Fontamara, México, 2010, p.187.
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2 MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (Editores), Sistema Juridico y Derechos Humanos: El derecho
nacional y las obligaciones en materia de derechos humanos. Cuadernos de analisis juridico,
Serie de publicaciones especiales, Universidad Diego Portales, 1996.
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1.3. La interpretacion del articulo 5.2

La entrada en vigencia de la enmienda constitucional trajo consigo divergen-
cias de opinidn respecto a la interpretacion de la jerarquia de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales. En este sentido, la dis-
cusion se ha centrado en si éstos tienen una jerarquia supra—Ilegal, constitu-
cional o supra—constitucional. En efecto, existen diferencias importantes entre
la jurisprudencia de la Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal Constitucio-
nal. Mientras la primera ha sostenido el caracter constitucional de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales?; el Tribunal Constitu-
cional ha llegado a afirmar que los tratados son soélo Leyes en el rango de la
pirdmide normativa‘, basado en que en la Constitucion no se han reformado las
normas de aprobacion de los tratados, y por lo tanto, la incorporaciéon automa-
tica a la Constitucion de los derechos humanos de los tratados internacionales,
conllevaria una posible reforma a la Constitucion.

Sin embargo, si se examina la CPR (incluso sin la enmienda introducida en
1989), se llega a la conclusion de que los “derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana” son un limite constitucional al ejercicio de la soberania
y, por tanto, gozan de esa jerarquia desde que entré en vigencia dicha Cons-
titucion. Por tanto, lo que viene a hacer la reforma es a reafirmar la categoria
constitucional de los derechos humanos consagrados en los tratados interna-
cionales vigentes en Chile, y agregd¢ al rango constitucional a los derechos y
obligaciones establecidos en los tratados internacionales. Esto trae consigo
la incorporacion del catélogo de jurisprudencia en que se aclaran las obliga-
ciones de los Estados®, las obligaciones generales consagradas en dichos
tratados y las normas de resolucion de conflictos (suspensién de derechos y
restricciones legitimas)®.

Por tanto, cuando hablamos de los derechos vy libertades consagrados en el
ordenamiento juridico chileno, debemos mirar no solo las garantias constitu-
cionales, sino también el catalogo de derechos humanos consagrados en las

8 Corte Suprema de Chile. “Caso Sandoval”. Sentencia 17 de noviembre de 2004, rol 517-2004;
Corte Suprema de Chile. “Caso Vasquez y otros”. Sentencia de 13 de diciembre de 2006, rol 559-
2004.

4 En este sentido: Ver la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con motivo de la aproba-
cién del Tratado que crea el Tribunal Penal Internacional, sentencia de 8 de abril de 2002, rol N°
346. Esto se reafirma en la sentencia de 9 de agosto de 2009, rol No. 1288, donde el Tribunal
Constitucional somete a los tratados internacionales a control de constitucionalidad.

5 Sobre el particular la Corte IDH ha sefialado que cuando se analizan las obligaciones de los Es-
tados, los jueces no solo deben tener en la mira al tratado internacional, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana. Ver: Corte IDH. Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr.124, Corte IDH. Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr.225.

6 NASH, Claudio. Op.cit. p.188.
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normas internacionales (en conjunto con las obligaciones generales y el acervo
jurisprudencial). Este conjunto de normas constituye lo que se denomina un
“Blogue de Constitucionalidad’, cuya relevancia radica en que este el para-
metro bajo el cual deben cotejarse los actos u omisiones del Estado y obliga
a todos los organos del Estado en virtud de lo preceptuado en el articulo 6 de
la Carta fundamental. Asi, el cumplimiento de dichas obligaciones sera una
actuacion valida —dentro del ambito de competencias de la autoridad publi-
ca—en virtud del articulo 7 de la Constitucion Politica.

En virtud de estas explicaciones, a saber, que el catalogo de derechos, liber-
tades y obligaciones para el Estado es mas amplio que el contemplado en la
CPR, es que debemos contextualizar el objetivo de este informe. Es decir, si
vamos a analizar las posibilidades de litigio internacional de los defensores
penales y publicos y los defensores interamericanos chilenos, debemos tener
mente las obligaciones que ha adquirido el Estado chileno en relacion al de-
recho a defensa, considerando que este derecho forma parte de un espectro
mas amplio de derechos y libertades cuyos alcances nos permitiran entender
su sentido respecto al sistema interamericano.

1.4. Consecuencias de la recepcion del DIDH en las obligaciones de los
oérganos del Estado

El articulo 6 de la CPR obliga a todos los ¢rganos del Estado a adecuar su com-
portamiento a las normas constitucionales, dentro de las cuales se encuentran
no sélo las normas del articulo 19 (que contempla el catadlogo de derechos
constitucionales), sino también las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos (articulo 5). Por tanto, una necesaria consecuen-
cia de la recepcion del DIDH en el derecho nacional, es que todos los érganos
del Estado estan obligados a actuar en conformidad al mandato de dichas
normas. Ademas, a partir de lo dispuesto en los articulos 1 (incisos 1y 4), en
relaciéon con las normas de los articulos 5 y 6 de la Constitucion, se puede
extraer la obligatoriedad de las normas internacionales, tanto de los derechos
sustantivos como de las obligaciones generales (respeto y garantia).

Esto nos permite un razonamiento integral de las normas en el siguiente sen-
tido: el Estado debe proteger a las personas y crear condiciones de vida con
pleno respeto a los derechos fundamentales; los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana son un limite para el ejercicio de la soberania
y los érganos del Estado deben “respetar y promover” los derechos que estan
garantizados en la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados por
Chile; y dichas obligaciones comprometen a todos los érganos del Estado. Por
tanto, la conclusion necesaria es que las obligaciones del Estado en materia
de derechos fundamentales seran no sélo de abstencion, sino también obliga-
ciones positivas.
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Finalmente, cuando sefialamos que el Estado chileno tiene obligaciones que
emanan de sus compromisos internacionales, se debe considerar que su in-
cumplimiento trae consigo la responsabilidad internacional del Estado. Asi, los
6rganos actuando validamente en el @mbito de sus competencias —como pre-
ceptua el articulo 7— deben tener en consideracion dichas obligaciones, para
no comprometer la responsabilidad del Estado. Por tanto, cuando analicemos
la relacion entre el derecho a defensa y el acceso al sistema interamericano,
necesariamente tenemos que tener en mente los compromisos internacionales
que asume el Estado de Chile en dichas materias.

2. Analisis de las obligaciones del Estado Chileno en relacion a
los Tratados de Derechos Humanos

Una vez asentado el hecho de que el Estado de Chile, al suscribir instrumentos
internacionales adquiere una serie de obligaciones relevantes desde el punto
de vista de los derechos humanos y la responsabilidad internacional del Esta-
do, se debe analizar el contenido de estas obligaciones y sus peculiaridades a
la luz del objeto de este informe.

2.1. Las particularidades de los Tratados de Derechos Humanos
Tradicionalmente, los tratados internacionales han sido conceptualizados como
“un acuerdo celebrado entre dos o mas Estados, regidos por el derecho inter-
nacional y destinado a producir efectos juridicos”. Los tratados de derechos
humanos, forman parte de esta categoria general, pero tienen ciertas particula-
ridades que los distinguen de los tratados tradicionales.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha preci-
sado este caracter particular:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre dere-
chos humanos, en general, y en particular, la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos
en funcioén de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo de
los Estados Contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fun-
damentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar
estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a unorden legal

7 BENADAVA, Santiago. Derecho internacional publico. Quinta edicion, Editorial juridica Cono Sur,
Santiago de Chile, 1999, p.21.
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dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones no en rela-
cién con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion’.

En definitiva, en los tratados de derechos humanos no puede considerarse su
objeto y fin sea equilibrar reciprocamente los intereses entre los Estados, sino
que persiguen el establecimiento de un orden publico comun a las partes, que
no tiene por beneficiario a los Estados, sino a los individuos. Esta interpreta-
cion de los tratados de derechos humanos trae importantes consecuencias: el
incumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos humanos de
un Estado, no da a los otros Estados Partes del tratado derecho para denun-
ciarlo o terminarlo®, puesto que las obligaciones se establecen en beneficio
de las personas y no de los Estados. En virtud de lo anterior, las reservas a las
obligaciones convencionales se encuentran limitadas y restringidas™. Asi, las
actuaciones de los Estados quedan sujetas a un control internacional, cual es,
el de los 6rganos creados por los propios instrumentos internacionales.

2.2. Obligacion de cumplimiento de buena fe

Como es propio del derecho internacional, los Estados deben cumplir con sus
compromisos de buena fe, es decir, con la voluntad de hacerlos efectivos'.
Este deber de cumplimiento de sus obligaciones en el @mbito de los derechos
humanos adquiere ciertas caracteristicas particulares toda vez que tal como se
ha sefialado, el objeto de las obligaciones internacionales en esta materia no
es la regulacion de intereses reciprocos entre Estados, sino la proteccion de
los derechos individuales. De ahi que la obligacién de cumplimiento de buena
fe adquiera especial relevancia en materia de interpretacion sobre derechos
humanos.

2.3. Obligaciones generales

A continuacion, analizaremos las obligaciones generales que comprometen al
Estado una vez que ha ratificado un Tratado Internacional de Derechos Huma-
nos, esto es: las obligaciones de respeto, garantia y no discriminacion. Enten-
der el sentido y alcance de estas obligaciones sera fundamental para el anélisis
del compromiso internacional que tiene el Estado de Chile con el derecho a
defensa y su interaccion con el SIDH.

8  Corte IDH. “El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”. Opinion Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A
Ne. 2, parr.29.

9 Articulo 60.5 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
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10 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 5, 31 julio 1981.

" Este principio de derecho internacional emana de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, articulo 26. Ver también: BENADAVA, Santiago, Op. cit. p.164.
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2.3.1. Respeto

La obligacion de respeto consiste en cumplir directamente la conducta esta-
blecida en cada norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando
una prestacion. El contenido de la obligacion estara definido, en consecuencia,
a partir del mandato normativo del derecho o libertad concreto. Entre las me-
didas que debe adoptar el Estado para respetar dicho mandato normativo se
encuentran las acciones de cumplimiento, que pueden ser positivas (implican
una actividad de prestacion) y/o negativas (implican una actividad de absten-
cioén) y estaran determinadas por cada derecho o libertad.

Para el cumplimiento de las obligaciones con un fuerte contenido prestacional,
es necesario que el Estado adopte medidas efectivas para su realizacion, lo
que implica en ciertos casos la adopcién de politicas publicas. Es posible que
estas medidas de realizacion del mandato normativo impliquen la adopcion
de politicas publicas de largo plazo que tiendan a satisfacer plenamente el
derecho. La consagracion de un sistema de justicia basado en las garantias
judiciales minimas de un debido proceso es un buen ejemplo de estas medidas
con un fuerte compromiso prestacional por parte del Estado. Estas medidas
tienen un componente de progresividad importante, esto es, deben tender a
profundizar el contenido de los derechos y ampliar su cobertura en la medida
de las posibilidades del Estado.

De esta forma, la obligacion de respeto en los casos de derechos prestaciona-
les podra ser objeto de control, tanto nacional como internacional. Ademas, en
todo evento, el sistema de control debera prestar especial atencion al hecho de
que las medidas de progresividad no sean aplicadas en forma discriminatoria.
Ambas cuestiones son relevantes al momento de analizar como debe ser leido
el derecho a una defensa técnica gratuita y el alcance de la misma en un siste-
ma de proteccion de derechos complejo como el aplicable en Chile.

2.3.2. Garantia

La obligacion de garantia, por su parte, se traduce en la obligacion que asume
el Estado de promover, a través de sus 6rganos, la posibilidad real y efectiva
de que las personas sujetas a su jurisdiccion ejerzan los derechos y disfruten
las libertades que se les reconocen. Es decir, el Estado esta obligado a crear
condiciones efectivas que permitan el goce y ejercicio de los derechos consa-
grados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), cual-
quiera sea su contenido normativo'?. Esta es una obligacion complementaria

2 Al respecto, la Corte ha sefialado: “Esta obligacién implica el deber de los Estados partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” Corte IDH. “Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras”. Sentencia de 28 de julio de 1988, parr.166.
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a la de respetar, ya que no solo implica el cumplimiento estricto del mandato
normativo que establece cada derecho, sino una obligacion positiva de crear
condiciones institucionales, organizativas y procedimentales para que las per-
sonas puedan gozar y ejercer plenamente los derechos y las libertades consa-
grados internacionalmente.

La obligaciéon de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos implica
siempre la adopcion de medidas positivas. Podemos distinguir las siguientes
formas de cumplimiento de la obligacién de garantia: a) la obligacién del Es-
tado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos; b) el deber de
proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados o publicos en
el goce de los derechos; c¢) adoptar medidas de prevencion general frente a
casos de violaciones graves de derechos; d) reparar a las victimas; y, e) coo-
perar con los érganos internacionales para que estos puedan desarrollar sus
actividades de control™.

a) La obligacidn del Estado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos

Las medidas generales para asegurar el goce y ejercicio de los derechos son
medidas positivas que pueden ser generales o especiales. Las medidas gene-
rales estan dirigidas a toda la poblacion y dicen relaciéon con la obligacion de
asegurar la vigencia de las normas internacionales en el @mbito interno. Con-
sisten, entre otras, en legislar internamente para remover los obstaculos norma-
tivos que puedan existir en la legislacion nacional, dictar Leyes que permitan
dicho goce y ejercicio, y establecer los procedimientos y recursos necesarios
para reclamar el cumplimiento de estas obligaciones. En caso de que existan
elementos culturales que obstaculicen el pleno goce y garantia de los dere-
chos, el Estado debera adoptar medidas para su remocion. De la misma forma,
deberan adoptarse las medidas internas para la difusion de los derechos y su
conocimiento por parte de los agentes del Estado y de la ciudadania.

Las medidas especiales son aquellas que se justifican a objeto de no incurrir en
responsabilidad internacional. Estas consisten en deberes especiales, determi-
nables en funcion de las particularidades necesidades de proteccion de sujeto
de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en
que se encuentra, como extrema pobreza o marginacion y nifiez'.

8 Para mayor profundizacién del contenido de la obligacion de garantia, Ver: NASH, Claudio. E/
sistema interamericano de derechos humanos en accion. Aciertos y desafios. Editorial Porria,
México, 2009, p.29.
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4 Corte IDH. “Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia’. Sentencia de 31 de enero de
2006, parr. 117.
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b) Deber de proteger a las personas frente a amenazas de
agentes privados o piblicos en el goce de los derechos

El Estado tiene la obligacion de amparar a las personas frente a la amenaza de
sus derechos, ya sea por agentes del Estado o por privados. En este sentido, el
Estado debera adoptar medidas adecuadas, sean normativas u organizacionales,
para enfrentar casos de amenazas a los derechos garantizados internacionalmen-
te. Para que el Estado se vea obligado a adoptar estas medidas debera estarse
ante una amenaza seria del derecho y la medida de proteccion deberéa ser pro-
porcional a la amenaza sufrida por el titular del derecho. Finalmente, la obligacion
de proteccion no se cumple sélo con la adopcion de medidas genéricas, sino que
con medidas particulares que miren la concreta situacion del titular de derechos.

¢) Adoptar medidas de prevencion general frente a
casos de violaciones graves de derechos

En el ambito de la reaccion frente a violaciones de derechos humanos, el Esta-
do, afin de garantizar el derecho de la victima y prevenir su repeticion respecto
de toda la sociedad, debera adoptar medidas en el &mbito interno. En caso de
que se produzcan violaciones graves de derechos humanos (tortura, desapa-
ricion forzada y otras que caigan dentro de la categoria de crimenes de lesa
humanidad), estos hechos deben ser efectivamente investigados y los respon-
sables deben ser sancionados de acuerdo con la normativa nacional, de forma
tal de evitar la sensacion de impunidad™.

d) Reparar a las victimas

Como medida final, en todo caso de violacion de derechos humanos, el Estado
debera reparar a las victimas de acuerdo con los estandares que al efecto se
han establecido en el derecho internacional de los derechos humanos: restitu-
cion, satisfaccion, compensacion y garantias de no repeticion’®.

e) Obligacién de cooperar

Ademas de las obligaciones analizadas, existe un cuarto elemento de la obli-
gacion de garantia, que es la de cooperar con los érganos internacionales que
controlan a los Estados. Esta obligacion deriva de manera general, de su cali-
dad de partes del tratado respectivo y de la existencia del principio de derecho
internacional que obliga a los Estados a cumplir los tratados de buena fe.

' Un ejemplo de cémo la Corte IDH ha obligado a los Estados a tomar este tipo de medidas: Corte
IDH. “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

6 Para una vision méas profunda del tema, Ver: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (1988-2007). Segunda edicién, Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009.
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Esta es una de las obligaciones que adquiere mayor relevancia para nuestro
objeto de estudio. Mas adelante (apartado 7.1) analizaremos en profundidad
los alcances de la obligacion de cooperar que tiene el Estado chileno en rela-
cién con la representacion ante organismos internacionales.

2.3.3. No discriminacion

Finalmente, uno de los pilares del DIDH es el principio de igualdad y no discri-
minacion. Esta obligacion ha sido destacada por la jurisprudencia internacional
como un principio del DIDH e, incluso, para la Corte IDH, seria una norma
perentoria o ius cogens', que por su relevancia practica, la CADH lo recoge
como una de las obligaciones generales del Estado, aplicable a cada derecho
y libertad convencional.

Para que exista discriminacion, la accion estatal debera consistir en una dis-
tincion, exclusion, restriccion o preferencia, lo que implica un elemento com-
parativo, esto es, para que exista una accion discriminatoria debe haber otra
persona o grupo puestos en la situacion de ser tratada por el Estado en forma
similar o diferente. El Estado incurrird en una discriminacién no solo cuando en
forma directa e inmediata sus agentes actlen, ya sea que dicha accion proven-
ga de cualquiera de los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo o judicial) en
cualquiera de sus niveles funcionarios; sino que también en aquellos casos que
en forma indirecta lo permitan, o bien, por medio de la omision de proteger y
garantizar un determinado derecho respecto de una persona o grupo, incurran
en un acto discriminatorio. En este sentido, el Estado deberéa prohibir y san-
cionar todas las acciones discriminatorias que puedan darse en las relaciones
particulares, evitar que se proclamen acciones discriminatorias e ideas que las
alienten, entre otras'®.

2.4.Interpretacion de las obligaciones del Estado en Derechos Humanos

La naturaleza particular de los tratados en materia de derechos humanos a
que hemos hecho referencia, implica también estos se interpreten bajo ciertas
reglas particulares. Al efecto la base esta en las normas de interpretacion de
tratados internacionales, las que podemos encontrar en la Convencién de Vie-
na de Derecho de los Tratados, que en su articulo 31 establece que:

7 Corte IDH. “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”. Opinién Consultiva
OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.
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8 Unanalisis en profundidad del principio de igualdad y no discriminacion: DAVID, Valeska y NASH,
Claudio. Igualdad y no discriminacién en el sistema interamericano de derechos humanos. En:
NASH, Claudio y MUJICA, Ignacio (coords.). Derechos humanos y juicio justo. Red Interamerica-
na de Gobernabilidad y Derechos Humanos, 2010.
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“Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin”.

Para estos efectos, el contexto de un tratado comprende:

El texto, incluyendo el preambulo y los anexos;

Todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del mismo; y

Todo instrumento formulado por una o0 mas partes con motivo de la celebra-
cion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente a él.

Respecto a los tratados en materia de derechos humanos, podemos agregar
otros elementos adicionales:

Interpretacién pro persona: Si consideramos que uno de los elementos
para interpretar la norma internacional es la consideraciéon del objeto y fin
del tratado, y que éstos son la proteccion de los derechos humanos, puede
concluirse que la interpretacion debe ser siempre en favor del individuo. La
Corte Interamericana vincula la especial naturaleza de los tratados sobre
derechos humanos con la necesidad de una particular interpretacion de los
mismos, sefialando “/a necesidad de aplicar e interpretar sus disposiciones,
de acuerdo con su objeto y fin, a modo de asegurar que los Estados Partes
garanticen su cumplimiento y sus efectos propios (effet utile) en el plano
de sus respectivos derechos internos; lo que no soélo es aplicable para las
normas sustantivas, sino que también para las normas procesales”™®.

Interpretacion dinamica: La mencién del objeto y fin del tratado como un
elemento de interpretaciéon confiere también a ésta un caréacter dinamico,
que se refleja en la amplitud del concepto “el contexto del tratado”, ya que
los instrumentos formulados “con motivo de la interpretacion del tratado”
son necesariamente posteriores a éste y, si se han adoptado por las mismas
partes, pueden entenderse como una interpretacion que éstas han dado al
acuerdo primero.

Interpretacion integral: Las diversas fuentes del Derecho Internacional se
influyen reciprocamente. Los principios generales de derecho, el derecho
consuetudinario, los actos unilaterales de los Estados y las resoluciones de
las organizaciones internacionales preceden o suceden a las normas de los
tratados. No es posible intentar aplicar un tratado con desconocimiento de
los principios generales de derecho o del derecho consuetudinario que lo
precede o lo complementa, como tampoco lo es ignorar las otras fuentes de
derecho que pueden haberlo sucedido, aclarandolo o complementandolo.

Corte IDH. “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”. Sentencia de 7 de marzo de 2005,
parr.105.
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Cada uno de estos principios tiene especial relevancia a la hora de determinar
el contenido y alcance de las obligaciones del Estado y por tanto, debemos
prestarles especial atencion a la hora de determinar el contenido y alcance del
derecho a defensa técnica en un caso que eventualmente pueda acceder al
SIDH.

3. Conclusiones a esta primera parte

En virtud de la ratificacién de variados tratados internacionales, Chile se ha
comprometido a adecuar su sistema normativo a los estandares internaciona-
les. Esto se conjuga con la incorporacion que mediante la CPR se hace de los
tratados internacionales que consagran derechos humanos y que pasan a for-
mar parte de nuestro sistema normativo. Esta incorporacion crea un bloque de
constitucionalidad que ha de ser el baremo de constitucionalidad del sistema
del cual se desprenden las obligaciones del Estado chileno.

Como vimos, Chile se ha hecho parte del SIDH al ser parte de la CADH vy al
haber otorgado competencia jurisdiccional a la Corte IDH. En este contexto, ha
asumido plenamente las obligaciones de respeto, garantia y no discriminacion
en el ejercicio de los derechos. Nuestro pais se obliga a cumplir directamente
la conducta establecida en cada norma convencional, a promover a través de
sus 6rganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su ju-
risdiccion ejerzan los derechos y disfruten las libertades que se les reconocen
y a o no realizar distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias respecto
al ejercicio de un derecho.

Es a la luz de estas aclaraciones previas es que se debe leer el derecho a
defensa técnica —cuyo respeto, proteccion y ejercicio sin discriminacion— es
una obligacion para el Estado chileno. En el apartado siguiente veremos cémo
este derecho a defensa técnica debe ser asegurado por el Estado incluso ante
el SIDH.

Il. LA DEFENSA PENAL Y EL SISTEMA INTERNACIONAL

A. La defensa de casos penales ante el sidh

En el presente apartado, analizaremos la posibilidad de que un defensor penal
publico, pueda llevar un caso ante el SIDH en el contexto de un proceso penal.
Para esto, se analizaran las normas pertinentes de la CPR, Cédigo Procesal
Penal y la jurisprudencia nacional e internacional que aclaran el alcance del
derecho a defensa.
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4. Revision de los articulos del Cddigo Procesal Penal (en
especial, articulo 7, 93 N° 1 y 104) relativos al imputado y
calidad de la defensa y facultades del defensor

4.1. Defensor publico y debido proceso

La figura del defensor penal publico nace en Chile con la creacion de la De-
fensorfa Penal Publica en el afio 2001. Esta institucion se crea tras la reforma
procesal penal con la finalidad de proporcionar defensa penal a los imputados
o acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un
juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respecti-
vas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado®.

En la historia de la Ley que crea la defensoria penal publica, se pone de relieve
la importancia de la defensa penal para los imputados dentro de las garantias
del debido proceso. En particular, se recalca que el respeto del derecho de
defensa constituye un componente esencial de la nocién misma de proceso.
Este, como medio de resolucion de conflictos, se caracteriza por su caracter
participativo, ya que permite una intervencion ordenada de aquellos que se
pueden ver afectados por una decision judicial, interactuando con el tribunal,
de modo de lograr una solucién de mejor calidad y vinculacion a las partes?'.
Esa participacion en el juicio, es lo que asegura el derecho de defensa. De alli
su importancia para la configuraciéon de un proceso valido?.

La importancia del derecho a defensa en Chile no sélo fue recogida gracias a
la dogmatica procesal penal y el constitucionalismo, sino también se plasmo
gracias a la vinculacion del Estado chileno con los tratados de derechos huma-
nos que consagraban dicho derecho. En efecto, se recogié para la creacion de
esta figura el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos,
que consagra ciertas garantias minimas a favor de toda persona acusada de
un delito, durante el proceso, entre ellas, la de “hallarse presente en el proceso
y a defenderse personalmente o a ser asistida por un defensor a su eleccion;
a ser informada, si no hubiere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y,
siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo”.

La CADH, también consagra en su articulo 8 diversas garantias judiciales. Du-
rante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, entre otras,
a las siguientes garantias minimas: “d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comuni-
carse libre y privadamente con su defensor, e) derecho irrenunciable de ser

20 Articulo 2 Ley N° 19.718 que crea la Defensorfa Penal Publica.
21 TAVOLARI, Raul. El proceso en accidn. Editorial Libromar, 2000, pp.357 v ss.

22 Historia de la Ley N° 19.718, mensaje del ejecutivo, p.5.

— 94 —
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asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la Ley”.

Por tanto, la creacion de la figura del defensor penal publico, obedece al im-
perativo de dar plena fisonomia al debido proceso e implica que actualmente
toda persona tenga derecho a defensa penal mediada por un agente letrado
(defensa material y defensa técnica).

La defensa penal publica en Chile, se regula a través de la Ley N° 19.718 que
crea la Defensoria Penal Publica; el Codigo Procesal Penal; y la Constitucion
Politica de la Republica que se remite a los tratados internacionales de dere-
chos humanos que consagran este derecho.

4.2. Defensa técnica

El derecho a defensa corresponde a la facultad del imputado de intervenir en el
procedimiento penal que se dirige en su contra para poner en evidencia ya sea
la falta de fundamento de la pretensién punitiva estatal o de cualquier circuns-
tancia que la excluya o atenue®.

El derecho a defensa del imputado comprende tanto la defensa material como
la defensa técnica (formal). La primera consiste en el ejercicio de los derechos
que la Constitucion y las Leyes le confieren durante el procedimiento, y que por
lo tanto le atingen en forma personal al imputado®. La defensa técnica se refie-
re principalmente al derecho a ser asistido o defendido por un letrado desde la
primera actuacion del procedimiento?.

2 Una definiciéon amplia del derecho a defensa ha sido dada por Gimeno Sendra: “el derecho fun-
damental que asiste a todo imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en
la instruccion y a lo largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la impu-
tacion o acusacion contra aquél existente, articulando con plena libertad e igualdad de armas los
actos de prueba, de postulacion e impugnacion necesarios para hacer valer dentro del proceso
penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se
presume inocente. GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal Tomo Il, 3% edicién, 1990, p.68.

2 Por ejemplo, Maria Inés Horvitz agrupa dentro de este derecho a los derechos de informacion,
derechos de intervencion en el procedimiento y derechos que imponen un deber de abstencién a
las autoridades de persecucién penal publica, En: HORVIZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho
Procesal Penal chileno. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p.77.

% |bidem. Este derecho estaria integrado por el derecho a la designacion y sustitucion del defensor,
la defensa necesaria y los derechos y facultades del defensor mismo. La Corte IDH ha hecho
referencia al derecho a defensa técnica en los siguientes términos: “Si el derecho a la defensa
surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona, el investigado debe tener
acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en la que se
recibe su declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor es limitar
severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo
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Nos concentraremos a efectos de este informe, en la defensa técnica. Esta
tiene como fundamento la necesidad de garantizar lo mas posible la igualdad
de posiciones en el proceso penal, y aunque resulte complejo igualar el po-
der de la persecucion penal estatal, la Ley prevé estos tipos de mecanismos
para garantizar una cierta igualdad de armas?®. La defensa técnica permite al
imputado contar con la asistencia necesaria cuando no posee conocimientos
juridicos suficientes o cuando, poseyéndolos, no pueda aplicarlos de forma
idénea o adecuada?.

Esta garantia, se encuentra contemplada en la CPR en el articulo 19 N° 3 inc.2-
3, y en el articulo 8 inciso 1 el Cédigo Procesal Penal (CPP), en los siguientes
términos:

La Constitucion dispone:

[...] Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la Ley sefiale

y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida [...] La Ley arbitrara los medios
para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarse-
los por si mismos [...]Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenuncia-
ble a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no
nombrare uno en la oportunidad establecida por la Ley® [...]

El CPP sefala:

[...] Elimputado tendra derecho a ser defendido por un letrado desde la primera
actuacion del procedimiento dirigido en su contra [...]

De esta forma, se consagra el derecho a defensa técnica desde la primera
actuacion del procedimiento dirigido en contra del imputado, hasta la completa
ejecucion de la sentencia.

Un tema fundamental a la hora de examinar el derecho a defensa técnica, son
los derechos vy facultades del defensor. Un principio fundamental, es que el
defensor podra ejercer todos los derechos y facultades que la Ley reconoce al
imputado, a menos que expresamente se reservare su ejercicio a este ultimo
en forma personal (articulo 104 del CPP). Este articulo hay que concordarlo con
el articulo 7 del CPP que establece “las facultades, derechos y garantias que
la Constitucion Politica de la Republica, este Codigo y otras Leyes reconocen
al imputado, podran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere parti-

sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo”, en: Corte IDH. “Caso Barreto Leiva vs. Venezuela”.
Sentencia de 17 de noviembre de 2009, parr.62.

% |bidem. p.228.

27 VASQUEZ ROSSI, J. El proceso penal. Teoria y practica. Editorial Universidad, Buenos Aires,
1986, pp.53y ss.

% Este inciso fue agregado por la Ley N° 20.516 publicada el 11 de julio de 2011.
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cipacion en un hecho punible desde la primera actuacion del procedimiento
dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia’.

Si al imputado se le permiten ejercer todos los derechos y garantias consagra-
dos en la CPR, y si los tratados internacionales de derechos humanos (como
ya vimos) son incorporados al catéalogo de derechos fundamentales de nuestra
normativa y dentro de estos se encuentra la posibilidad de accionar ante el
sistema interamericano (toda vez que Chile le ha dado competencia), es un
derecho del imputado acceder al sistema interamericano una vez cumplidos
los requisitos del sistema. Por tanto, si el defensor puede ejercer todos los dere-
chos y facultades que la Ley le reconoce al imputado, éste puede representarlo
ante el SIDH si esta es una posibilidad que el sistema le brinda al defendido.
Este acceso al SIDH puede ser al final del proceso interno (bajo la idea de
continuidad en la defensa) o durante su tramitacion (considerando que al de-
fensor se le permiten ejercer todos los derechos y garantias consagrados en
la Constitucion Politica que le asisten al imputado). Este ejercicio dependera
del momento y la naturaleza de la violacion de los derechos consagrados con-
vencionalmente, pues puede ocurrir que existan vulneraciones a los derechos
fundamentales, por ejemplo, mediante la imposicion de una medida cautelar,
o0 mediante una sentencia producto de un proceso que no ha sido sustanciado
en conformidad a las garantias del debido proceso.

Los estandares de defensa de la Defensoria Penal Publica®® consagran respec-
to a la competencia profesional del abogado en las actividades de defensa,
que “el defensor o defensora resguarda en todo momento los intereses de im-
putadas e imputados, desde el inicio del procedimiento dirigido en su contra
hasta su completa terminacion, proporcionando una asesoria juridica técnico
penal adecuada, relativa al caso”. En este sentido, si el defensor debe velar en
todo momento por los intereses de los imputados, proporcionando una asesoria
juridica técnico penal adecuada, podemos sostener que se encuentra dentro
de sus facultades acceder al sistema interamericano ya que este es un me-
canismo contemplado en la legislacion nacional para proteger derechos fun-
damentales (y en este sentido puede resguardar los intereses del imputado),
pudiendo ser la asesoria técnica adecuada al caso.

Un ejemplo concreto de esto, es por ejemplo, el estandar de libertad®. La De-
fensoria Penal Publica (DPP) consagra entre sus estandares de defensa, el de
la libertad, que consiste en que el defensor o defensora debe realizar todas
las actividades necesarias para que las imputadas y los imputados no sean

2 Resolucién 3389 exenta, deja sin efecto la resolucion N° 1307 de 2006, y aprueba nuevos es-
tandares basicos para el ejercicio de la defensa penal publica “Estandares para el ejercicio de
la defensa penal publica”, disponible en: http://www.defensoriapenal.cl/estandares/introduccion.
php.

30 |bidem.

a[1y9 ua ugiaeyuawajdwi ns A ouesliawela)ul Josuajap |ap eanfiy e :souewny So0yIBIaQ ap OUBILIBWEIS)U| BWASIS [ BJU. BSUaJap B 0ydalap [ Al

DPP-Doctrina Procesal.indd 97 30-11-2012 16:24:32



INFORMES EN DERECHO

sometidos a restricciones de libertad arbitrarias e ilegales. En este sentido, si
ya se han realizado todas las actividades a nivel de derecho interno y aun asi
persisten restricciones arbitrarias o ilegales de la libertad respecto a su imputa-
do, debe ser posible que el defensor acceda al SIDH como un mecanismo de
asegurar los derechos de su representado.

4.3. El continuo de la defensa en sede nacional e internacional

Los estandares de defensa técnica deben ser ejercidos bajo el principio de
continuidad en la defensa. Este principio da cuenta de la necesidad de que al
imputado le asista defensa técnica desde la primera actuacion en el procedi-
miento, hasta la completa ejecucion de la sentencia. Este principio emana de
los articulos 7, 93 y 102 del CPP, asi como de los articulos 2, 16 y 25 de Ley
N°19.718 que crea la Defensoria Penal Publica.

En efecto, el articulo 7 del CPP sefala:

“Calidad de imputado. Las facultades, derechos y garantias que la Constitucion
Politica de la Republica, este Codigo y otras Leyes reconocen al imputado, po-
dran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho
punible desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y
hasta la completa ejecucion de la sentencia” (Destacado nuestro).

Se reitera dicha idea en el articulo 102 que dispone:

“Derecho a designar libremente a un defensor. Desde la primera actuacion del
procedimiento y hasta la completa ejecucion de la sentencia que se dictare, el
imputado tendra derecho a designar libremente uno o mas defensores de su
confianza. Si no lo tuviere, el ministerio publico solicitara que se le nombre un
defensor penal publico, o bien el juez procedera a hacerlo, en los términos que
senale la Ley respectiva. En todo caso, la designacion del defensor debera tener
lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que fuere citado el impu-
tado [...]” (Destacado nuestro).

El articulo 93 del CPP reafirma esta idea cuando sefiala que los derechos del
imputado le asisten hasta la terminacion del proceso:

“Derechos y garantias del imputado. Todo imputado podra hacer valer, hasta la
terminacion del proceso, los derechos y garantias que le confieren las Leyes [...]”
(Destacado nuestro).

También la Ley que crea la DPP hace referencia a este principio su articulo 25:

“Los defensores locales podran ejercer funciones directivas o de jefaturas en las
Defensorias Locales en que se desemperien.

Los defensores locales asumiran la defensa de los imputados que carezcan de
abogado en la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y, en
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todo caso, con anterioridad a la realizacion de la primera audiencia judicial a que
fuere citado.

Asimismo, la asumiran siempre que, de conformidad al Codigo Procesal Penal,
falte abogado defensor, por cualquier causa, en cualquiera etapa del procedi-
miento.

Mantendréan la defensa hasta que la asuma el defensor que designe el imputado
0 acusado, salvo que éste fuere autorizado por el tribunal para defenderse per-
sonalmente” (Destacado nuestro).

La completa ejecucion de la sentencia puede incluir, eventualmente, la ejecu-
cion de sentencia de condena del Estado por incurrir en responsabilidad inter-
nacional. En este sentido, dentro del continuo del proceso puede ocurrir que
éste llegue hasta una instancia internacional y que esto implique que la senten-
cia de condena de un imputado pueda ser modificada por un pronunciamien-
to internacional. La modificacion de dicha sentencia, trae como consecuencia
que su completa ejecucion solo se lleve a cabo cuando se dé cumplimiento a
la sentencia internacional®', bajo la consideracién de que la tutela judicial no es
efectiva si no se ejecuta lo decidido en la sentencia de la Corte IDH??. Por tan-
to, cuando el CPP y la Ley que crea la DPP hacen referencia a que la defensa
técnica asiste al imputado hasta la completa ejecucion de la sentencia, esta
defensa eventualmente puede contemplar la instancia internacional. Esto se
reafirma cuando los articulos 2 y 16 de la Ley N°19.718 sefialan que es deber
de la DPP proveer defensa penal “en las respectivas Cortes”, sin distinguir que
se trate s6lo de Cortes nacionales. Asi, se puede sostener la idea de que existe
un continuo en la defensa nacional e internacional.

4.4. Derecho a la defensa y tribunales nacionales

Resulta interesante, hacer mencion a la jurisprudencia nacional respecto al de-
recho a defensa técnica, ya que se ha entendido este derecho en un sentido
amplio. Dicha conceptualizacion es coherente con lo que hemos sefialado en

81 Acerca de la ejecucion de la sentencia internacional en: AYALA, Carlos. La ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: Revista de Estudios Constitu-
cionales, Universidad de Talca, 2007, pp.127-201. Esto también se reafirma cuando la Corte IDH
sefiala que el derecho a defensa asiste al imputado incluso hasta ejecutada la pena: “Ahora bien,
el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una perso-
na como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina cuando finaliza el proceso,
incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena” en: Corte IDH. “Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela’. Sentencia de 17 de noviembre de 2009, parr.29.
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%  Esto emana del articulo 25 de la CADH cuando los Estados se comprometen a “garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado pro-
cedente el recurso”.
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torno al continuo en la defensa y a las facultades de los defensores en relacién
a su participacion en el SIDH:

“Que, en todo caso, es valido tener presente que el articulo 19 N° 3 inciso quinto
de la Constitucion Politica del Estado, que consagra el derecho constitucional a la
igual proteccion de la Ley en el ejercicio de los derechos ciudadanos, en cuanto
toda persona tiene asegurada su defensa juridica en la forma que la Ley senala
y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida in-
tervencion del letrado si hubiere sido requerida, tal concepcion ha de entenderse
en términos amplios, dado que no sdlo se refiere a la defensa, sino que incluso al
asesoramiento respecto de los derechos que poseen las personas, y los medios
que pueden hacer valer para su adecuada proteccion y a todo tipo de materias,
reconociendo la actuacion del letrado en todo asunto y ante toda potestad frente
ala cual se haga valer o se reclame de la conculcacion de un derecho, conforme
a las exigencias de un racional y justo procedimiento que le permita ejercer la de-
fensa de ciertas garantias que han sido atropelladas, limitadas o desconocidas
0 que puedan serlo, por un tribunal o autoridad publica, de cualquier naturaleza
o categoria”.

En efecto, si entendemos el derecho a defensa técnica como lo ha conceptua-
lizado nuestra Corte Suprema, se puede sostener que debe formar parte de las
posibilidades de actuacion de un defensor penal publico acceder al SIDH, ya
que éste puede actuar en todo asunto en el cual se discuta la conculcacion de
un derecho y la Corte IDH es una instancia ante la cual se reclaman vulneracio-
nes a derechos fundamentales.

Este cariz de interpretacion amplia toma aun mas relevancia cuando la Corte
Suprema ha hecho referencia al contenido de los tratados internacionales para
interpretar el derecho a defensa® ya que se amplia también el cuerpo norma-
tivo aplicable®. En este sentido, vemos que en torno a la defensa existe un
cuerpo normativo amplio, que finalmente redunda en garantizar el efecto util de
dicho derecho mediante el otorgamiento de amplias facultades a los defenso-
res, en todas las etapas del procedimiento.

38 Corte Suprema. Sentencia de 13 de noviembre de 2007. Rol 3419-2007, considerando 13. Esta
jurisprudencia se reitera en Corte Suprema. Sentencia de 29 de abril de 2008. Rol 6053-2007,
considerando 13, destacado nuestro.

34 |bidem, considerando 14.

% Otras sentencias que han ampliado el cuerpo normativo —en esta materia— mediante la incor-
poracién de tratados internacionales: Corte Suprema. Sentencia de 29 de abril de 2008. Rol
6053-2007, considerando 11, Corte Suprema. Sentencia de 13 de abril de 2010. Rol 9758-2009,
considerando 18.
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4.5. Interpretacion de la Corte IDH sobre la unidad de la proteccion
nacional e internacional

Respecto a los alcances del derecho de defensa en el SIDH, la Corte IDH en el
caso “Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México” *¢ nos otorga impor-
tantes elementos interpretativos para sostener la importancia del continuo de la
defensa en el sistema internacional de manera de hacer coherente el funciona-
miento de la proteccion de los derechos fundamentales.

En efecto, la Corte IDH ha hecho presente la importancia del principio de la “in-
tegridad institucional del sistema de proteccion consagrado en la Convencion
Americana’. Esto significa que:

“Por un lado, que el sometimiento de un caso contencioso ante la Corte respecto
a un Estado Parte que haya reconocido la competencia contenciosa del Tribunal
requiere del desarrollo previo del procedimiento ante la Comision. De otra parte,
la competencia asignada a la Comision por el inciso f del articulo 41 convencional
abarca los diversos actos que culminan en la presentacion de una demanda ante
la Corte para recabar de ésta una resolucion jurisdiccional. Este articulo se refiere
a un ambito en el que se actualizan las atribuciones tanto de la Comision como de
la Corte, en sus respectivos momentos. Cabe recordar que la Corte es el unico
organo judicial en estas materias”.

Esto debe necesariamente conjugarse con la interpretacion de buena fe que
debe hacerse de los tratados internacionales de derechos humanos, en confor-
midad al objeto y fin del tratado:

“La Convencion de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un
todo. El sentido corriente de los téerminos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y
los demas criterios confluyen de manera unida para desentranar el significado de
una determinada norma. Por otra parte, la Corte recalca que el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas (las
convenciones, pactos, tratados y demas documentos internacionales), como de
una serie de valores que dichas reglas pretenden desarrollar. La interpretacion de
las normas se debe desarrollar entonces también a partir de un modelo basado
en valores que el Sistema Interamericano pretende resguardar, desde el “mejor
angulo” para la proteccion de la persona. En este sentido, el Tribunal, al enfren-
tar un caso como el presente, debe determinar cual es la interpretacion que se
adecua de mejor manera al conjunto de las reglas y valores que componen el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

36
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Corte IDH. “Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, parr.55.
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INFORMES EN DERECHO

Concretamente, en este caso, el Tribunal debe establecer los valores y objetivos
perseguidos por la Convencion Belém do Para y realizar una interpretacion que
los desarrolle en la mayor medida. Ello exige la utilizacion en conjunto de los ele-
mentos de la norma de interpretacion del articulo 31 citado™’.

Por tanto, si se conjuga la importancia que tiene un sistema integral de protec-
cion de los derechos fundamentales que viene desde la jurisdicciéon nacional
hacia la internacional, y que los tratados internacionales de derechos humanos
deben interpretarse de manera tal de asegurar la efectiva protecciéon de los
derechos violados, necesariamente el derecho a defensa debe comprender la
posibilidad de accionar ante el sistema interamericano y que en este, el afecta-
do cuente con la asesoria técnica necesaria.

4.6. Principio de no discriminacion ante la defensa

Como vimos en el apartado 2.3.3, una de las obligaciones generales que tiene
el Estado es velar por el principio de la igualdad y no discriminacion. Este prin-
cipio implica para el Estado la obligacion de “no introducir en su ordenamien-
to juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de cardcter
discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas y
otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la Ley de
todas las personas”.

En ese sentido, si todo imputado tiene el derecho irrenunciable de ser asistido
por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no, en todas las
etapas del procedimiento, como hemos visto en los apartados anteriores, el
Estado debe asegurar el goce pleno de este derecho, sin discriminacion.

Si el Estado desea realizar un trato diferenciado respecto al goce y ejercicio
de un derecho (en este caso del derecho a defensa técnica), debera probar
que impedir la defensa técnica ante el sistema interamericano es una distincion
objetiva, que sirve a un fin legitimo y que es necesario en una sociedad demo-
cratica. Esto es, que la medida sea adecuada, conducente y proporcional afec-
tando de la menor forma al derecho a ser tratado en condiciones de igualdad
para conseguir dicho fin legitimo.

Claramente no parece razonable un sistema que permita que algunas perso-
nas accedan a la proteccion de sus derechos humanos en sede internacional
atendido su condicién econdmica y que otros sélo puedan acceder a las ins-
tancias nacionales por contar con una defensa proporcionada por el Estado.
En este mismo sentido, no pareceria propio de una sociedad democratica que
el Estado pusiera una barrera formal para acceder al sistema internacional en

87 Corte IDH. “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, parr.33

% Corte IDH. “Caso Yatama vs. Nicaragua”. Sentencia de 23 de junio de 2005, parr. 185
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condiciones de igualdad entre personas asistidas por la defensa publica y
quienes tienen defensa particular. Las trabas institucionales, que pudieran ser
una excusa para dejar de cumplir tales obligaciones, no justificarian dicho trato
diferenciado, tal como explicaremos en el punto 5 de este informe.

5. Revision y analisis del Estatuto Administrativo y de la
Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado para fijar ambitos de actuacion en
relacidn a los organismos internacionales

En este apartado analizaremos la regulacién de ambitos de actuacion de fun-
cionarios publicos ante organismos internacionales. Este analisis nos permitira
determinar cudl es la posibilidad —desde el punto de vista funcionario— que
un defensor penal publico asuma la defensa de un caso chileno ante el sistema
interamericano. Para esto, analizaremos el articulo 84 letra c) del Estatuto Admi-
nistrativo y el articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado (LOCBGAE).

5.1. Articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo: Origen de la norma
y reforma

Para poder determinar los ambitos de actuacion de un defensor penal publico,
debemos examinar las prohibiciones a las que esta sujeto en el ambito de sus
competencias. El Estatuto Administrativo regula taxativamente estas prohibicio-
nes en su articulo 84:

“El funcionario, estara afecto a las siguientes prohibiciones:

a) Ejercer facultades, atribuciones o representacion de las que no esté legal-
mente investido, o no le hayan sido delegadas;

b) Intervenir, en razén de sus funciones, en asuntos en que tengan interés él,
su coényuge, sus parientes consanguineos hasta el tercer grado inclusive o
por afinidad hasta el segundo grado, y las personas ligadas a él por adop-
cion;

c) Actuar en juicio ejerciendo acciones civiles en contra de los
intereses del Estado o de las instituciones que de él formen parte,
salvo que se trate de un derecho que atafia directamente al funcionario, a
su conyuge o a sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o por
afinidad hasta el segundo grado y las personas ligadas a él por adopcion;
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d) Intervenir ante los tribunales de justicia como parte, testigo o perito,
respecto de hechos de que hubiere tomado conocimiento en el ejercicio
de sus funciones, o declarar en juicio en que tenga interés el Estado o sus
organismos, sin previa comunicacion a su superior jerarquico;
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INFORMES EN DERECHO

e) Someter a tramitacion innecesaria o dilacion los asuntos entregados a su
conocimiento o resolucion, o exigir para estos efectos documentos o requi-
sitos no establecidos en las disposiciones vigentes,

f) Solicitar, hacerse prometer o aceptar donativos, ventajas o privilegios de
cualquier naturaleza para si o para terceros;

g) Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar
personal, material o informacion reservada o confidencial del organismo
para fines ajenos a los institucionales;

h) Realizar cualquier actividad politica dentro de la Administracion del Estado o
usar su autoridad, cargo o bienes de la institucion para fines ajenos a sus
funciones;

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracion del
Estado; dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion
de actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas
o bienes, y en otros actos que perturben el normal funcionamiento de los
organos de la Administracion del Estado;

j) Atentar contra los bienes de la institucion, cometer actos que produzcan la
destruccion de materiales, instrumentos o productos de trabajo o disminu-
yan su valor o causen su deterioro, y

K) Incitar a destruir, inutilizar o interrumpir instalaciones publicas o privadas, o
participar en hechos que las darien.

Para el caso en cuestion, es discutible la aplicacion de la letra c) del articulo 84.

Originalmente, dicho precepto establecia que la prohibicién correspondia a
“actuar directa o indirectamente contra los intereses del Estado o de las insti-
tuciones que de €l formen parte, salvo que se trate de un derecho que atana
directamente al funcionario, a su conyuge o a sus parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad o por afinidad hasta el segundo grado y las perso-
nas ligadas a él por adopcion”. Este articulo se modificé a la actual redaccion
mediante el articulo 5 N°3 de la Ley 19.653 de 1999. La reforma obedecié a la
necesidad de precisar el alcance de la jurisprudencia sentada en esta mate-
ria por la Contraloria General de la Republica®, y establecer que la conducta
prohibida por el estatuto administrativo era Unica y exclusivamente la actuacion
directa en juicio ejerciendo acciones civiles, circunscribiendo la prohibicion es-
tatutaria a una actuacion directa, lo que significa excluir de la prohibicion toda
accion de otra naturaleza“.

% CGR. Dictamen N° 79.895, de 1976.

4 PANTOJA BAUZA, Rolando. Estatuto administrativo interpretado. Actualizado, coordinado y siste-
matizado, Tomo Il. Séptima edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p.654.
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5.2. Articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo: Objetivo de la norma

Tras la reforma, es claro que el objetivo de la norma es prohibir el ejercicio
de acciones civiles que directamente ejerce un funcionario publico en contra
de los intereses del Estado. Estos intereses son necesariamente pecuniarios,
como establecio la Contraloria General de la Republica “es menester que haya
una contienda jurisdiccional en que pueda resultar comprometido el interés
pecuniario del Estado o de las entidades que integran el sector publico™!.

5.3. Articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo: Diferencia con la

actuacion procesal ante el SIDH

No podemos considerar aplicable la prohibicion del estatuto administrativo
al defensor publico que asume la labor de defensor ante el sistema, puesto
que la naturaleza de la actuacién procesal que se ejerce ante el SIDH es
diversa a la conducta prohibida.

En primer lugar, la accion que se ejerce ante el sistema interamericano, no
es una accion civil*?, sino una accion que persigue determinar la responsa-
bilidad internacional del Estado por violaciones a los derechos humanos.
En efecto, una accion de responsabilidad internacional por violaciones a los
derechos humanos busca determinar la existencia de un acto u omision que
viole una obligacion establecida por una norma del derecho internacional
vigente entre el Estado responsable del acto u omision y el sujeto perjudi-
cado por dicho acto u omision y establecer que este acto tenga un caracter
ilicito que le debe ser imputable al Estado*.

Ademés, hay que recalcar que el titular del derecho violado que se invo-
ca ante el SIDH es la victima. En este sentido, el funcionario publico sélo

4

42

43
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Asimismo, encontramos esta justificacion en la Historia de la Ley 19.653 que modifica el Estatuto
administrativo, pagina 720.

CGR. Dictamen N° 79.895 de 1976.

En particular, la accion en derecho procesal se ha conceptualizado como “el gjercicio de la facul-
tad de poner en funcionamiento la actividad jurisdiccional del Estado”, y en particular, cuando se
trata de una accién de cardcter civil la pretension puede ser petitoria (cuando el bien protegido es
el dominio u otro derecho real) y las posesorias (en que se protege la posesiéon como un hecho).
En: MATURANA MIQUEL, Cristian. Disposiciones comunes a todo procedimiento, Apuntes de
clases, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009.

La Comisiéon de Derecho Internacional ha establecido en el articulo 1 del Proyecto de articulos
sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, que “todo hecho inter-
nacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad internacional de este”. Comision
de Derecho Internacional. Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexa-
do por la Asamblea General en su Resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001.
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INFORMES EN DERECHO

asesora o representa a la victima para acceder al SIDH en condiciones de
igualdad, no ejerce por si mismo la accién ante el sistema*.

e |a configuracion de esta accion dista bastante del tipo de acciéon que ha
conceptualizado el Estatuto Administrativo (una accion civil que implique un
perjuicio econdmico para el Estado). Si bien es cierto que existe la obliga-
cion de reparar a la victima como consecuencia de la violacion a derechos
humanos por parte del Estado, esta reparacion no es el principal objetivo de
la accion de responsabilidad internacional y no siempre implica un perjuicio
econoémico para el Estado®.

El ejercicio de la accion civil implica actuar contra los intereses del Estado. En

la hipétesis en andlisis, el ejercicio de la acciéon es concordante con los intere-

ses del Estado toda vez que “en el en el proceso penal, el mas amplio interés
del Estado radica en obtener una sentencia justa, sea condenatoria o absoluto-
ria, por lo cual no puede contrariar dicho interés superior la actividad profesio-
nal del abogado, en la medida que ella esta precisamente destinada a auxiliar

a los Tribunales en la obtencion de dicho pronunciamiento™®. En esto es clara

la jurisprudencia y responde a la idea de que la prohibicion en andlisis debe

concordarse con la naturaleza propia de la labor de del defensor penal publico,
que es en todo caso, actuar en contra de la pretension punitiva del Estado.

5.4. Analisis del articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado
El articulo 56 de la LOCBGAE establece lo siguiente:

“Todos los funcionarios tendran derecho a ejercer libremente cualquier profesion,
industria, comercio u oficio conciliable con su posicion en la Administracion del
Estado, siempre que con ello no se perturbe el fiel y oportuno cumplimiento de
sus deberes funcionarios, sin perjuicio de las prohibiciones o limitaciones esta-
blecidas por Ley.

Estas actividades deberan desarrollarse siempre fuera de la jornada de trabajo y
con recursos privados. Son incompatibles con la funcion publica las actividades
particulares cuyo ejercicio deba realizarse en horarios que coincidan total o par-
cialmente con la jornada de trabajo que se tenga asignada.

4 Articulo 44 CADH: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legal-
mente reconocida en uno o méas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la
Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencion por un
Estado parte”.

4 Un ejemplo de esto lo podemos encontrar en: Corte IDH. Corte IDH. “Caso Aimonacid Arellano vs.
Chile”. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

4 CGR. Dictamen N° 25.575 de 1975.
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Asimismo, son incompatibles con el ejercicio de la funcion publica las
actividades particulares de las autoridades o funcionarios que se refieran a ma-
terias especificas o casos concretos que deban ser analizados, informados o
resueltos por ellos o por el organismo o servicio publico a que pertenezcan, y
la representacion de un tercero en acciones civiles deducidas en contra de un
organismo de la Administracién del Estado, salvo que actien en favor de alguna
de las personas sehaladas en la letra b) del Articulo 54 o que medie disposicion
especial de Ley que regule dicha representacion.

Del mismo modo son incompatibles las actividades de las ex autoridades o ex
funcionarios de una institucion fiscalizadora que impliquen una relacion laboral
con entidades del sector privado sujetas a la fiscalizacion de ese organismo. Esta
incompatibilidad se mantendra hasta seis meses despues de haber expirado en
funciones”

Este articulo fue introducido por la Ley 19.653 de 1999, y en la discusion par-
lamentaria se sefialé que el objetivo de esta norma “es que la actividad que
realice el funcionario sea conciliable con su posiciéon en la Administracion del
Estado, que ha sido entendida por la Contraloria General de la Republica como
una aplicacion del principio de la probidad administrativa, segun la cual los ser-
vidores publicos deben abstenerse de intervenir en asuntos que se relacionen
con la competencia del servicio en que se desempefian cuando actuan en el
campo particular y han de evitar que sus prerrogativas o esferas de influencia
se proyecten en su actividad particular”.

Asimismo, se sostiene que “la disposicion aprobada por la Camara de Dipu-
tados consagra, como regla general, que no existe incompatibilidad entre la
funcién publica y el ejercicio de una profesion, oficio, industria o comercio de
caracter particular™®. En este sentido, la regla general serfa la compatibilidad
entre la funcion publica y una actividad particular, sin embargo, ademas es
un objetivo del legislador el proteger la probidad de los funcionarios publicos,
impidiendo que ejerzan actividades particulares que pudieran afectar su des-
empefo funcionario y para esto se sefialan ciertas incompatibilidades entre
actividades particulares y el ejercicio de la funcién publica.

Una de ellas, dice relacion con el horario de trabajo (sélo pueden realizarse ac-
tividades fuera de la jornada de trabajo y con recursos privados) y la segunda
tiene que ver netamente con la imposibilidad de desarrollar actividades que
deban ser analizadas, informadas o resueltas por ellos mismos o por el orga-
nismo publico a que pertenezcan, asi como la imposibilidad de representar
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47 Historia de la Ley 19.653, p.391.
4 |bidem, p.680
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a un tercero en acciones civiles deducidas en contra de un organismo de la
Administracion del Estado.

En este contexto, cabe preguntarse si la actuacion de un defensor penal publi-
co chileno representando un caso ante el SIDH perturba “el fiel y oportuno cum-
plimiento de sus deberes funcionarios” y si se encuentra dentro de las hipoétesis
de incompatibilidad del articulo 56 de la LOCBGAE.

Si nos encontramos ante la hipétesis de que un defensor penal publico esté
llevando un caso chileno de caracter penal y desea acceder ante el SIDH, esta
norma no supondria una limitacion, puesto que —como vimos— dicho ejercicio
formaria parte de su funcion como defensor penal publico mediante la idea de
la integridad y continuidad en la defensa, y por tanto, no seria una actividad
ajena al desempefio de la funcién que impida el oportuno cumplimiento de los
deberes funcionarios.

Sin embargo, existe otra hipétesis mas compleja, y es la posibilidad de que un
defensor penal publico lleve ante el SIDH un caso que no esta representando
en Chile. En dicha hipdtesis, hay que preguntarse si se ve afectado el fiel y
oportuno cumplimiento de los deberes funcionarios y si esta actividad no seria
incompatible con el cargo en virtud del articulo 56 de la LOCBAE.

Por fidelidad con el cargo, debe entenderse que se debe actuar con probidad*®
y esta es entendida en virtud de esta Ley como observar “una conducta fun-
cionaria intachable y un desemperio honesto y leal de la funcion o cargo, con
preminencia del interés general sobre el particular’®.

En el desarrollo de este informe, hemos visto que la actuacion ante el SIDH con-
templa la representacion de casos en que se puedan haber visto vulnerados
derechos fundamentales, cuestion que es de interés publico, toda vez que ex-
presa la necesidad colectiva de respeto a los derechos humanos como base de
un Estado democratico de derecho. En este sentido, el acceso de un defensor
penal publico ante el SIDH en un caso que no esté representando en Chile, no
afectarfa la fidelidad del cargo entendida como probidad administrativa, puesto
que no estan sus intereses particulares en juego, sino por el contrario, se estaria
desarrollando una labor de interés publico compatible con sus funciones.

Ademas, siguiendo en el andlisis del articulo 56 de la LOCBGAE, la actividad
de dicho defensor penal publico se desarrollaria fuera de la jornada de traba-
jo. Asimismo, no es una funcién que luego deba ser “analizada, informada o
resuelta por €l mismo o por el organismo”, puesto que la representacion ante
el SIDH supone que un érgano internacional (la Comisién IDH o la Corte IDH)
son quienes examinaran finalmente el caso presentado y no la defensoria penal
publica o el defensor publico por si mismo (ya que su labor es soélo representa-

4 Esto emana de la historia de la Ley 19.653.

%0 Art.52 inc. 2 LOCBGAE
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tiva). En efecto, la defensoria penal publica no tomaria conocimiento de la situa-
cién si no es un caso que esté llevando autébnomamente. Finalmente, podemos
extender el andlisis realizado en el apartado 5.3 de este informe a este caso,
puesto que la representacion de un tercero en acciones civiles en contra de un
organismo de la Administracion del Estado, es de naturaleza procesal distinta
a la que se ejerce ante el SIDH.

6. Conclusiones: Acerca de la posibilidad de que defensores penales
piblicos chilenos representen un caso chileno ante el SIDH

Tras el anédlisis de los alcances del derecho a defensa técnica en el sistema
nacional, se puede sostener que éste comprende la defensa desde la primera
actuacion en el procedimiento hasta la instancia internacional. Esto se despren-
de tras el andlisis de las normas que regulan la Defensoria Penal Publica y sus
objetivos, las disposiciones propias del CPP y la jurisprudencia. En efecto, no
se concibe el efecto Util de los derechos fundamentales si estos no pueden ser
ejercidos plenamente y sin discriminacion.

En este sentido, es posible la actuacién de los defensores penales publicos
chilenos —respecto a la defensa de un caso chileno— ante el SIDH desde la
perspectiva del derecho a la defensa técnica tal y como esté regulada en Chile.
Asimismo, dicha labor no implicaria una violaciéon a las facultades de dichos
funcionarios publicos en relacién a las prohibiciones estatutarias que les asis-
ten (articulo 84 c) del Estatuto Administrativo y articulo 56 de la LOCBGAE).

En efecto, respecto del articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo, el analisis
del objetivo y alcance de la norma que establece prohibiciones, nos muestra
que se puede sostener que respecto a la hipoétesis en analisis, no existe con-
flicto en el desarrollo de la actividad de defensor penal publico que represente
un caso chileno ante el SIDH, ya que dicha funcién no esta prohibida por el
estatuto administrativo al no ser ésta una accion de naturaleza civil, ni persigue
un fin pecuniario que se constituya en contra de los intereses del Estado. Por
el contrario, mediante la labor de representacién ante el SIDH se vela por los
intereses del Estado en la obtencién de una sentencia justa y conforme a las
garantias del debido proceso.

Asimismo, las prohibiciones establecidas en el articulo 56 de la LOCBGAE no
asistirian al defensor penal publico que esta llevando un caso en Chile y acude
al SIDH, ya que el principio de la continuidad en la defensa, hace que la repre-
sentacion no sea ajena al desempefio de su cargo funcionario. Por su parte, la
representacion de un caso penal ante el SIDH por parte de un defensor penal
publico que no estéa conociendo de dicho caso por intermedio de la Defenso-
ria Penal Publica, tampoco vulneraria el articulo 56, puesto que pese a estar
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desarrollando una actividad particular, ésta posteriormente no seré revisada o
resuelta por el organismo del cual forma parte el defensor.

B. LA DEFENSA DE CASOS COMO PARTE DE LA FIGURA DEL
DEFENSOR INTERAMERICANO

En este apartado, analizaremos las posibilidades de implementacién de la figu-
ra del defensor interamericano en el ordenamiento juridico chileno. Para esto,
se hace un andlisis preliminar de las obligaciones que tiene el Estado de Chile
en materia de cooperacion con organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos, asi como la regulacién de la figura del defensor interame-
ricano en los organismos de proteccion. Luego, analizaremos la operatividad
juridica de la figura en nuestro derecho chileno.

Se distinguird un caso en el cual un defensor interamericano chileno es nom-
brado para representar a una victima extranjera y un caso en el cual un de-
fensor interamericano chileno representa a una victima chilena en un caso de
caracter no penal.

El estudio de la cooperacion internacional y del ordenamiento juridico chileno,
nos aportaréa elementos para aseverar que existe una legitimidad normativa e
institucional que hace posible la operatividad de la figura en Chile.

7. Analisis de la representacion juridica y administrativa ante los
organismos internacionales de derechos humanos

7.1. La representacién ante organismos como parte de la obligacién de
cooperar

Ademas de las obligaciones generales que asume el Estado al ratificar la
CADH y que fueron analizadas en el apartado 2.3 de este informe, existe una
obligacion adicional para los Estados de cooperar con los érganos interna-
cionales que los controlan. Esta obligaciéon deriva, de manera general, de su
calidad de partes del tratado respectivo y de la existencia del principio de
derecho internacional que obliga a los Estados a cumplir los tratados de buena
fe. Esta obligacion aparece especificamente en la CADH. En efecto, el articulo
41.d%" de la CADH confiere a la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) la facultad de solicitar de los Estados miembros de la OEA que le

51 Articulo 41.d CADH: La Comision tiene la funcion principal de promover la observancia y la de-
fensa de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones
y atribuciones: [...] d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen
informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos.
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proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos
humanos y el articulo 48, que regula el procedimiento de las comunicaciones
individuales ante la CIDH, dispone que el Estado debera enviar las informacio-
nes que le solicite la Comision dentro de un plazo razonable y que, en caso de
que la Comisién decida realizar una investigacion, “los Estados interesados le
proporcionaran todas las facilidades necesarias”®?.

El nuevo Reglamento de la Corte IDH dispone en su articulo 26 que los Estados
partes en un caso “tienen el deber de cooperar’ para que se cumplan todas las
diligencias ordenadas por ella®:

52

53
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Articulo 48 CADH: 1. La Comisién, al recibir una peticién o comunicacion en la que se alegue
la violacién de cualquiera de los derechos que consagra esta Convencioén, procederé en los
siguientes términos:

a) si reconoce la admisibilidad de la peticion o comunicacion solicitara informaciones al Go-
bierno del Estado al cual pertenezca la autoridad sefialada como responsable de la viola-
cion alegada, transcribiendo las partes pertinentes de la peticion o comunicacion. Dichas
informaciones deben ser enviadas dentro de un plazo razonable, fijado por la Comision al
considerar las circunstancias de cada caso;

b) recibidas las informaciones o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificara
si existen o subsisten los motivos de la peticién o comunicaciéon. De no existir o subsistir,
mandara archivar el expediente;

c) podratambién declarar la inadmisibilidad o la improcedencia de la peticién o comunicacion,
sobre la base de una informacioén o prueba sobrevinientes;

d) si el expediente no se ha archivado y con el fin de comprobar los hechos, la Comision rea-
lizard, con conocimiento de las partes, un examen del asunto planteado en la peticiéon o
comunicacion. Si fuere necesario y conveniente, la Comision realizaré una investigacion para
cuyo eficaz cumplimiento solicitard, y los Estados interesados le proporcionaran, todas las
facilidades necesarias;

e) podra pedir a los Estados interesados cualquier informacion pertinente y recibira, si asf se le
solicita, las exposiciones verbales o escritas que presenten los interesados;

se pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa del

asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion.

2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, puede realizarse una investigacion previo consen-

timiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la violacion, tan sélo con la

presentacion de una peticion o comunicacion que redna todos los requisitos formales de admisi-
bilidad.

Ver articulo 26 del Reglamento aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009. Cabe precisar que el primer Reglamento de la
Corte fue aprobado por el Tribunal en su Il Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de
junio al 9 de agosto de 1980; el segundo Reglamento fue aprobado en su XXIII Periodo Ordinario
de Sesiones, celebrado del 9 al 18 de enero de 1991; el tercer Reglamento fue aprobado en su
XXXIV Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 9 al 20 de septiembre de 1996; el cuarto
Reglamento fue aprobado en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 25 de
noviembre de 2000, el cual fue reformado en su LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado
del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003, y en su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones,
celebrado del 19 al 31 de enero de 2009. En consecuencia, el texto actualmente vigente vendria
a ser el Quinto Reglamento.
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“1. Los Estados partes en un caso tienen el deber de cooperar para que sean
debidamente cumplidas todas aquellas notificaciones, comunicaciones o citacio-
nes dirigidas a personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, asi como el de
facilitar la ejecucion de ordenes de comparecencia de personas residentes en su

territorio o que se encuentren en el mismo.

2. La misma regla es aplicable respecto de toda diligencia que la Corte decida
practicar u ordenar en el territorio del Estado parte en el caso.

3. Cuando la ejecucion de cualquiera de las diligencias a que se refieren los nu-
merales precedentes requiera de la cooperacion de cualquier otro Estado, la Pre-

9

sidencia se dirigira al Estado respectivo para solicitar las facilidades necesarias’

Esta faceta de la obligacion de cooperar es, pues, clara e implica el proporcio-
nar informacioén oportuna, pertinente y veraz respecto de la situacion general
de los derechos humanos en el Estado o respecto de un hecho particular del
que el érgano internacional esté conociendo. En esta materia, la posicion cons-
tante de los érganos de supervision es la de que son los Estados los Unicos que
estan en condiciones de proveerlos con los datos necesarios para que ellos
puedan evaluar si cumplen o infringen las normas internacionales®.

Como consecuencia de esta posicion, el Reglamento de la CIDH dispone en
su articulo 38, que:

“Se presumiran verdaderos los hechos alegados en la peticion cuyas partes
pertinentes hayan sido transmitidas al Estado en cuestion, si éste no suministra
informacion relevante para controvertirlos dentro del plazo fijado por la Comision
conforme al articulo 37 del presente Reglamento siempre que de otros elementos
de conviccion no resulte una conclusion contraria’®.

5 El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por
ejemplo, ha decidido en innumerables casos de violaciones individuales conocidos en virtud de
la competencia que le otorga el Protocolo Facultativo del Pacto, que el Estado no cumple con
sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos si sélo refuta una denuncia en
términos generales, no proporcionando informacion especifica al Comité, en la forma de “respu-
estas concretas y pruebas pertinentes” respecto de las medidas que ha adoptado para investigar
la violacion denunciada. Ver: Comité de Derechos Humanos. Caso Santillo contra Uruguay, Co-
municacion N° 9/1977, en: Comité de Derechos Humanos, Seleccion de Decisiones Adoptadas
con arreglo al Protocolo Facultativo, (2°y 16° periodos de sesiones), parr. 7 y 10 y Comité de
Derechos Humanos. Caso Garcia Lanza, Weismann de Lanza y Lanza Perdomo contra Uruguay,
Comunicacion 8/1977, en Ibidem, parr. 15.

% Reglamento CIDH. Art. 38. El actual Reglamento fue aprobado por la Comisién en su 137° periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009. La Comision,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el Caso Velasquez Rodriguez, ha ar-
gumentado sin hacer expresa referencia al articulo 39 de su reglamento que “el silencio del
demandado o su contestacion elusiva 0 ambigua pueden interpretarse como aceptacion de los
hechos de la demanda, por lo menos mientras lo contrario no aparezca de los autos o no resulte
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Pero la obligacion de cooperar no se agota en la produccion y entrega de infor-
macion, sino que en colaborar para que los érganos de la Convencién puedan
cumplir adecuadamente con sus funciones. De esta forma, son los propios Es-
tados y Chile dentro de ellos, quienes disefian a través de distintos instrumentos
la forma en que se desarrolla el control internacional de derechos humanos en el
marco de la OEA, fijan objetivos generales en la Carta de la Organizacion, esta-
blecen mecanismos y procedimientos especificos en la CADH y otros instrumen-
tos especificos sobre la materia e incluso detallan la forma en que los érganos
del sistema ejercen sus funciones en los estatutos de la Comision y Corte IDH.
Ademas, el SIDH contempla que los érganos de proteccion de derechos huma-
nos dispongan la forma en que se cumpliran sus funciones a través de los regla-
mentos que regulan el detalle institucional y procedimental®. Es decir, estamos
ante un sistema unitario y coherente de normas relativas al pleno cumplimiento
de las funciones asignadas a los 6rganos del sistema que obligan a los Estados y
por tanto, estos deben actuar de buena fe y cooperar para que dicho sistema se
desarrolle adecuadamente y pueda cumplir con sus fines especificos.

Por tanto, en la medida que el SIDH contemple la posibilidad de actuaciones
jurisdiccionales, los Estados estan comprometidos a cooperar para que estas
funciones puedan desarrollarse en los términos que definen los érganos en el
campo de su competencia. De ahi se colige que la representacion en casos
contenciosos es parte de la efectividad de los procedimientos ante el SIDH y
especialmente ante la Corte IDH®". No seria una interpretacion de buena fe ni
util aquella que estableciera un érgano jurisdiccional, se disefiara un procedi-

de la conviccion judicial” (Corte IDH. “Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”. Sentencia de 26
de junio de 1987, parr. 138). Ver, CIDH. Informe N° 4/05, Peticion 462/04, Admisibilidad, Asmeth
Yamith Salazar Palencia (Colombia), 22 de febrero de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/I1.124,
Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.17. Informe N° 23/05, Peticién 204/04, Admisi-
bilidad, Narciso Barrios y Otros, (Venezuela), 25 de febrero de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/
11.1124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.30. Informe N° 49/05, Peticion 95/03, Prince
Pinder, Admisibilidad, (Commonwealth De Bahamas), 12 de octubre de 2005, publicado en OEA/
Ser.L/V/Il.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr. 21. Informe N° 64/05, Peticién
445/05, Admisibilidad, Yvon Neptuno, (Haitf), 12 de octubre de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/
11.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.26. Informe N° 72/05, Peticién 546/04, Ad-
misibilidad, Juan Enenfas Daza Carrillo, (Colombia), 13 de octubre de 2005, publicado en OEA/
Ser.L/V/Il.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espariol, parr.13. En un sentido mas restrictivo,
CIDH, Informe N° 28/96, Caso 11.297, Juan Hernandez (Guatemala), 16 de octubre de 1996,
publicado en OEA/Ser.L/V/I1.95, Doc. 7 rev, 14 marzo 1997. Original: Espafiol, parr. 45.

% Articulo 39 CADH: “La Comision preparara su Estatuto, lo someterd a la aprobacion de la Asam-
blea General, y dictara su propio Reglamento” y articulo 60 CADH: “La Corte preparara su Esta-
tuto y lo sometera a la aprobacion de la Asamblea General, y dictara su Reglamento”.
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57 Una interpretacion en este sentido, acerca del papel que debe jugar la comunidad internacional
en la cooperacién con los organismos de proteccién en: Corte IDH. “Caso Goiburd y otros vs.
Paraguay’. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr.128-131.
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miento asociado y luego se hiciera una interpretacion de las normas internas
del Estado que no permitiera que dicho érganos actie conforme a las reglas
que legitimamente se ha dado para hacerlo con plena garantia de todas las
partes involucradas. Menos aun cuando el propio Estado, a través de sus 6rga-
nos internos ha avalado dicho disefio institucional, como ocurre con Chile y su
participacion ante la Corte IDH.

7.2. Las funciones implicitas para cumplir con los objetivos

En el derecho internacional de las organizaciones internacionales existe la
“doctrina de los poderes implicitos”, que postula que deben entenderse in-
corporadas a las facultades de toda organizacion aquéllas que les sean in-
dispensables para cumplir con sus objetivos, asi no estén ellas expresamente
estipuladas en su norma constitutiva®®,

En este sentido, respecto a los derechos y obligaciones de una entidad inter-
nacional, la Corte Internacional de Justicia se refirié al punto en relacién a la
Organizacion de Naciones Unidas:

“Segun el derecho internacional, debe estimarse que la Organizacion tiene los
poderes que, si bien no estan establecidos expresamente en la Carta, han sido
conferidos a ella por necesaria implicacion como los necesarios para el desarro-

llo de sus obligaciones™®.

Si hacemos extensiva esta teorfa al ambito del SIDH, podemos sostener que
dado que el fin ultimo del sistema es la proteccién de los derechos fundamen-
tales, para lograr este cometido se debe entender que los organismos intera-
mericanos poseen facultades (poderes implicitos) tales como crear la figura del
defensor interamericano en su Reglamento para cumplir adecuadamente con
su funcion. Esta figura es vital para la proteccion de los derechos humanos,
toda vez que garantiza que la presunta victima tenga una defensa técnica que
haga valer sus derechos ante la Corte.

Como vimos en el apartado anterior, es deber de los Estados cooperar con
los 6rganos de los cuéles forman parte. Por tanto, si la creacion de la figura
del defensor interamericano es parte de un fin Ultimo que es lograr la protec-
cion efectiva de los derechos humanos, el Estado debe colaborar de buena
fe permitiendo la ejecucion de dicha labor por parte de los defensores. Esto
es fundamental, ya que si a una organizacion internacional determinada se le
otorgan ciertas funciones y se le fijan ciertos objetivos, es necesario concluir
que los Estados miembros han deseado también otorgarle todos los poderes

% BROWNLIE, I.Principles of public internacional law. Quinta edicion, Oxford University Press, 1998,
pp. 687-689.

% Corte Internacional de Justicia. Reparacion de darios sufridos al servicio de las Naciones Unidas.
Opinién Consultiva de 11 abril de 1949, p.188.
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necesarios al cumplimiento de dichas funciones y objetivos, en ultima instancia
la teoria de los poderes implicitos se remite a la voluntad soberana de los Esta-
dos que han creado la organizacion®.

7.3. El diseino institucional ante el SIDH: Convenciéon - Estatutos —
Reglamentos

Para poder entender la legitimidad normativa de la figura del defensor intera-
mericano y en virtud de qué instituciones juridicas emana, debemos explicar el
disefio institucional del SIDH.

La CADH crea la Corte IDH®' y los Estados ratifican su competencia para cono-
cer de asuntos jurisdiccionales®. Los Estatutos de la Corte IDH son aprobados
por la Asamblea General®® de la OEA y regulan su funcionamiento, es decir,
los procedimientos y facultades de la Corte; y los reglamentos aprobados por
ésta®, concretan o permiten la implementacion de sus funciones. De esta for-
ma, hay un entramado juridico unitario que integra a la CADH, al Estatuto de la
Corte IDH y a su Reglamentos, regulando el sistema®®.

El defensor interamericano se crea a través del reglamento de la Corte IDH
como una forma de dar eficacia al mandato de proteccion de los derechos
fundamentales. Por tanto, si debemos mirar como un todo el disefio institucional
de la Corte IDH y el Estado de Chile es parte de este sistema, esta vinculado a
dicho disefio y esta obligado a cooperar con éste y a facilitar la implementacion
de los mecanismos que éste sistema ha creado.

7.4. La figura del Defensor Interamericano

La figura del defensor interamericano surge a propésito de la reforma al regla-
mento que regula el funcionamiento de la Corte IDH en busca de una mejor

60 PENA, Félix. Las sanciones en el sistema interamericano. La expulsion de un estado miembro de
la Organizacion de los Estados Americanos. Tesis de posgrado, Universidad de Madrid, 1966.
Disponible  en:  http://www.felixpena.com.ar/index.php?contenido=tesis&tesis=tesis—madrid/
madrid&parte=parte-3/tp—capitulo-3d

61 CADH, articulo 33.

62 CADH, articulo 62. 1: “Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento
de ratificacion o adhesién de esta Convencién, o en cualquier momento posterior, declarar que
reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la
Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion”.

8 CADH, articulo 60.

84 |bidem.
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% Mas detalles en torno al funcionamiento institucional del sistema interamericano en: MEDINA,
Cecilia y NASH, Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus me-
canismos de proteccion. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de
Chile, 2007.
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proteccion de los derechos de las personas que litigan ante el SIDH®. En la
exposicion de motivos de esta reforma reglamentaria se destaca que la incor-
poracion de esta figura tiene por objetivo garantizar que toda presunta victima
tenga un abogado que haga valer sus intereses ante la Corte y se evita que las
razones economicas impidan contar con representacion legal. Por otro lado, se
busca evitar que la CIDH tenga una posicion dual ante la Corte, de represen-
tante de victimas y de érgano del sistema®’.

Tras la reforma, la figura del defensor interamericano queddé consagrada en
el articulo 37 en los siguientes términos: “En casos de presuntas victimas sin
representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal podra designar un
Defensor Interamericano de oficio que las represente durante la tramitacion de
caso’. La labor del defensor interamericano, se complementa con la creacion
el afo 2008 de un “Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos”, que tiene como objeto facilitar el acceso al SIDH para
aquellas personas que actualmente no tienen los recursos necesarios para lle-
var su caso al sistema.

La Corte ha considerado que para la efectiva defensa de los derechos huma-
nos y la consolidacion del Estado de Derecho es necesario, entre otros, que
se asegure a todas las personas las condiciones necesarias para que puedan
acceder a la justicia tanto nacional como internacional y hagan valer efectiva-
mente sus derechos y libertades. El proveer asistencia legal a aquellas perso-
nas que carecen de recursos econémicos o0 que carecen de presentacion legal
evita, por un lado, que se produzca una discriminacion en lo que respecta al
acceso a la justicia, al no hacer depender ésta de la posicién econdmica del
justiciable y, por otro lado, permite una técnica y adecuada defensa en juicio®.

La operatividad de esta figura se ha desarrollado a través del acuerdo de en-
tendimiento entre la Corte IDH y la Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF), que explicaremos en el apartado siguiente.

66 Esta reforma reglamentaria fue aprobada por la Corte en su LXXXV periodo ordinario de sesiones
celebrado del 16 al 28 de noviembre del afio 2009.

87 MEDINA, Cecilia. Modificacion de los reglamentos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos al procedimiento de peticiones indivi-
duales ante la Corte. En: Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos Facultad
de Derecho Universidad de Chile, 2011, pp. 117-126.

68 AG/RES. 2426 (XXXVIII-O0/08). “Creacion del fondo de asistencia legal del sistema interamericano
de derechos humanos”, aprobado en la cuarta sesion plenaria el 3 junio del afio 2008. Este se
implementd a través de un reglamento de la Asamblea general el afio 2009 (OEA, Consejo Per-
manente, Resolucién CP/RES. 963 de 11 noviembre de 2009 que aprob¢ el Reglamento para el
funcionamiento del Fondo de asistencia legal del sistema interamericano de derechos humanos).
Asimismo, tanto la CIDH como la Corte IDH establecieron reglamentos para regular su funciona-
miento.

8 Informe anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, afio 2010, pag.18.
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7.5. El acuerdo entre la Corte IDH y AIDEF

Para poner en funcionamiento la figura del defensor interamericano, la Corte
IDH firmé un acuerdo de entendimiento con AIDEF bajo la consideracion de
que ambas instituciones “cumplen una importante mision en el ambito de la
justicia en sus respectivos campos de competencia, por lo que es necesario
coordinar sus esfuerzos para garantizar el acceso a la justicia interamericana
de aquellas personas que carecen de representacion legal y de este modo
garantizar una efectiva defensa ante la misma’’®.

La AIDEF, es una institucion de caracter civil, no lucrativa y apolitica. Esta in-
tegrada por instituciones estatales de defensorias publicas y asociaciones de
defensores publicos de América. Esta asociacion, se constituyd en el contexto
del Il Congreso Interamericano de Defensorias Publicas el 18 de octubre del
afio 2003. Chile concurrioé a firmar su acta constitutiva, asi como a ratificar sus
estatutos el afo 2009.

En sus estatutos, se define que sus fines son:

1. Defender la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos y las ga-
rantias reconocidas por los acuerdos, los tratados internacionales, las
constituciones y las Leyes internas, en el ambito de competencia de la
Defensa Publica;

2. Establecer un sistema permanente de coordinacién y cooperacion interins-
titucional de las Defensorias Publicas de las Américas y el Caribe;

3. Promover la necesaria asistencia y representacion de las personas y los
derechos de los justiciables que permitan una amplia defensa y acceso a
la justicia con la debida calidad y excelencia toda vez que sea requerida;

4. Propiciar que las legislaciones existentes en los paises americanos y del
Caribe y sus reformas respeten y hagan efectivas las garantias contempla-
das en los tratados internacionales de Derechos Humanos, especialmente
aquellas que protegen los derechos de los grupos vulnerables;

5. Propender a la independencia y autonomia funcional de las Defensorias Pu-
blicas para el pleno ejercicio del derecho a la defensa de las personas; vy,

6. Apoyar el fortalecimiento institucional de las Defensorias Publicas en equi-
librio con los que ejercen las funciones acusatorias del Estado.

Es en concordancia con estos fines, que se suscribid el acuerdo de entendi-
miento con la Corte IDH.

En primer lugar, se establecié que “en aquellos casos en que presuntas victi-
mas que carecen de recursos economicos o de representacion legal ante la
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0 Consideraciones preliminares del “Acuerdo de entendimiento entre la Corte IDH y la AIDEF”, 25
de septiembre del afio 2009.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, serd la Asociacion Interamerica-
na de Defensorias Publicas quien designe al defensor/a publica perteneciente
a la AIDEF para que asuma su representacion y defensa legal durante todo el
proceso con el objeto que los derechos de ésta sean efectivamente garanti-
zados” (articulo primero). Asi, queda a cargo de la AIDEF la designacion del
defensor que ejercera las funciones de defensor interamericano en un caso
particular. Esto se hace operativo mediante la comunicacion que emite la Corte
IDH al coordinador/a general de la AIDEF de la necesidad de que se designe
un defensor interamericano. El coordinador, debe nombrar a un defensor en
el plazo de 10 dias y la Corte comunicara a la victima el nombre del defensor
designado para su caso (articulo segundo).

En el marco de este acuerdo de entendimiento se establece que la labor reali-
zada por el defensor interamericano sera gratuita, sélo pudiéndose cobrar los
gastos que la defensa origine. Estos gastos pueden ser cubiertos por el “Fondo
de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos” a que
hemos hecho referencia en el apartado anterior.

Este acuerdo de entendimiento entré en vigor el 1 de enero del afio 2010 y fue
firmado por la Presidenta de la Corte IDH (Cecilia Medina Q.) y por la Coor-
dinadora de América del Sur de AIDEF (Stella Maris Martinez). Firmaron este
acuerdo de entendimiento, en calidad de testigos de honor, otros miembros
de la AIDEF, entre ellos Paula Vial, ex defensora nacional del Estado de Chile.

El afio 2001, en dos casos contra Argentina se ha designado defensores intera-
mericanos. En un primer caso “Forlan vs. Argentina” se nombraron dos defen-
sores de la AIDEF, una defensora Argentina (Maria Fernanda Lépez Puleio) y
uno uruguayo (Andrés Marifio). En un segundo caso “Mohamed vs. Argentina”
se designo a un defensor argentino (Gustavo Vitale) y a uno paraguayo (Mar-
celo Torres).

8. Posibilidad de que funcionarios piblicos chilenos ejerzan la
representacion de extranjeros ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

En el presente apartado dilucidaremos la interrogante acerca de si funcionarios
publicos chilenos (en este caso, defensores penales publicos) pueden ejercer
la representacion de extranjeros ante el SIDH mediante la figura del defensor
interamericano. Para esto, tomaremos los elementos desarrollados en el apar-
tado anterior acerca de la obligacion de cooperacion de los Estados y anali-
zaremos en concreto, la regulacion administrativa chilena y las posibilidades
que ésta brinda para el desarrollo de la actividad del defensor interamericano.
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8.1. Las obligaciones que surgen de ser parte del sistema internacional

Como vimos en los apartados anteriores, una de las obligaciones que tiene
el Estado de Chile, es la de cooperar con los organismos de proteccion de
derechos humanos de los cuales es parte. Esto emana de su calidad de parte
del tratado respectivo, asi como del imperativo de derecho internacional de
cumplir las obligaciones internacionales de buena fe. Lo anterior, trae como
consecuencia —como vimos— que si debemos mirar como un todo el disefio
institucional de la Corte IDH vy si el Estado de Chile es parte de este sistema,
esta vinculado a dicho disefio y por tanto, debe cooperar con éste y facilitar la
implementacion de los mecanismos que el sistema ha creado, entre los cuales
se contempla la figura del defensor interamericano.

Teniendo en consideracion este punto fundamental para entender las obliga-
ciones del Estado chileno como parte del sistema internacional, es que resulta
prudente analizar su compatibilidad con el derecho chileno, toda vez que cum-
plir con dicho cometido ya es un imperativo internacional.

8.2. No es incompatible con el derecho chileno

Para aseverar con certeza que la labor del defensor penal publico —como de-
fensor interamericano— en relacion con la posible defensa de casos de extran-
jeros, es unatarea que no es incompatible con el ordenamiento juridico chileno,
debemos analizar las posibilidades que brinda el Estatuto Administrativo.

Para la hipotesis en cuestion es necesario realizar un andlisis de ambitos de
actuacion, toda vez que ejercer representacion de victimas de violaciones de
derechos humanos cometidas por terceros Estados ante el SIDH se encuentra
fuera de las facultades directas de los defensores penales publicos chilenos (a
diferencia de la primera hipoétesis que si se encuentra dentro de sus facultades
en virtud del principio del continuo en la defensa).

En efecto, existe una posibilidad que brinda el ordenamiento juridico chileno,
para que funcionarios publicos chilenos desarrollen labores que se encuentran
fuera de su ambito competencial directo (aunque propias de su labor), que es
la figura de la comisiéon de servicio, regulada en los articulos 75, 76 y 77 del
Estatuto Administrativo en los siguientes términos:

Articulo 75 “Los funcionarios publicos podran ser designados por el jefe superior
de la respectiva institucion, en comision de servicio para el desemperio de fun-
ciones ajenas al cargo, en el mismo drgano o servicio publico o en otro distinto,

tanto en el territorio nacional como en el extranjero. En caso alguno estas comi-

siones podran significar el desemperio de funciones de inferior jerarquia a las
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del cargo, o ajenas a los conocimientos que éste requiere o a la institucion |[...]
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Articulo 76 “Los funcionarios no podran ser designados en comision de servicio,
durante mas de tres meses, en cada afio calendario, tanto en el territorio nacional
como en el extranjero.

No obstante, las comisiones podran ser renovadas por iguales periodos pero no
mas alla de un afio. En casos calificados, por decreto supremo fundado, el Pre-
sidente de la Republica podra extender el periodo de las comisiones de servicio
hasta un plazo maximo de 2 afios. Vencidos estos plazos los funcionarios no po-
dran ser designados nuevamente en comision de servicio, hasta que transcurra
el plazo minimo de un afio [...]

Articulo 77 “Cuando la comision deba efectuarse en el extranjero, el decreto que
asi lo disponga debera ser fundado, determinando la naturaleza de ésta y las

razones de interés publico que la justifican, a menos de tratarse de misiones de

caracter reservado, en que serd suficiente establecer que el funcionario se desig-
na en mision de confianza. En todo caso, el decreto especificara si el funcionario
seguira ganando en su totalidad o en parte de ellas las remuneraciones asigna-
das a su cargo u otras adicionales, en moneda nacional o extranjera, debiendo
indicarse la fuente legal a que deba imputarse el gasto y el plazo de duracion de
la comision.

El decreto llevard, ademas, la firma del Ministro de Relaciones Exteriores”.

Las comisiones de servicio, segun ha entendido la Contraloria General de la
Republica, han de ser concebidas como el ejercicio de ciertas tareas ajenas al
empleo que se ocupa, aunque propias del organismo en que se desempena
el servidor de que se trata y para las cuales éste posee conocimientos que le
permiten realizarlas en forma adecuada’.

La caracteristica esencial de esta figura radica en que constituir una orden para
realizar una labor distinta de la que le corresponde desarrollar al agente publico
de acuerdo con su acto de nombramiento. En otras palabras, la comision de
servicio constituye una figura juridica que por esencia supone el cambio de
funciones del empleado respecto del cual se ordena’.

En sintesis, las comisiones de servicio poseen las siguientes caracteristicas’:

e Son producto de las facultades de la autoridad administrativa.

e Son obligatorias.

7' CGR. Dictdmenes 42.521(1967), 81.494 (1968), 30.304 (1981), 1.013 (2000).
2 CGR. Dictamenes 12.614 (1978), 29.382 (1993), 35.255 (2000).

7 Ver: PANTOJA BAUZA, Rolando. Estatuto administrativo interpretado. Actualizado, coordinado y

sistematizado, Tomo |. Séptima edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007;
PENA RIQUELME, Maximo. Jurisprudencia administrativa sobre destinaciones, comisiones de
servicio y cometidos funcionales. Tesis de la Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1980.
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Son de caréacter transitorio.

Tienen por objeto el ejercicio de funciones ajenas al empleo que ocupa el
funcionario comisionado.

Pueden ordenarse para prestar funciones dentro o fuera del Servicio y den-
tro o fuera del pais.

El funcionario conserva el empleo que sirve en calidad de titular.
Debe mantenerse la jerarquia del funcionario objeto de la comision.

La hipdtesis en cuestion, permite la utilizacion de la figura de la comision de
servicio como salida institucional del sistema para legitimar la posibilidad de
actuacion de los defensores publicos chilenos como defensores interamerica-
nos en casos extranjeros, en virtud de las siguientes consideraciones:

a)

c)

d)

DPP-Doctrina Procesal.indd 121

La labor de defensor interamericano en la representacion de casos contra
terceros Estados ante la Corte Interamericana es una funcion ajena al cargo
de defensor penal publico. En este sentido, mediante la habilitacion de la
comision de servicio, podria ejercer legalmente una labor diversa de su
cargo, pero que no es ajena a los conocimientos del cargo ni es de inferior
jerarquia, como lo requiere el articulo 76 del Estatuto Administrativo.

Es una funcion que se puede desarrollar en un servicio publico distinto y en
el extranjero. En particular, la funcion del defensor interamericano requiere
que ésta se realice en la Corte IDH mediante audiencias, entre otras activi-
dades procesales.

La comision de servicio —en virtud del articulo 77 del Estatuto Administra-
tivo— debe ser efectuada en periodos limitados de tiempo. En efecto éstas
no pueden extenderse a mas de dos afios (con autorizacion del Presidente
de la Republica). Los cargos de defensores publicos interamericanos tie-
nen una extension de dos anos, sin embargo, para el desarrollo de la labor
propiamente tal, ésta solo requiere determinados periodos fuera del pais
para la comparecencia en audiencias, sin que se requiera ejercer los dos
afios seguidos la funcién de manera ininterrumpida. Por tanto, el limite tem-
poral también permite el uso de esta figura institucional para desarrollar la
labor de defensor interamericano.

Utilizar la comision de servicio como habilitacion institucional, permite sal-
vaguardar las objeciones que se puedan plantear en torno a la legalidad de
la actuacion del defensor interamericano. En efecto, los servicios publicos
deben cumplir las funciones que le impone la Ley, por lo que si en el cumpli-
miento de estas funciones deben disponer de una comisiéon de servicio que
beneficia a otra reparticion o a un particular, este hecho no afecta la legalidad
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de la comision ordenada ni la obligacion que pesa sobre ellos de sufragar
los gastos que demande su cumplimiento’™.

e) Respecto a la interpretacion que ha hecho la jurisprudencia, en torno a la
extension de esta figura a otros organismos, se ha sefialado cémo Unica
limitacién, que no se puede designar en comision de servicio, a un funcio-
nario publico en una institucion particular’>. En este sentido, la labor del
defensor interamericano se hace ante un organismo internacional del cual
Chile es parte, por lo que la prohibicién en cuanto a la extension del servicio
no aplicaria en este caso.

8.3. Operatividad de la figura de la comision de servicio para el caso de
defensores interamericanos chilenos

¢ Coémo funcionaria —en concreto— la habilitacion del estatuto administrativo
de la figura de comision de servicio para defensores publicos interamericanos
que representan casos de extranjeros ante el SIDH?

En primer lugar, las comisiones de servicio al extranjero seran dispuestas me-
diante un decreto supremo emitido bajo la féormula “Por Orden del Presidente
de la Republica” por el Director Superior del servicio y con la firma del Ministro
de Relaciones Exteriores™. Esto se debe hacer mediante decreto que debera
ser fundado, determinando la naturaleza de la comision de servicio y las razo-
nes de interés publico que la justifican. Para esto, es util hacer referencia a lo
que hemos sefialado en cuanto a la obligacién de cooperar del Estado chileno
con el SIDH y respecto a los acuerdos entre la AIDEF, la Corte IDH y el Estado
de Chile en calidad de Estado parte de dichas asociaciones.

En segundo lugar, debe sefialarse claramente la fuente legal de financiamiento
de dichas comisiones de servicio, de manera que si son pagadas total o par-
cialmente por entidades extranjeras, debe identificarse el organismo que paga
el beneficio y la ayuda que presta’. En este sentido, como la labor del defensor
interamericano es apoyada en parte, por el Fondo de Asistencia Legal de Vic-
timas del SIDH, deberé especificarse esta circunstancia. Esto, sin perjuicio de
que los sueldos y demas remuneraciones del comisionado son de cargo de la
instituciéon a que pertenece’.

74 CGR. Dictamen 36.623 (1965).

5 CGR. Dictamenes 68.344 (1960), 79.195 (1968), 4.126 (1990), 28.741 (1995), 1.088 (1996),
35.255 (2000).

76 Articulo 75-77 Estatuto Administrativo. La armonizacién de ambos articulos se puede encontrar
en el dictamen N° 31.879 de 1989, explicado en: PANTOJA BAUZA, Rolando, Op.cit. p.564.

77 CGR. Dictamen 2.978 (1996).
8 CGR. Dictamen 31.114 (2001), 51.032 (1966), 43.987 (1969), 2.899 (1978), 1.673 (1990).
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Asimismo, las funciones que ha de desempefiar el funcionario designado en
comisién de servicio deben estar especificamente determinadas en el acto de
designacion™, asi como debe indicarse el limite temporal de sus funciones®.

9. Posibilidad de que defensores interamericanos chilenos
representen casos nacionales de caracter no penal

Hasta el momento, hemos estudiado dos hipdtesis: primero, la posibilidad de
que defensores penales publicos chilenos lleven un caso penal chileno ante
el SIDH y segundo, la posibilidad de que defensores interamericanos chilenos
representen a una victima extranjera ante el SIDH por violaciones cometidas
por un tercer Estado.

Sin embargo, existe una tercera hipotesis, que es la posibilidad de que de-
fensores penales publicos chilenos —actuando como defensores interamerica-
nos— representen un caso chileno de caracter no penal. Por ejemplo, podemos
pensar en vulneraciones a la libertad de expresion o faltas al debido proceso en
un contencioso administrativo.

En dichos casos, si es posible que un defensor interamericano acceda al SIDH
en virtud de las siguientes consideraciones:

e FEsaplicable al caso en cuestion, todo lo que hemos sefialado en torno a la
obligacion del Estado de Chile de cooperar con el sistema internacional. En
efecto, la figura del defensor interamericano ha sido creada para asegurar
la defensa ante el SIDH por vulneraciones a derechos humanos, y esta ha
de contemplar la defensa de todo tipo de casos en que se vean violados di-
chos derechos. Si el Estado de Chile se ha obligado a cooperar de la forma
en que hemos explicado, esta cooperacion debe incluir la posibilidad de
acceso a la defensa en todo tipo de casos para asegurar el efecto Util de la
figura, que tiene por fin dltimo la proteccion de todos los derechos humanos.

e Ademads, para salvaguardar la legalidad de los ambitos de actuacion de
los defensores penales publicos, se debe aplicar en este caso, la figura de
la comisién de servicio. Esto se da porque la defensa de casos no penales
es una funcion ajena al cargo de defensor penal publico. De esta forma, se
puede llevar a cabo el cometido en virtud de una habilitacion legal.

e También es aplicable para este caso, todo lo que hemos sefialado en el

apartado 5 de este informe en torno a las prohibiciones que establece el
Estatuto Administrativo y la LOCBGAE Respecto a las prohibiciones del
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CGR. Dictamen 35.255 (2000).

8 Un ejemplo de la operatividad a que hemos hecho referencia, la encontramos en el caso de médi-
cos enviados en comision de servicio al extranjero. En particular, la circular N° 20 de 10 de mayo
del afio 2006 del Ministerio de Salud explicita los criterios que desarrollamos.
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Estatuto Administrativo, si bien es cierto, se ejerce una pretension en re-
presentacion de una victima, en contra del Estado de Chile, esta no es una
accion como la ha conceptualizado el Estatuto —de caracter civil con con-
secuencias pecuniarias— sino que es una accion que persigue determinar
la responsabilidad internacional y restablecer los derechos vulnerados y
—en algunos casos— reparar las consecuencias de la violacion; y en relacion
a la LOCBGAE, la funcion particular que desarrollaria el defensor interame-
ricano en la representacion de un caso no penal ante el SIDH, no atentaria
contra la probidad administrativa, al ser una actividad que posteriormente
no sera revisada o resuelta por la defensoria penal publica chilena, sino por
organismos internacionales.

10. Conclusiones: Acerca de la posibilidad de que defensores
interamericanos chilenos acudan al SIDH

En este apartado se han analizado dos hipétesis diferentes: a) la posibilidad
de que un defensor penal publico chileno (designado como defensor intera-
mericano) represente a una victima extranjera por violaciones cometidas por
un tercer Estado, y b) la posibilidad de que un defensor interamericano chileno
represente un caso nacional de caracter no penal ante el SIDH.

Respecto de la primera hipdtesis, sostenemos que es compatible con el dere-
cho chileno ya la figura es operativa mediante la comisién de servicio, que per-
mite a funcionarios publicos chilenos ejercer facultades ajenas a su cargo, en
el extranjero. Esto se debe complementar con la obligacion que tiene el Estado
de Chile de colaborar con el SIDH y con los mecanismos que ha disefiado para
implementar sus objetivos.

El segundo caso planteado también es compatible con el derecho chileno, bajo
la consideracion de que las prohibiciones aplicables a los funcionarios publicos
chilenos (establecidas en el Estatuto Administrativo y en la LOCBGAE) no le
son aplicables a un defensor penal publico que litiga en el SIDH, toda vez que
no ejerce una accion de caracter civil ante el sistema, noes el titular del dere-
cho violado y su representacion no vulnera la probidad administrativa. Ademas,
como vimos, la hipdtesis se puede implementar bajo la habilitacion legal de la
comision de servicio, considerando los deberes de colaboracion del Estado
chileno con los érganos de proteccion de derechos humanos.

Ill. CONCLUSIONES GENERALES

El presente informe, tenia por objetivo dilucidar las posibilidades de acceso al
SIDH por parte de defensores penales publicos chilenos y defensores intera-
mericanos en el ordenamiento juridico nacional. En concreto, se analizaron tres
hipoétesis: a) La posibilidad de que un defensor penal publico —en el marco
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de un proceso penal— lleve un caso ante el SIDH; b) la operatividad de la
figura del defensor interamericano chileno, en casos donde se represente a
una victima extranjera por violaciones cometidas por un tercer Estado; y c) la
posibilidad de acceso al SIDH de un defensor interamericano chileno en repre-
sentacion de un caso nacional de caracter no penal.

1. Para dilucidar estas hipotesis, era necesario analizar la relacion que existe
entre el Estado de Chile y el SIDH, bajo la consideracion de que Chile al sus-
cribir tratados internacionales de derechos humanos, asume obligacion de res-
petar, garantizar y no discriminar en el ejercicio de los derechos. Este ejercicio,
trae como consecuencia de que cada vez que se mire una interaccion entre el
Estado y el SIDH se debe hacer bajo la ¢ptica de las obligaciones del Estado
con el fin ultimo de dar proteccién efectiva a los derechos humanos.

Bajo esta mirada, vimos que a toda persona le asiste el derecho a defensa
técnica y que esta debe ser garantizada desde el principio del procedimiento
hasta la completa ejecucion de la sentencia. En este contexto, los defensores
penales publicos pueden ejercer todos los derechos y garantias que le asisten
al imputado y que —como ha sefialado la Corte Suprema chilena— esta defen-
sa es amplia y reconoce la actuacion del letrado en todo asunto en que se haga
valer o se reclame la conculcacion de un derecho.

En este sentido, si una de las posibilidades que tienen las victimas de vio-
laciones a derechos humanos, es acceder al SIDH y los defensores penales
publicos pueden ejercer todos los derechos que le asisten al imputado, puede
acceder al SIDH en representacion de la victima. Esto debe mirarse bajo la
consideracion de que existe un todo unitario en la proteccion de los derechos
fundamentales que incluye la instancia nacional e internacional.

Este desarrollo del derecho a defensa técnica (que incluye la defensa ante el
SIDH) es compatible con el régimen funcionario por el cual se rigen los defen-
sores penales publicos, ya que no existe conflicto con las prohibiciones de
actuacion que establece el Estatuto Administrativo y la LOBGAE.

2. Respecto a las demas hipdtesis en estudio, se requeria insertar la proble-
matica en el contexto de las relaciones del Estado chileno con el sistema inter-
nacional, especificamente con la obligacién de cooperacién. Esta contempla
no solo la entrega de informacién en casos contenciosos que llegan ante el
sistema interamericano, sino también implica colaborar para que los érganos
de la CADH puedan cumplir adecuadamente con sus funciones.

El sistema de proteccion disefiado en la CADH contempla que los 6rganos de
proteccion dispongan la forma en que cumplen con sus mandatos y una de
estas formas ha sido la creacién de la figura del defensor interamericano,
con el fin de asegurar el acceso a la defensa técnica sin discriminacion por
condiciéon socioeconémica. Chile se ha hecho parte de la implementacion
de este mecanismo cuando es parte de la AIDEF y suscribe sus objetivos, asi
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como cuando concurre al acuerdo de entendimiento entre dicha organizacion
y la Corte IDH.

En este sentido, si el Estado de Chile se ha comprometido a colaborar en la
forma que hemos descrito con el SIDH, no seria una interpretacion de buena
fe, permitir que se aleguen disposiciones de derecho interno (no armonizadas
con las obligaciones del Estado) para impedir la implementacion de la figura
del defensor interamericano en Chile.

3. Considerando lo anterior, cuando analizamos la segunda de las hipétesis
—representacion de una victima de un tercer Estado— se deben encontrar
los mecanismos legales que brinda el ordenamiento para implementar dicha
figura, siendo esta la comision de servicio. Este cometido funcionario permite
a funcionarios publicos chilenos, realizar actividades ajenas a su cargo en el
extranjero, por disposicion del director superior del organismo publico.

4. Estas explicaciones son a la vez aplicables a la tercera de las hipétesis —re-
presentacion de un nacional en un caso no penal— considerando las obliga-
ciones de cooperacion del Estado chileno y la habilitacion legal que contempla
el estatuto administrativo a través de la comision de servicio.

5. Finalmente, cuando se es parte de un sistema internacional unitario que tien-
de a la proteccién de los derechos fundamentales y se han disefiado meca-
nismos legales e institucionales para cumplir con dichos objetivos, se debe
realizar una interpretacion de las normas internas que tienda a dar efectividad
a la proteccion de tales derechos.
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V. Alcances al inciso 2°del
Art. 374 bis del Codigo
Penal

HECTOR HERNANDEZ BASUALTO

La Defensoria Regional Metropolitana Norte me ha solicitado
que informe en Derecho sobre los alcances del inciso segundo
del Art. 374 bis del Cédigo Penal’. Especificamente se me pide
una opinién en cuanto a si la posesion de material pornografico
infantil para fines exclusivos de uso o consumo personal realiza
las exigencias del tipo penal de adquisicion y almacenamiento
de material pornogréfico infantil.

Como se sabe, el inciso segundo del Art. 374 bis es del siguien-
te tenor:

“El que maliciosamente adquiera o almacene material porno-
grafico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracion hayan
sido utilizados menores de dieciocho aros, sera castigado con
presidio menor en su grado medio”.

Al respecto puedo informar que, en mi opinién, la conducta
mencionada no satisface las exigencias del referido tipo penal,
por las razones que a continuacion paso a exponer.

1. Razones plausibles para una incriminacion

Lo primero que permite sostener la conclusion adelantada es
una reflexion en torno a lo que razonablemente el legislador
puede pretender proteger en el contexto de la pornografia in-
fantil.

En esta materia son imaginables fundamentalmente dos tipos
de aproximacion: una que tiende a la proteccion efectiva de
personas menores de edad cuya libertad o indemnidad sexual
se encuentra realmente comprometida, y otra que simplemente

! En lo sucesivo, articulos sin otra mencién corresponden a los del Cédigo
Penal.
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tiende a reprimir conductas consideradas inmorales o viciosas en el plano se-
xual. Como es obvio, en un Estado de Derecho minimamente respetuoso de la
autonomia moral de las personas y de su diversidad, la segunda aproximacion
no puede justificar una reaccién penal. Los actos refiidos con la moral sexual
dominante carecen de relevancia penal en tanto y en cuanto no afecten bienes
juridicos relevantes, de modo que dicha aproximacion o bien debe ser des-
echada sin mas o bien, en ultimo término, debe ser reconducida a la primera,
justificando cémo la conducta en cuestion afecta efectivamente la libertad o
indemnidad sexual de personas menores de edad.

Hasta donde se alcanza a ver éste es el punto de vista que adopta la doctrina
penal chilena en cuanto a la legitima formulacién de los delitos sexuales en
general?, Io que constituye una buena razén para que, en la medida en que la
letra de la Ley no imponga inequivocamente algo diferente, la interpretacion de
los tipos especificos sobre pornografia infantil deberia orientarse también en
esa direccion. Veamos como se ajustan a este punto de vista frente los tipos
penales que sobre la materia contiene el derecho vigente:

El primer delito que viene en consideracion es, obviamente, el de produccion
de material pornogréfico infantil, contenido en el inciso primero del Art. 366
quinquies:

“El que participare en la produccion de material pornografico, cualquiera sea
su soporte, en cuya elaboracion hubieren sido utilizados menores de dieciocho

afos, sera sancionado con presidio menor en su grado maximo”.

Sin perjuicio de las justificadas objeciones que pueda merecer que el tipo penal
abarque también la produccion de material pornogréafico en que intervienen
personas mayores de catorce afos, a quienes en general se les reconoce auto-
nomia en el plano sexual®, no parece que puedan caber dudas en cuanto a que
se trata de conductas que directa y efectivamente comprometen la sexualidad
de personas menores de edad. Respecto de menores de 14 afos se trata,
ademas, muy probablemente (en la medida en que haya al menos una acciéon
sexual sobre el cuerpo del nifio, o incluso sin ella, cuando su exhibicién satisfa-
ga las exigencias del Art. 366 quater), de una hipétesis de participacion en un
delito sexual contra el menor de edad, en tanto que tratandose de mayores de
14 afios, aunque no medien formas de abuso que impliquen un delito sexual,

2 Al respecto, por todos, Rodriguez Collao, Luis: Delitos sexuales, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago 2000, p. 54 y ss.

s Al respecto, por ejemplo, Cox, Juan Pablo: Los delitos de produccion, adquisicion y tenencia
maliciosa de material pornografico como figuras expansivas del Derecho penal, Revista de
Derecho (PUCV) T. XXVI (2005-1), 145 (151 y s.); recuérdese como, con mejor criterio, el tipo
original previsto por la Ley N° 19.617 de 1999 como inciso segundo del Art. 366 quater abarcaba
exclusivamente la produccion de material pornogréafico con personas sin autonomia sexual (en
esa época: menores de 12 afios) o mediando abuso.
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todavia es posible sostener de modo mas o menos plausible que para consen-
tir validamente en ese tipo especifico de involucramiento sexual —que, valga
reiterarlo, es real y efectivo, con consecuencias relevantes para el futuro del
adolescente— se requiere una madurez que solo se adquiere con la mayoria
de edad. Discusiones aparte, al menos resulta incontestable que quien realiza
la conducta del Art. 366 quinquies compromete de un modo directo y concreto
la situacion sexual de menores de edad.

Esto ya no es tan incontestable, sin embargo, tratandose de las hipdétesis del
Art. 374 bis, porque en estos casos, por definiciéon, no se ha participado de
ningun modo en la elaboracion del material pornografico (de lo contrario se-
ria aplicable, precisamente, el delito del Art. 366 quinquies), de modo que la
conducta tipica no compromete ya directamente a los menores de edad que
aparecen en el mismo.

No es casual, por lo mismo, la distinta ubicacién sistematica de ambos grupos
de figuras. Mientras la produccion de material pornogréafico se regula en el §
6 del Titulo VII (“Del estupro y otros delitos sexuales”), junto a las conductas
conocidas como de “corrupcion de menores” y bastante cerca todavia de las
conductas de abusos sexuales, el Art. 374 bis se ubica en el § 8 relativo a los
“ultrajes a las buenas costumbres”, con lo que se reconoce que las conductas
desplegadas en relacion con un material pornogréafico infantil elaborado ex-
clusivamente por otros se encuentran bastante lejos de la afectacion concreta
de personas menores de edad. Ahora bien, precisamente esta denominacion
podria abonar la idea de una incriminacion basada en consideraciones estric-
tamente morales, lo que, sin embargo, no es compatible con el nuevo régimen
constitucional de la libertad de expresion, que por la via de la supresion de toda
forma de censura impide imponerle limites a la pornografia en razon de su mera
inmoralidad, debiendo acreditarse necesariamente la afectacion de un interés
contrapuesto superior®. En el caso del Art. 374 bis este interés superior no pue-
de sino ser la efectiva proteccion de personas menores de edad en su libertad
o indemnidad sexual. Veamos como se pueden explicar desde esa perspectiva
las dos figuras que contiene el articulo.
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El inciso primero, para el cual emplearemos la denominacion sintética de tipo
o figura de “comercializacién de material pornogréfico infantil”, es del siguiente
tenor:

“El que comercialice, importe, exporte, distribuya, difunda o exhiba material por-
nogréfico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracion hayan sido utilizados
menores de dieciocho anos, serd sancionado con la pena de presidio menor en

su grado medio a maximo”.

4 De ahi que pueda afirmarse que el tipo genérico e indiferenciado del Art. 374 se encuentra
tacitamente derogado.
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Si bien, como se ha dicho, el que comercializa el material pornografico por de-
finicién no ha tenido injerencia en la actividad previa de producciéon del mismo,
al menos puede sostenerse que la actividad comercial sobre este género ilicito
—generalmente con un cierto grado de organizacion y muchas veces con fines
de lucro, si bien estas notas no constituyen exigencia tipica— implica una con-
ducta activa de promocién de la produccion de dicho material, que parece su-
perar los limites aceptables de la libertad individual en esta materia. Si se mira
con detenimiento, los términos empleados por la Ley denotan inequivocamente
una actividad de cierta envergadura decididamente tendiente a la difusiéon mas
o0 menos amplia del material en cuestion (de lo contrario habria bastado el em-
pleo del verbo difundir, sin necesidad de hablar de importacién, exportacion,
comercializacion y exhibicion). Desde luego puede ser muy discutible que este
aspecto justifique por si solo la intervencion penal, pero al menos resultara in-
discutible que se trata de una conducta que por definicion trasciende de la
esfera de intimidad del sujeto que la realiza y se proyecta al plano social, lo
que aun permitiria justificar a su respecto, si bien con dudas, una intervencion
fundada al menos mediatamente en la proteccién de los menores involucrados.

La justificacion se torna aun mas dificil cuando se considera ahora la hipétesis
del inciso segundo, referido a la adquisicion y almacenamiento del material,
particularmente si, como a primera vista sugiere su texto, se pretendiera que
ésta abarca la simple posesion del material pornografico con fines exclusivos
de uso o consumo personal del mismo. Porque si tal fuera el caso no se aprecia
cémo podria fundarse un reproche con sentido desde la légica de proteccion
de los menores de edad. Si bien se mira, se esta frente a una conducta del todo
pasiva, inserta completamente en la esfera de la vida privada del sujeto, que
de ningun modo implica la afectacion de un menor de edad ni la promocién de
su afectacion por parte de otros ni la obtenciéon de beneficios de ningun tipo de
la actividad de produccién o comercializacion. A lo mas se podra admitir que
se trata de una conducta inmoral, pero no que se trata de una conducta lesiva
capaz de justificar una reaccion penal®.

5 Si bien hay legislaciones extranjeras que se apartan de este criterio, es bastante claro que los
instrumentos internacionales que vinculan a Chile en materia de proteccion de la infancia no
le exigen la incriminacion de la simple posesion para uso personal del material pornogréfico
infantil. Asi, el Protocolo Facultativo de la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia (Resolucion A/
RES/54/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 25 de mayo de 2000, vigente en
Chile en virtud del DS N° 225 de Relaciones Exteriores, de 6 de septiembre de 2003) impone a
los Estados miembros en su Art. 3 N° 1 letra c) la criminalizacién de la “produccién, distribucion,
divulgacion, importacion, exportacion, oferta, venta o posesion, con los fines sefialados, de
pornograffa infantil”, con lo cual claramente excluye de la obligacién la criminalizacion de la
simple posesién para el uso o consumo personal. Consecuentemente, no puede sostenerse
una supuesta obligacion internacional en ese sentido, como hace, por ejemplo, Aguilar, Cristian:
Delitos sexuales, Metropolitana, Santiago 2008, p. 174 y s.; como aqui, correctamente, Oxman,
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El socorrido argumento en cuanto a que si no existieran consumidores no ha-
bria productores ni distribuidores de material pornogréfico infantil, no alcanza
a modificar la conclusién, puesto que evidentemente se trata de un vinculo
tan abstracto y distante de las situaciones vitales concretas que afectan o han
afectado alguna vez a un menor de edad que no permiten traspasar de ningun
modo parte de ese desvalor al consumidor. En rigor lo Unico que sostendria una
prohibicion penal del consumo de material pornografico infantil seria el propdsi-
to de reprimir un acto inmoral y vicioso, con lo cual, sin embargo, se abandona
el terreno de las razones plausibles que legitiman la reaccion penal.

Ahora bien, llama poderosamente la atencién que la conclusion en cuanto al
caracter ilegitimo de un delito de estas caracteristicas, que concita amplio con-
senso en la literatura juridico-penal chilena® no haya conducido de manera
categorica a la interpretacion correcta, como es que, en la medida en que la
letra de la Ley no impone inequivocamente lo contrario y mas bien ofrece gene-
rosos caminos alternativos, el tipo de almacenamiento no cubre las hipdtesis de
simple consumo personal de material pornografico infantil. En otras palabras,
el inciso segundo del Art. 374 bis merece y permite una interpretacion que lo
legitime, no que lo deslegitime. De ahi que resulta del todo apresurado —ade-
mas de disfuncional para los intereses que se quiere promover— asumir sin
mas que el precepto vulnera principios juridico-penales basicos o que incluso
adolece de inconstitucionalidad’ sin antes agotar las posibilidades interpretati-
vas que tanto la letra de la Ley como la historia de su establecimiento ofrecen
para darle un sentido legitimo. No es que no se coincida con el fondo de los
puntos de vista criticos, simplemente se les reprocha que, concentrados en la
(justificada) critica de ciertos rasgos irracionales de la tendencia legislativa,
abandonen de antemano la tarea de una interpretacion conforme a los princi-
pios en que descansan tales puntos de vista.
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A continuacion se asume esa tarea, de la mano de un texto legal y de una
historia fidedigna de su establecimiento que, mas alla de la apariencia inicial,

Nicolas: Libertad sexual y Estado de Derecho en Chile, Librotecnia, Santiago 2007, p. 220 con
nota al pie 411.

6 Kunsemdiller, Carlos: Delitos de pornografia infantil (modificaciones legales anunciadas
y problemas ad portas), Gaceta Juridica N° 273 (2003), 7 (11): “se entrar4 en notorias
contradicciones con las exigencias del principio de dafiosidad social de la conducta, en cuanto
limitador del ius puniendi del Estado”; Cox, Revista de Derecho (PUCV) T. XXVI (2005-1), 145 (152
y s.); Politoff, Sergio /| Matus, Jean Pierre /| Ramirez, Maria Cecilia: Lecciones de Derecho penal
chileno. Parte especial, 2° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2005, p. 288: “parece a
todas luces un exceso, que ha llevado a convertir la miseria humana en delito”; Oxman, Libertad
sexual y Estado de Derecho en Chile, p. 220 y ss.; De la Fuente, Claudia: Delitos de pornografia
infantil, LegalPublishing, Santiago 2008, p. 174; Molina, René: Delitos de pornografia infantil,
Librotecnia, Santiago 2008, p. 104 y ss.

7 Asi, por ejemplo, Molina, Delitos de pornograffa infantil, p. 106.
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demuestran como el tipo del inciso segundo no es mas que un tipo de recogida
respecto del inciso primero, que lo preconfigura, y en ningdn caso un tipo de
consumo personal de material pornografico infantil.

2. El almacenamiento en la historia fidedigna del establecimiento
de la Ley

La propia letra de la Ley sugiere el camino a través del verbo almacenar, que,
como se sabe, no alude a la simple tenencia o posesion de bienes, sino que a
su acopio en cantidades considerables (segunda acepcién del diccionario de
la RAE: reunir o guardar muchas cosas) y generalmente con fines comerciales
(primera acepcion del diccionario de la RAE: poner o guardar en almacén). En
todo caso, al margen de cualquier confirmacion lexicogréafica lo que debiera
resultar decisivo es la evidencia disponible en cuanto a que el uso del verbo
almacenar en la Ley obedecio precisamente al propdsito de excluir la simple
posesion o tenencia de material pornografico infantil del campo de lo punible.

En efecto, la tramitacion de la iniciativa legislativa que llegaria a ser la Ley N°
19.927 (Boletin N° 2906-07) demuestra nitidamente la decision politica de no
extender a esos extremos la punicion, contradiciendo asi de modo deliberado
y manifiesto los claros propdsitos de los autores de la iniciativa, la diputada Pia
Guzman'y el diputado Patricio Walker. En su mocién de 10 de abril de 2002, los
referidos diputados mencionaban entre los fines de la iniciativa “sancionar la
posesion de pornografia infantil”, arguyendo al respecto:

“La tendencia sostenida del derecho comparado es sancionar penalmente la ad-
quisicion y posesion dolosa de la pornografia infantil, excluidas bajo determina-
dos supuestos, las situaciones de recepcion accidental o no solicitada. Quienes
poseen pornografia infantil son parte de la cadena criminal que destruye la dig-
nidad de los nifnos y promueve su utilizacion en practicas sexualmente abusivas
y daninas”.

Luego de lo cual proponian un nuevo Art. 367 quater cuyo inciso primero era

del siguiente tenor:

“El que fuera de los supuestos previstos en el articulo anterior ejerciere cons-
cientemente la tenencia o posesion de pornografia infantil, sera castigado con
presidio menor en su grado medio”.
Posteriormente, durante el examen del proyecto en el seno de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, junto con in-

sistir en que la represiéon de la posesion o tenencia dolosa de material por-
nograficoinfantil era “algo fundamental para terminar con la cadena de la
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pornografia’®, los mismos diputados proponen una nueva redaccién que, en
todo caso, mantiene inalterados los fines y alcances de su propuesta:

“El que fuera de los supuestos previstos en los articulos 366 quinquies y 374 bis,
tuviere o poseyere dolosamente material pornografico infantil, sera castigado con
presidio menor en su grado medio”.

Pues bien, tan claro como que éste era el propdsito de la iniciativa es que sus
autores no lograron imponer su criterio y que, mas bien al contrario, dieron pie a
una toma de posicion explicita en sentido contrario en el seno de la Comisiéon de
la Camara, lo que fue luego ratificado en sala. Contra la criminalizacion de la sim-
ple posesion o tenencia se hizo presente en la discusion que aquélla constituiria
un hecho y no una conducta y que, en todo caso, aun considerada como tal con-
ducta, careceria de suficientes notas de disvalor que justificaran la intervencion
penal, lo que obligaba a restringir el tipo, sea a través de una exigencia subjetiva
(4nimo de comercializar), sea a través de una objetiva (almacenamiento o acopio
en vez de mera tenencia o posesién)®. En definitiva éste fue el criterio que se
impuso. A partir de una sugerencia de la diputada Soto, se optd por exigir el “al-
macenamiento” del material, formula a través de la cual se entendia consagrar la
restriccion que se buscaba para el tipo. Expresamente se dijo que con ella se lo-
graba “exculpar a quienes posean material pornografico en escasa cantidad”'°.
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Con esto ya deberia ser del todo claro, en términos negativos, que el almacena-
miento de ningln modo se puede identificar con la simple posesion de material
pornogréfico infantil, aunque podria pensarse, ahora en términos positivos, que
el concepto si se satisface con la simple circunstancia de que la posesion sea
en grandes cantidades. Este ultimo razonamiento, sin embargo, no parece co-
rrecto en la medida en que no da debida cuenta del sentido mas profundo que
se le quiso dar a la restriccion. Es efectivo que en el Informe de la Comision la
introduccién del concepto de almacenamiento se vincula expresamente sélo al
propodsito de no criminalizar la posesion de pequefias cantidades de material,

& Primer Informe Comisién Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, de 4 de
septiembre de 2002, p. 39.

9 El diputado Burgos “consideré complicado penalizar la simple posesion o tenencia de una cosa,
lo que no constituye una conducta. Dijo comprender que lo que pretendia la proposicion era crear
las condiciones juridicas para evitar, casi en los actos preparatorios, el delito de pornografia infan-
til, pero crefa que para evitar posibles irregularidades, podria pensarse en sancionar a quien fuera
un adquirente habitual o, como sucede en la Ley de Drogas, a quien poseyere cantidades de tal
entidad que hiciere irracional considerar que es para su uso personal”; por su parte, el diputa-
do Bustos “sefialé que la proposiciéon describia un delito de sospecha, contrario a la normativa
constitucional y, ademas, demasiado amplio, razén por la que para concordarlo con la legislacion
penal y las garantias del debido proceso, deberia precisarse el objeto de la figura, agregando la
expresion almacenare, o bien, exigir el &nimo de comercializar”, Primer Informe Comisién Consti-
tucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, p. 39y s.

0 Primer Informe Comision Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, p. 40.
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pero si se revisa la discusién con detenimiento se advierte facilmente que la
cantidad no era decisiva en si misma, sino que soélo representaba un criterio
para discriminar entre posesion para el propio consumo y posesion para la
comercializacion del material pornogréfico infantil, de modo paralelo a como
se ha hecho desde antiguo en materia de drogas. Todo el mundo sabe de la
importancia que en materia de drogas tiene la cantidad para la distincion entre
tenencia para el consumo y tenencia para el trafico, pero al mismo tiempo sabe
que dicha cantidad es uno entre otros criterios de delimitacion, y no el objeto
de laincriminacion'. Asf las cosas, en rigor el almacenamiento implicaba —de
acuerdo por lo demas con el sentido lexicografico del término— posesion para
la comercializacion, finalidad esta Ultima para cuya inferencia debia resultar
relevante la cantidad involucrada.

En efecto, que éste era el sentido exacto de la menciéon de la cantidad del
material almacenado se desprende inequivocamente por ejemplo de las obser-
vaciones del diputado Burgos, quien sefialaba que “para evitar posibles irregu-
laridades, podria pensarse en sancionar a quien fuera un adquirente habitual o,
como sucede en la Ley de Drogas, a quien poseyere cantidades de tal entidad
que hiciere irracional considerar que es para su uso personal”'2. Como se ve,
lo que estaba detras de la voz almacenamiento era la posesion para la comer-
cializacion, entendiéndose que esta finalidad se podia extraer de —o de algun
modo estaba objetivada en— una cantidad que no fuera razonable suponer
para la satisfaccion de las apetencias personales del sujeto. Pero nétese bien:
cualquiera que fuera la cantidad podia excluirse la tipicidad si, no obstante la
apariencia inicial, podia considerarse que el material estaba destinado exclu-
sivamente al uso o consumo personal. La cantidad es indicio de injusto, pero
no es el injusto.

La comprension de este punto es particularmente relevante a la hora de tras-
ladar la légica del indicio cuantitativo de la legislacion de drogas al ambito de
la pornografia infantil, atendidas las especiales circunstancias del acopio de
este Ultimo tipo de material. La existencia hoy mayoritaria de material porno-
gréafico en soporte informatico al que se puede acceder a distancia de manera
mas o0 menos sencilla y las capacidades estandar de depdsito de datos de los
computadores personales comunes y corrientes que se ofrecen en el mercado
hacen que las cantidades susceptibles de ser poseidas por un simple consu-
midor puedan ser realmente enormes, sin que ello implique ni organizacion ni
grandes despliegues, de modo que por si misma, en rigor, no puede resultar

" En materia de drogas esto sélo vino a cambiar parcialmente luego de la intervencion legislativa
(Ley N° 19.366) que absolutizé el elemento cantidad al excluir del trafico sélo la tenencia de
drogas para el consumo personal exclusivo “y proximo en el tiempo”, solucién que se mantiene
bajo la vigente Ley N° 20.000. Dentro de estos margenes, sin embargo, la discusion sigue siendo
la misma. Al respecto Politoff / Matus / Ramirez, PE, p. 588y s.

2 Primer Informe Comision Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, p. 40.
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decisiva. En la logica de la Comision lo verdaderamente decisivo debia ser en
todo caso que las circunstancias concretas del supuesto concreto sugirieran
razonablemente que el material poseido se tenia para la comercializacién o
difusién, y no para la simple satisfaccion de los deseos del consumidor.

Sin duda hubiera sido preferible que estas ideas no se expresaran sélo en
la voz “almacenamiento” sino que se hubiesen explicitado de un modo mas
nitido'®, pero al menos parece indubitable que éste era el sentido del acuerdo.

Ese acuerdo fundamental se mantuvo inalterado hasta el término de la trami-
tacion del proyecto, como queda de manifiesto al comprobar que fue precisa-
mente el texto aprobado por la Camara el que, con una minima variacion, llegd
a convertirse en Ley. Lo Unico que fue objeto de ulterior discusion fue si, a la luz
de las criticas que se le dirigieron incluso a la férmula morigerada aprobada por
la Camara, no era conveniente una restriccion adicional del tipo. Asi, en el Pri-
mer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado consta que se acordd agregar a la calificacion objetiva consistente
en el almacenamiento la ya mencionada calificacion subjetiva consistente en el
animo de ulterior comercializacion. La norma propuesta como inciso segundo
del Art. 374 bis era del siguiente tenor:
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“El que almacenare dicho material [pornogréfico infantil] para la realizacién de
cualquiera de las conductas previstas en el inciso precedente [fundamentalmen-

te comercializacion], sera castigado con reclusion menor en su grado minimo”.

A juicio de la Comision, con esta vinculacion del almacenamiento del material
con el fin de su ulterior comercializacion se atenuaban adicionalmente las se-
veras criticas que merece a la doctrina el castigo de la sola posesion de dicho
material. Siguiendo a Kinsemdller se asumié que “la conducta del que posee
o0 almacena deberia estar subjetivamente orientada a un destino o finalidad
posterior del material pornografico (trafico), cuyo empleo podra representar
materialmente una lesién (al menos un peligro) para los bienes juridicos que se
busca proteger, ya que, de otro modo, se entrara en notorias contradicciones
con las exigencias del principio de dafosidad social de la conducta, en cuanto
limitador del ius puniendi del Estado”'“.

Debe notarse, en todo caso, que el reclamo de Kdnsemdiller apuntaba en rigor
a que se explicitara algo que de alguna manera, a pesar de la apariencia inicial,
él ya vefa inscrito en el tipo tal como se aprobé en la Camara de Diputados (y
que si hubiera tenido a la vista la discusion habria visto confirmado). La cita

s De hecho el mismo diputado Burgos propuso agregar explicitamente la referencia al animo
de comercializacion, en lo que no insistié al acordarse luego sustituir la referencia a la simple
posesion por el aimacenamiento, ibidem.

4 Primer Informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 10
de septiembre de 2003, p. 51y s.
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completa de este autor, quien de este modo se convertia en pionero en la bus-
queda de la correcta interpretacion del precepto, es la siguiente:

“Cabe hacer notar que el tipo aludido, que sanciona la mera adquisicion, pose-
sién o almacenamiento del material pornografico, no requiere de ninguna preor-
denacion subjetiva de la conducta al posterior trafico o difusion de las imagenes
0 representaciones y tampoco exige actuar con animo de lucro. Sin embargo,
en la fundamentacion del proyecto se argumenta, como hemos hecho presente,
que la posesion de este material es una parte de la cadena criminal que lesiona
la dignidad de los menores y ‘promueve su utilizacion en practicas sexualmente
abusivas y daninas’, reflexion que pareciera indicar, sin la claridad y precision de-
seables, una directa conexion subjetiva entre el acto de tener o almacenar el ma-
terial pornogréfico y su ulterior difusion y/o empleo. Este texto originard, en caso
de ser aprobado, razonables dudas sobre sus verdaderos alcances, mas aun si
consideramos que el tipo exige adquirir o almacenar ‘dolosamente’ material por-
nografico, y este dolo no podria ser simplemente la intencion o animo de poseer
0 acopiar los elementos en cuanto tales (p. ej., para coleccionarlos o copiarlos
con fines de consumo personal) —que es inherente a las acciones de ‘adquirir’

i

y ‘almacenar

ya que no pueden llevarse a cabo, por su propia naturaleza, cul-
posamente, sino unicamente con dolo. Recordemos que la posesion, en cuanto
modo de adquirir, exige, ademas del elemento material ‘corpus’, el subjetivo del
‘animus’. La conducta del que posee o almacena deberia estar subjetivamente
orientada a un destino o finalidad posterior del material pornografico (trafico),
cuyo empleo podra representar materialmente una lesion (al menos un peligro)
para los bienes juridicos que se busca proteger, ya que, de otro modo, se entrara
en notorias contradicciones con las exigencias del principio de dafosidad social
de la conducta, en cuanto limitador del ius puniendi del Estado””.

Este cambio no llegd, sin embargo, a ser Ley. Como se sabe, la conmocion
provocada por la denuncia de supuesta participacion de dirigentes politicos
en los hechos constitutivos del llamado “caso Spiniak” hizo que la Comision
echara pie atrés respecto de una serie de acuerdos previos, 10 que se expreso
en su “Informe Complementario” de 8 de octubre de 2003, contexto en el cual
deshizo la exigencia expresa de animo de comercializacién y simplemente re-
tomd, sin mayores explicaciones, la redaccién aprobada por la Camara, con
la Unica variacion consistente en reemplazar la voz “dolosamente” por la de
“maliciosamente”.

Con todo, a pesar de que esta vuelta atrés se inscribe inequivocamente en el
proposito general de endurecer el texto legal, es evidente que en la materia de
este informe solo implicé volver al acuerdo previo adoptado en su momento por

' Kdnsemdiller, Gaceta Juridica N° 273 (2003), 7 (11).
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la Camara y que, como hemos explicado, implicaba la comprension del alma-
cenamiento como posesion para la comercializacion de material pornografico
infantil’®. De ninguin modo se abraz¢ la idea ya rechazada del proyecto original
en orden a criminalizar la simple posesion de material pornografico infantil para
Su uso 0 consumo personal. Mas bien al contrario, el hecho de que no obstante
el clima de desenfreno punitivo que caracterizé el trabajo de la Comision del
Senado en ese momento no se haya dado el paso de incriminar derechamente
dicha posesion, teniendo a la mano para ello férmulas y modelos normativos
discutidos en la tramitacion del mismo proyecto, habla de la fuerza que alcanzé
la tesis contraria a dicha punicion.

En términos practicos, la supresion de la exigencia subjetiva explicita parece
tener como unico efecto dejar ese aspecto entregado a las reglas generales
en materia de dolo, evitando asi una exigencia que podria interpretarse como
de dolo directo, con las consecuencias probatorias que ello tendria. Pero tanto
antes como después el tipo objetivo —como sus correspondientes exigencias
subjetivas— no se satisface con la simple posesion, ni aun en grandes cantida-
des, de material pornogréfico infantil, sino sélo con una posesion en cantidades
relevantes y respecto de la cual, a partir de las circunstancias concretas del
caso, se pueda colegir razonablemente que no sirven sélo al consumo del po-
seedor sino que estan destinadas a la comercializacion.

leuad 0f1p0Y |3p SIq L€ "MV [3P oZ 0SIaUI |B S3IUBI|Y |\

Visto asi, se hace evidente la intima conexién que existe entre ambos incisos
del Art. 374 bis: mientras el inciso primero se encarga de la efectiva comercia-
lizacion del material pornografico infantil, el inciso segundo se preocupa del
almacenamiento previo del mismo, entendido como posesion de cantidades re-
levantes para la ulterior comercializacion. Se trata, en definitiva, de un adelanta-
miento de la barrera de proteccion, de la expresa tipificacion de una conducta
que, de no mediar esta disposicion, podria ser considera un acto preparatorio
impune. Mas alla de las objeciones que pueda merecer el razonamiento, con
esto se satisfacen importantes necesidades practicas de la persecucion penal,
que muchas veces, segun las circunstancias del hallazgo, no esta en condicio-
nes de acreditar los actos de comercializaciéon o difusiéon (una mirada somera
de la aplicacion practica de estos preceptos ensefia que 10s casos en que se
acredita la conducta del inciso primero son relativamente excepcionales), de
modo que el delito del inciso segundo opera como tipo de recogida, impidien-
do la apariciéon de lagunas de punibilidad.

6 Esto es lo que, lamentablemente, no ven bien Politoff / Matus / Ramirez, PE, p. 287 con nota al pie
53, cuando con resignacion asumen que el tipo es uno de simple posesion de objetos declarados
ilicitos. Si pusieran atencion en la verdadera clave de la historia fidedigna, que esté en la Camara
de Diputados y no en el Senado, probablemente cambiarian de opinién. Lo mismo rige para Agui-
lar, Delitos sexuales, p. 174 con nota al pie 259; y en parte, aunque éste no es tan categoérico en
su conclusién y deja abierta la puerta para hacer justicia al acuerdo de la Cadmara, para Oxman,
Libertad sexual y Estado de Derecho, p. 221y ss.
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Y lo que es mas importante desde el punto de vista de la legitimidad del tipo
penal, esta interpretacion traspasa la legitimacion del inciso primero al inciso
segundo, como forma depreciada del primero. Noétese, sin embargo, que la
pena del inciso segundo es solo relativamente menor a la del inciso primero,
pues comparten el limite inferior de presidio menor en su grado medio. Esto
confirma lo que se viene diciendo, en el sentido de tratarse de una conducta
que en lo fundamental coincide con la otra, sélo que no ha llegado a verificarse
plenamente’. Manifiestamente no se trata, en cambio, de una conducta tan
alejada y comparativamente tan insignificante como la del simple consumo per-
sonal del material pornografico infantil.

Es decidor al respecto el tratamiento que el Anteproyecto de Nuevo Cdédigo
Penal elaborado por el Foro Penal le dio a la cuestién, en un contexto en el
que las secuelas del “caso Spiniak” se encontraban todavia muy presentes.
La Secretaria Técnica del Foro entendia que en la materia simplemente estaba
recogiendo “las nuevas figuras relativas a la comercializacion y tenencia de
material pornografico infantil, adecuando sus penas a la proporcionalidad del
nuevo Coédigo”, sin introducir ningun cambio radical'®. Pues bien, el inciso se-
gundo propuesto rezaba:

“La misma pena se impondra al que adquiera o almacene material pornografico
para realizar cualquiera de las actividades sefialadas en el inciso anterior”.

Es evidente que la redacciéon propuesta implicaba un cambio formal no des-
preciable respecto del derecho vigente, pero sélo en el sentido de explicitar en
el plano subjetivo lo que se entendia estar ya presente en el plano objetivo a
través de una exigencia de almacenamiento incompatible con la idea de sim-
ple posesion o tenencia. Es notable al respecto que absolutamente ninguna
de las numerosas observaciones recibidas a la propuesta —incluidas las del
Ministerio Publico, que sf lo hizo respecto de otros puntos— haya advertido una
posible restriccion del derecho vigente, la que de haber sido efectiva, no podia
sino haber sido calificada de muy relevante. Mas bien al contrario, la ausencia
de reacciones confirmaria una comprension comun del vigente inciso segundo
del Art. 374 bis materialmente coincidente con el texto propuesto por el Foro™.

7 En consecuencia, contra lo que han sostenido Politoff / Matus / Ramirez, PE, p. 287, el tipo base
es la comercializacion del material, en tanto que el almacenamiento del mismo es una figura
atenuada por su déficit de ejecucion, no al revés (posesion como delito base, comercializacion
como figura calificada).

8 Secretaria Técnica Comision Foro Penal: Materiales de estudio presentados a la Comisiéon Foro
Penal. Parte especial, p. 177, disponible en http://www.politicacriminal.cl/n _01/pdf 01/d 3.pdf

' En efecto, la Unica discusién al respecto versé més bien sobre la conveniencia de mantener
el inciso segundo en cuanto tal. Al respecto véanse las propuestas en orden a su supresion
en Materiales PE, p. 78. De hecho el texto final del Art. 109 del Anteproyecto contiene el inciso
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Ahora bien, no ha faltado quien ha dicho que toda la discusion es irrelevante
teniendo en cuenta que junto con la hipétesis de almacenamiento, que es la
que permite la interpretacion que se ha sostenido aqui, la Ley emplea también
el verbo adquirir, que no supondria ninguna exigencia especial®. Semejante
prescindencia del contexto normativo y de los claros propdsitos legislativos
no puede, sin embargo, considerarse buena técnica interpretativa. Esa lectura
conducirfa a que el concepto en torno al cual giré toda la discusion parlamenta-
ria simplemente resultara irrelevante por sobreabundancia, debiendo admitirse
que la Ley hubiera equiparado materialmente dos conductas con un contenido
de injusto tan diametralmente diferente. Mas bien al contrario, todo indica que
ambas hipotesis representan el mismo disvalor y que la adquisicion tipica es
s6lo aquélla que da lugar al almacenamiento en los términos ya mencionados,
con todas las consecuencias que ello derivan.

En sintesis, el tipo de adquisicion y almacenamiento de material pornografi-
co infantil requiere una actividad al servicio de una futura comercializacion o
difusiéon de dicho material, de suerte que de ningin modo se satisface con el
simple consumo personal de material pornografico infantil.
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3. Algo de racionalidad de las penas

Estas conclusiones se ven confirmadas si se consideran con un minimo deteni-
miento las penalidades en juego.

Como se sabe, el delito de almacenamiento del inciso segundo del Art. 374 bis
tiene asignada la pena de presidio menor en su grado medio, esto es, la misma
pena que le corresponde al encubridor del delito de violacion (tanto propia
como impropia) o al coémplice de los delitos de estupro o de abusos sexuales
(propios o impropios), y mayor, en consecuencia, que la pena asignada al en-
cubridor de alguno de estos ultimos delitos.

Pues bien, si estas formas de participacion directa en delitos que lesionan grave-
mente la libertad o indemnidad sexual de personas menores de edad tienen penas
equivalentes y hasta menores que el delito de almacenamiento, no puede preten-
derse seriamente que este Ultimo se satisfaga sin mas en un supuesto tan alejado
de la afectacion de los bienes juridicos de los menores como es la simple posesion
para el consumo personal de material pornografico infantil (nétese que las escenas
registradas en el material pornografico infantil ni siquiera tienen que tener caracter

segundo en cuestion entre paréntesis, indicando que se trataba de un punto pendiente de
votacion final en el Foro.

20 Oficio FN N° 35, de 26 de enero de 2004, del Fiscal Nacional del Ministerio Publico, p. 12: “A
una conclusion distinta llegariamos si solo se hubiese utilizado la voz almacenamiento, que es
indicativo de un cierto volumen de material lo que podria dar luces acerca de un propésito ulterior
por parte del autor”; siguiéndolo Molina, Delitos de pornografia infantil, p. 109.
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delictivo; mas aun, ésa podria ser la regla tratdndose del registro de actividades
sexuales de personas mayores de 14 afios). No al menos cuando la Ley admite,
como se ha intentado demostrar aqui, una interpretacion mas razonable.

Se podria arguir —con buena intuicion, por lo demas— que el legislador ya
antes se habia apartado de la debida proporcionalidad de las penas al asig-
narle a la comercializacion del material pornografico infantil la misma pena (en
su tramo superior) que la del cémplice en una violacién o la del autor de de-
litos sexuales, de modo que el argumento penoldégico no podria surtir efectos
respecto del delito de almacenamiento. Al respecto, sin embargo, habria que
responder que a este respecto el tipo del inciso primero del Art. 374 bis exhi-
be dos diferencias decisivas con la figura del inciso segundo, diferencias que
obligan a reconocerle fuerza al argumento penolégico. En primer lugar, el in-
ciso primero no admite mayores dudas interpretativas en cuanto a su alcance,
esto es, en cuanto a que indudablemente abarca la simple comercializacion de
un material pornografico infantil en cuya produccion no se ha participado, o
que conectado a las penas asignadas implica, efectivamente, una significativa
desproporcion. En segundo lugar, sin embargo, al margen de lo dudoso que
pueda ser el argumento, esa desproporcion puede verse morigerada al menos
en parte si se considera el disvalor adicional que implica la actividad comercial
sobre un género ilicito, con sus notas mas o menos inherentes —aunque no
explicitadas en el tipo— de organizacion y animo de lucro.

Por el contrario, como se ha procurado demostrar en este informe, el inciso
segundo de ningun modo expresa abarcar el simple consumo personal de
material pornografico infantil, sino que sugiere —de la mano ademas de su
historia— precisamente lo contrario. Se trata entonces, a diferencia de lo que
ocurre con el inciso primero, de un punto totalmente abierto a la interpretacion.
Ahora bien, en ese contexto de ausencia de imposicion legal no deja de cons-
tituir una frivolidad privilegiar una interpretacion que abandona la ya de por si
precaria legitimacion de las penas del Art. 374 bis, permitiendo que conductas
radicalmente alejadas de la afectacion de los mismos bienes juridicos tengan
las mismas penas que formas de afectacion directa. Lo menos que se puede
hacer en aras de la proporcionalidad de las penas en un contexto abierto a la
interpretacion es precisamente preferir la tesis —sugerida por lo demas tanto
por la letra como por la historia de la Ley— que aminora la desproporcion. Esto
se logra haciendo participar al inciso segundo de la misma —fragil— nota le-
gitimante del inciso primero, esto es, exigiendo la destinacion del material a la
comercializacion.
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En consecuencia, almacenamiento de material pornografico infantil en los tér-
minos del inciso segundo del Art. 374 bis es posesion de cantidades relevan-
tes destinadas a su ulterior comercializacion. Por el contrario, la posesion del
material pornogréfico infantil con fines exclusivos de uso o consumo personal
del mismo es atipica.

Es todo cuanto puedo informar en Derecho, en Santiago, a 23 de diciembre de
2008.

Prof. Dr. Héctor Hernédndez Basualto
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V

|. El delito de malversacion de
caudales publicos imputado
aL.B.P

JuaN leNAcio PiRa R.

Se me ha solicitado informar en Derecho sobre la eventual comision del delito
de malversacion de caudales publicos en la modalidad contenida en el articulo
235 del Codigo Penal, por parte del imputado sefior L. B. P., empleado de la
llustre Municipalidad de Pencahue y encargado del desarrollo del programa
“Puente”. Para dicho cometido se ha contado con una copia de la carpeta de
investigacion fiscal proporcionada por la Defensoria Regional del Maule. La
presente minuta hace constar los aspectos facticos y juridicos relevantes que
debe contener el referido informe.

|. Pormenores facticos de la causa

DPP-Doctrina Procesal.indd 147

Durante los afnos 2003 y 2004 el imputado se desempefid como encargado
del programa social puente, denominado “mejoramiento de la calidad de
vida de 15 familias de la comuna de Pencahue”.

Para efectos de llevar adelante el referido proyecto —cuyo monto total de
inversion ascendia a la suma de $ 3.950.000— se asignaron $3.000.000 con
aportes del fondo de solidaridad e inversién social FOSIS.

El 11 de junio de 2004 se recibi6 la suma de $1.607.846 por la Municipali-
dad, mediante un cheque. Dichos dineros segun la imputacion fiscal nunca
fueron rendidos.

Por el mismo concepto se entrego el dia 24 de septiembre de 2004 la suma
de $350.000 presentada la correspondiente rendicion de gastos, el departa-
mento de control interno de la municipalidad objeté la cantidad de $165.770

Finalmente el dia 08 de octubre de 2004 se recibieron $250.000 presentada
la rendicion pertinente, fueron observados $110.768

Segun la imputacion fiscal, todos estos dineros los tuvo a su cargo el impu-
tado, no fueron destinados a los fines entregados, no se rindioé su utilizacion
ni tampoco los reintegré el Sr. B. Quien en definitiva se habria apropiado de
la suma de $1.883.984.
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e (Con ocasion de estos hechos y no habiéndose ejecutado en forma total el
proyecto, FOSIS requiri¢ a la Municipalidad el reintegro de los fondos.

Il. Pormenores tipicos relevantes del articulo 235 del Cdadigo
Penal

A. Generalidades

El articulo 235 del C.P. contempla una modalidad especial de malversacién por
distraccion de caudales, en que el eje de la conducta prohibida se construye
mediante la aplicaciéon para fines privados (sean propios o ajenos del funcio-
nario) de caudales publicos. Retrata de fines privados para distincion de la
figura del articulo 236 conocido como aplicacion publica diferente en que los
fines de aplicacion son también publicos pero designados arbitrariamente por
el funcionario.

Precisamente por esto se establece una diferenciacion relevante de las penas
entre la malversacion comun y esta figura de distraccion que conlleva, como
debera analizarse en detalle, la exigencia de un reintegro. Por esta razén en
caso de no verificarse el reintegro la pena se reconduce a la malversacion
comun del articulo 233.

B. El reintegro como elemento positivo especifico del tipo penal

Desde esta perspectiva es imprescindible hacer presente que la solicitud espe-
cifica de la Defensoria Penal Publica respecto de estos hechos fue determinar
la posibilidad de calificar juridicamente los hechos de la acusacion en el tipo
penal del Art. 235 CP, considerando que el imputado habria devuelto todo el
dinero.

Sin embargo, éste es precisamente el elemento distintivo que permite la aplica-
cion del tipo penal del articulo 235. Si no hubiere reintegrado el dinero estaria-
mos frente a una malversacion del articulo 233 segun lo dispone el propio inciso
segundo del articulo 235. En otros términos no se trata de si puede calificarse
esta conducta segun el articulo 235 a pesar de haber reintegrado el dinero
sino que, por el contrario, precisamente debe calificarse segun esta norma por
haberse reintegrado el monto.

En efecto, de no haberse reintegrado oportunamente deberia haberse tipifica-
do como simple malversacion y cualquier intento de reintegro posterior solo
podria constituir la atenuacion del articulo 11 numero 7 del C.P.

De hecho, en esta figura la conducta tipica consiste en aplicar a usos propios o
ajenos esos caudales distrayendo esos fondos. Esa distraccion precisamente
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hace referencia a una sustraccion transitoria de ellos. En este punto se torna
critico el momento en que puede realizarse ese reintegro de modo de escapar
de la malversacion comun. Y ahi pueden encontrarse dos tesis diferentes. Por
una parte la que entiende que ese reintegro puede tener lugar en cualquier
momento hasta antes de la sentencia condenatoria (permitiendo la aplicacion
del articulo 235) y la que entiende que basta con el inicio de la persecucion
penal para privar al imputado de esa posibilidad recurriendo a la malversacion
comun del articulo 233 y permitiendo, por consiguiente, solo una atenuacion de
la pena. Sin embargo, en un modelo calificado por el resultado, en que €l eje de
la penalidad esta dado por el dafio o0 entorpecimiento en el servicio publico y no
por el dafio patrimonial, es poco probable que sistematicamente sea correcta la
primera interpretacion. Desde esta perspectiva, existe una razonable discusion
entre una interpretacion sistematicamente purista de los delitos funcionarios y
una interpretacion sistematica general vinculada al principio pro reo. Se inclina
este informante por la tesis primera.

C. El dano o entorpecimiento del servicio como elemento positivo
especifico del tipo en la forma de calificacion por el resultado

‘d"g"1 e opendwi soaiqnd sajepnea ap ugiaesianjew ap opfap 13 ‘1A

El articulo 235 del C.P. establece una punibilidad diferente en sus inciso prime-
ro y ultimo dependiendo de si ha existido o no dafio o entorpecimiento para el
servicio publico. Si bien en este caso, en que segun los antecedentes tenidos
a la vista los fines del proyecto no fueron cumplidos y por eso la municipalidad
debid devolver los fondos, es dificil sostener la inexistencia de dafio a la funcion
publica no debe perderse de vista que la forma adoptada por el tipo es la de
una calificacion por el resultado.

Estas formas de calificacion probablemente son incompatibles con nuestro or-
denamiento constitucional lo que fuerza a tener presente que el conocimiento
del asunto podria también discutirse en esa sede de modo de conseguir una
declaracion de inaplicabilidad del inciso primero de la norma.

lll. Pormenores generales de los delitos funcionarios

La naturaleza del delito fuerza a tener presentes las consideraciones generales
de los delitos funcionarios por una parte, especialmente su caracter de delito
especial propio con las consecuencias propias que ello acarrea en el ambito de
la autoria y participacion. Por otro lado, como requisito propio de las distintas
formas de malversacion el objeto material del delito son los caudales o efectos
puestos a cargo del funcionario, elemento del tipo que parece no presentar
problemas en estos hechos.
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Por ultimo, es necesario tener presente que el Art. 85 Ley organica de la CGR,
sefala que se presume de manera simplemente legal que ha cometido sus-
traccion de los valores, el funcionario que requerido por dicho organismo no
puede presentar debidamente documentado el estado de cuenta de esos va-
lores. Esta presuncion por prohibicion constitucional debe entenderse como
simplemente legal admitiendo desvirtuacion probatoria por cualquier medio.

Juan Ignacio Pifia Rochefort
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Penal. Universidad de los Andes.
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VII.Sobre el delito continuado

Jost Luis GuzmAN DALBORA

Se emite el presente dictamen o informe en Derecho a peticion de la Unidad de
estudios de la Defensoria Penal Publica en Valparaiso, quien requiri¢ la opinion
del subscrito acerca de los requisitos o condiciones de procedencia del delito
continuado, teniendo especialmente en cuenta la resonancia procesal de la
categoria y su eventual aplicacion al nuevo juicio que se seguird en Valparaiso
contra don J. M. M. L., ya condenado por el mismo tribunal en causa por el de-
lito de fraude al Estado, previsto en el articulo 239 del Cédigo penal.

openunuod oji|ap |8 aiqes “JIA

Determinante para captar la proyeccion procesal del delito continuado, objeto
central de estas lineas, es el hecho de que los programas de generacion de
empleo, en que habria ocurrido el fraude aludido en la segunda acusacion, se
aprueban, ejecutan y pagan durante el mismo periodo en que se desarrollaron
los proyectos por los que fue sentenciada dicha persona, y que ésta tuvo en
ellos igual intervencion administrativa, en el marco de unos hechos substancial-
mente idénticos, cuya Unica variacion respecto del caso ya resuelto reside en
los nombres de los contratistas y los beneficiarios de los programas.

Dado que la comprension del delito continuado, en los aspectos que interesan
en esta sede, demanda resolver el problema de su naturaleza juridica, en lo
que sigue desplegaremos una breve caracterizacion conjunta del instituto.

. Nocidn, delimitacion y naturaleza juridica del delito
continuado

a) Nocion y delimitacion: Se llama delito continuado a la situaciéon en que un
sujeto, con un mismo designio o ejecutando idéntica resolucion criminal,
realiza una pluralidad de acciones u omisiones homogéneas, en distinto
tiempo pero en ocasiones analogas, con las que viola el mismo bien juridico
e infringe el mismo precepto legal.

Conforme explica Antdn Oneca en su clasico estudio de la continuacion de-
lictiva', estos actos separados en el tiempo, pese a integrar la misma figura
fundamental de delito, se valoran como uno solo en razén de la homogeneidad
de sus elementos. Esto no ocurre, por cierto, en clases generales de delitos

" Delito continuado, en sus Obras. 3 vols. Rubinzal—Culzoni, Buenos Aires, t. |, 2000, pags. (171-218)
171.
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con los que puede ser confundida. El delito de accion simple o Unica consta de
una actividad no interrumpida, o interrumpida sélo por breves pausas (como
el ladrén que durante todo un dia desvalija por partes una casa), mientras que
en el delito continuado la actividad cesa, para reanudarse tras un periodo de
tiempo lo suficientemente largo como para que la nueva accién aparezca dis-
tinta de la primera. Del delito permanente se diferencia el continuado en que en
aquél solo se prolonga la consumacion, al paso que en éste hay, como se dijo,
interrupciones, y por eso “se ha comparado al primero con una linea completay
al segundo con una linea de puntos”. A su turno, en el delito habitual los actos
que forman el habito son en si mismos atipicos, de modo que sélo el conjunto
colma la figura legal y es punible, contrariamente a los que constituyen la conti-
nuacion, que en principio son punibles por separado. En fin, tampoco hay que
solapar la continuidad delictuosa con el delito complejo o compuesto, porque
los elementos que el Ultimo relne en una abrazadera o enlace, si son tipicos en
el sentido de otros delitos de diversa especie, se dan en él de modo simultaneo,
Nno sucesivo, como en el que aqui importa.

En verdad, no son tales distinciones las que generan problemas, sino el propio
nombre de delito continuado, ya que la nomenclatura sugiere lo que no se da
precisamente en él, a saber, una suerte de delinquir constante o ininterrumpi-
do. Dado que su caracteristica es la discontinuidad, algunos autores prefieren
llamarlo delito sucesivo; “mas siendo el uso la autoridad suprema en materias
de lenguaje, seria indiscreta pretension sustituir ahora la denominacion mas
utilizada por los cultivadores del Derecho penal”®.

b) Naturaleza juridica: El problema de su naturaleza, muy ligado a la historia
del concepto, es materia disputada por dos teorias.

En ltalia, el pais de nacimiento y desarrollo del delito continuado, se piensa,
en general, que éste representa una ficcion juridica, una creacién doctrinal en
que la operacion intelectual de reunir en una sola figura la pluralidad de actos
realizados, se apoya en el comun designio o plan criminoso que animoé a su
autor. Tal inteligencia, que se remonta a Farinaccio, en los albores de la Edad
Moderna, considera que alli donde hay una pluralidad de acciones u omisiones
lesivas de bienes juridicos e independientes entre si, habria siempre un con-
curso real de infracciones. Sin embargo, para evitar la acumulacién material
de las penas, se estima esos actos como una unidad, unificandose también la
sancion. El consciente apartamiento de la realidad, que entrafia toda ficcion,
vendria dictado por el comun designio criminoso y una razén de humanidad,
para evitar una plétora de puniciones que, de irrogarse sumadas al sujeto, re-

2 [dem, pag. 172.
S lbidem, pag. 173.
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presentaria hasta cierto punto castigarle varias veces por lo que en su mente
fue una misma conducta delictiva, sélo que gradual.

En Alemania, a su turno, cuyo Cdédigo, a diferencia del italiano, no contempla
expressis verbis la figura de que tratamos, existen diversas interpretaciones,
todas basadas en que la continuaciéon es una necesidad practica, puesto que
a menudo ni el propio delincuente sabe, por ejemplo, qué cantidades hurté en
cada ocasioén ni cuantas veces lo hizo, y porque la demostracion procesal de
esos hechos y su castigo individual redundarian en un trabajo fatigoso, super-
fluo y hasta chocante para los tribunales*. Pero esto, en verdad, deja sin resol-
ver la naturaleza del concepto, al que bien cabe contemplar de otra manera,
esto es, como una realidad. En efecto, el delito continuado, una creacion nor-
mativa, doctrinal primero y recogida por algunas legislaciones después, posee
un sustento real, no desmentido por la pluralidad de los episodios que le dan
substancia. Actos homogéneos, violadores de una misma norma juridica, iden-
tidad de ocasion y de motivos: todo esto permite una valoracion de conjunto,
en la que hallan feliz coincidencia tanto la apreciacion juridica como la com-
prension popular, pues nadie considerara como varios hurtos cada una de las
oportunidades en que un cajero infiel metié la mano en la caja. En este sentido,
“no es la unidad del delito continuado menos realidad juridica que otras figu-
ras legales especificas de infraccion, compuestas necesariamente de varias
acciones o suficientemente elasticas para dar cabida en ellas a pluralidad de
hechos. Por otra parte, los conceptos juridicos tienen su naturaleza peculiar, y
aunque describan hechos naturales no han de adaptarse necesariamente a los
mismos”®.

openunuod oji|ap |8 aiqes “JIA

Il. Sus elementos

Este es el capitulo mas controvertido del instituto, y oscila entre el objetivismo
aleman y el subjetivismo italiano.

La doctrina cléasica asumié como primer requisito de la continuacion la unidad
de propdsito o designio Unico, adoptado desde el primer momento de las acti-
vidades del hechor. Sin embargo, la mayor parte de los casos ofrecidos por la
experiencia forense, también la chilena, no muestra una unidad de designio o
un dolo global —el que, por lo demas, supondria una unidad natural de la ac-
cion que tampoco se da en el delito continuado—, sino una suerte de caer en
la misma tentacion cuando se repiten ocasiones analogas, o si se prefiere, un
dolo criminolégicamente entendido cuya caracteristica es que en él, pese a la

4 Asi, Jescheck y Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Aligemeiner Teil. 5% ed., Dunker & Humblot,
Berlin, 1996, cfr. pag. 714.

5 Antén Oneca, op. cit., pag. 191.
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diversidad de las resoluciones volitivas, la repeticion de la misma oportunidad
determinaria que emerja idéntica tentacion, la cual, vencidas ya las resistencias
que el sujeto pudo oponer la primera vez, expresaria con frecuencia una dis-
minucion de la culpabilidad, una menor capacidad de ajustar la conducta a la
representacion del deber juridico. Mediando entre ambos extremos, el Cédigo
penal espafiol adoptd una posicion mixta o heterogénea, cuando exige que el
sujeto obre “en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion” (articulo 74).

Menos discutido es el segundo requisito, a saber, que la pluralidad de actos
debe ofender idéntico bien juridico y violar el mismo precepto legal. En cuanto
al tipo aplicable, puede tratarse de uno basico y de sus derivados entre si,
independientemente del articulo del Cédigo o de la Ley que los describa. Tam-
poco es indispensable la identidad del sujeto pasivo, como exigian algunos
Caodigos del siglo XIX y la vieja doctrina, opiniéon que descansaba en el error
de confundir la funcién del Derecho penal en orden a proteger especialmente
determinados bienes juridicos, cuya conservacion es de interés general, sin
importar su titular, con la tutela de derechos subjetivos®. Hoy, por lo demaés, se
admite que sujetos pasivos pueden ser distintas personas, corolario al que brin-
da confirmacion el citado precepto del Cédigo espafiol. Y si los bienes juridicos
de elevada significacion para el individuo, como la vida, la salud o la libertad
sexual, son materia de debate a propdsito del instituto, nunca ha habido dudas
de que éste es decididamente aplicable a los delitos que atentan contra bienes
juridicos susceptibles de una afectacion gradual, como los derechos patrimo-
niales, sean ellos de particulares o del Estado, puesto que en tales infraccio-
nes la suma de las ofensas puede formar un delito Unico, lo que jamas podra
predicarse, v. gr., de la muerte sucesiva de varias personas, o de la violacion
de distintas mujeres, ataques que no es factible estimar como uno solo y que,
antes bien, deben ser sancionados en su real y efectiva concurrencia.

lll. Su situacion y punibilidad en Chile

El Cddigo chileno no contiene disposiciones especificas sobre el delito conti-
nuado, siquiera esta deficiencia, como ha sucedido en otras legislaciones que
guardan silencio sobre el argumento, tampoco ha sido débice para su generali-
zada admisioén en la doctrina y la jurisprudencia.

Por cierto, no se refiere a él el articulo 451 del Cédigo Penal, que contiene una
regla especial de reiteracion o concurso real de infracciones, sin que consten
alli los demas elementos de la categoria y si, en cambio, una solucién punitiva
mas gravosa para el reo, que no se aviene en absoluto con el sentido de benig-

6 Ibidem, cfr. pag. 201.
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nidad del concepto’. Por parejo motivo, tampoco es aplicable a la continuacion
el articulo 351 del Codigo Procesal Penal, cuya regla de aspersion, en que la
pena mayor se asperja con las restantes, esta prevista para hechos repetidos y
de la misma especie, siempre que no quepa reconducirlos a la unidad distintiva
del delito continuado. En otras palabras, la punicion de este ultimo, alli donde
se dé, hay que buscarla directamente en las disposiciones de la parte especial
donde los tipos describan ofensas graduales o fraccionables a bienes juridi-
cos, como en el hurto, la apropiacion indebida, la estafa, las injurias, los dafios,
el peculado o, precisamente, el fraude a los entes publicos. No estd demas
consignar que son numerosos los fallos chilenos que admiten la continuacion
en los delitos contra los recursos econémicos de la Administracion Publica®.

openunuod oji|ap |8 aiqes “JIA

Por lo que toca a sus requisitos, nos remitimos a lo expuesto en el apartado
precedente. En todo caso, hay que reconocer que la jurisprudencia nacional
ha sido en extremo vacilante al respecto. Como sea, en el ultimo tiempo tiende
a predominar la concepcion subjetiva sustentada en la unidad del dolo®, en-
tendimiento superado hace rato por la mismisima doctrina italiana, anclada por
historia y vocacion al subjetivismo sobre el particular.

IV. Continuacidn y cosa juzgada

Nuestro tema posee relevantes proyecciones en el proceso penal, a cuyo pro-
poésito asume importancia la naturaleza que se atribuya al delito que venimos
examinando.

En efecto, si el delito continuado representa una realidad, ora natural, ora
normativa a fines de simplificacion procesal, de él nacera también una sola
accion encaminada a la sancion del responsable. Bien mirado, a la misma
conclusion tiene que arribar la teoria que divisa en él una ficcion juridica, ya
que si ésta lo considera “como un delito Unico en virtud de una ficcion, unica
debe ser la accion que deriva de él, y no ya tantas acciones cuantos fueren
los hechos que lo constituyen, aun cuando cada uno de éstos, considerado
en si mismo, podria configurar un delito completo”'®. De ahi, por lo pronto, lo

7 Enelmismo sentido, Novoa Monreal, Curso de Derecho penal chileno. Parte general. 2 vols. Ediar
ConoSur, Santiago de Chile, 1985, t. II, cfr. pag. 292.

8  Sobre lo que puede verse, a propésito de la malversacion de caudales publicos, Guzman
Dalbora, Estudios y defensas penales. Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2% ed., 2007, pag. 327,
texto y nota 121.

9  Sobre el punto, cfr. Cury Urzla, Derecho penal. Parte general. Ediciones de la Universidad
Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 7% ed., 2005, pag. 659.

0 Delitala, Reato continuato e cosa giudicata nel codice penale vigente en el progetto di codice penale,
en su Diritto penale. Raccolta degli scritti. 2 vols. Giuffré, Milano, t. I, 1976, pag. (519-531) 528.
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inadmisible de que el sujeto pasivo, en los delitos de accion privada o aquella
dependiente de instancia particular, o el ministerio publico en las infracciones
de accioén publica, puedan prolongar la persecucion punitiva a loro talento,
es decir, a su arbitrio y desmedidamente, reservandose parte de los hechos
que forman la continuacion para formular nuevas denuncias, querellas o acu-
saciones para la hora en que el segmento restante esté ya sentenciado'.
Un proceder deliberado en este orden de cosas representa un abuso de la
Administracion de Justicia, tanto porque aniquila la finalidad de simplificacion
procesal del instituto, cuanto porque desnaturaliza su sentido de benignidad
sometiendo al reo a mas penas que la unica que él merece, a través del torvo
expediente de espaciar las denuncias o acusaciones de modo que engen-
dren juicios distintos.

Dicho lo anterior, las relaciones entre delito continuado y cosa juzgada se re-
suelven sin mayor dificultad. Una sentencia condenatoria por el primero no im-
pide la persecucion de hechos posteriores a los que fueron objeto de enjuicia-
miento. En otras palabras, si la continuacion “prosigue” después de ejecutoria-
do el fallo, hay que juzgar y penar los nuevos hechos por separado, pues otra
cosa equivaldria a conceder una patente de corso al continuador'. En cambio,
si acontece, como suele suceder, que después de la sentencia de condena,
que establecié la continuacion de ciertos hechos, se llega a conocer otros
perpetrados con anterioridad y que forman una unidad con aquéllos, en otras
palabras, cuando hubo actos parciales no considerados por el fallo, acaso por-
que tampoco habfan sido descubiertos 0 no se tenia suficientes pruebas de su
ocurrencia, hay que reputarlos como comprendidos dentro de la declaracion
judicial, porque integran el cumulo juridico en que consiste el delito continuado.
El respeto a su unidad, con la orientacion teleolégica que lo distingue —preca-
ver la imposicion de varias penas al culpable—, asi como la salvaguarda de la
res iudicata y el ne bis in idem material, impiden la persecucion auténoma de
tales situaciones parciales, “incluso cuando dichos actos pueden ser objeto de
una valoracion distinta desde un punto de vista juridico”'3.

" Idéntico, Antdon Oneca, op. cit., cfr. pag. 213.

2 Punto de vista que puede ser considerado como tradicional, pero contrastado por Delitala, op.
et vol. cits., cfr. pags. 528-529, para el cual un nuevo juicio implicaria quebrantar el principio de
inherencia (ne bis in idem) y violar la autoridad de cosa juzgada del primer fallo. También Romano
piensa en nuestros dias que el efecto preventivo o de advertencia, que se atribuye a los fallos
judiciales, no tiene por qué anular el factor subjetivo que yace tras el mismo designio criminoso,
proseguido en este caso tras conocer el reo su condena, por cuyo motivo la continuacién seria
incompatible con la reincidencia especifica. Véase Commentario sistematico del codice penale.
Publicados, 3 vols. Giuffre, Milano, t. |, 2% ed., 1995, pag. 726.

8 Maurach, Gossel y Zipf, Derecho penal. Parte general. 2 vols. Trad. de Einrique Aimone Gibson
y Jorge Bofill Genzsch. Astrea, Buenos Aires, t. Il, 1995, pag. 547. Se trata de una opinién
generalizada en Alemania. Para Espafia, donde se piensa igual, véase Antén Oneca, op. cit,,
pags. 214-215.
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Estas son apreciaciones mas o menos inconcusas en la doctrina extranjera.
Pero ella no se ocupa del caso en que el fallo se abstuvo de calificar como deli-
to continuado los hechos por los que condend, y luego se abre juicio por otros,
cometidos en el mismo o semejante arco de tiempo de los primeros. Entende-
mos que nada impide que en el nuevo juicio se considere todas las acciones
singulares, asi las «nuevas» como las antiguas —sobre estas Ultimas servira
como prueba irrebatible el pronunciamiento anterior—, para examinar si en su
reunion se da o no la continuidad de que venimos discurriendo. Siendo la res-
puesta afirmativa, o sea, si aquéllas y éstas quedan uncidas por la convergen-
cia de los requisitos de nuestro instituto, unidad que debera ser declarada por
el segundo tribunal, no vemos otra solucién que la de sobreseer definitivamente
o absolver al reo en el procedimiento ulterior, dado que éste, en el fondo, habra
versado, no ya sobre delitos distintos del precedente, sino de un mismo delito.

openunuod oji|ap |8 aiqes “JIA

Pero, allende estas posibilidades, es decir, sea que la sentencia que condend
a J. M. M. L. haya apreciado o no un delito continuado en los fraudes de que
tratd el proceso respectivo, la semejanza con éstos de los hechos por los que
se le quiere ahora enjuiciar nuevamente, hechos que transcurren en un espacio
de tiempo casi coincidente, con unas modalidades ejecutivas por entero ana-
logas, al dictado de la que aparenta ser la misma tentacion y en perjuicio de
idéntico ente publico —el fisco de Chile—, nos hacen pensar que en todos ellos
se relnen todos los elementos que definen la continuacion. La uUnica diferencia
que existe entre ambas alternativas es que, declarada la continuidad en el pri-
mer fallo, no se puede abrir un segundo juicio, y en caso contrario, el segundo
tendra que formular el pronunciamiento faltante y absolver al acusado, siempre
en pro de no castigarle dos veces por un mismo titulo de imputacion.

Esta es la opinion del letrado que subscribe, que cederd, como siempre, ante
cualquiera otra mas autorizada.

Dr. DR. H.c. Jost Luis GuzmAN DALBORA
Titular de Derecho penal en la Universidad de Valparaiso

Valparaiso, 19 de noviembre de 2008.
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VIII.El delito de fraude al
Fisco del articulo 239 del
Codigo Penal

Jost Luis GuzmAN DALBORA

Art. 239 del Cédigo Penal (“Fraude al Estado” o “Fraude al Fisco”)

Se emite el presente dictamen o informe en Derecho a peticiéon de la Unidad de
estudios de la Defensoria Penal Publica en Valparalso, quien requirié la opinion
del subscrito acerca de un conjunto de cuestiones que suscita la interpretacion
del articulo 239 del Codigo Penal, en su aplicacion al juicio que se sigue ac-
tualmente contra una persona representada por la Defensoria a propésito de
ciertos programas de generacion de empleo que gestiono el gobierno regional
durante el afo 2005.
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Son motivo de la consulta el objeto juridico del delito contenido en dicha dispo-
sicion, sus actividades tipicas, los medios de ejecucion que admite, la calidad
que reviste el sujeto activo, la naturaleza del resultado, si éste es compatible
con el dolo eventual y, por ultimo los concursos de Leyes y de delitos de mayor
importancia, asi como la responsabilidad de posibles extranei.

Puesto que tales aspectos demandan una reconstruccion del tipo de injusto,
a esta tarea nos abocamos en lo que viene, poniendo especial énfasis en las
cuestiones que mas interesan a la causa de que se trata aqui —cuyos hechos
omitiremos por mor de la brevedad—. Sobre la base de ese esquema procu-
raremos despejar, al final, los accidentes del delito en materia de participacion
y CONCUrsos.

I. Denominacidn, fundamento y naturaleza del delito

a) Denominacion: La figura descripta en el articulo 239 del Cédigo Penal recibe
usualmente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia chilenas, los nom-
bres de «fraude al Estado» o «fraude al fisco»".

Son términos que nunca han sido empleados en Espafia, ni siquiera durante las
luengas décadas en que el Codigo hispano, hasta la reforma de 1944, aludio
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Unicamente a la entidad estatal como sujeto pasivo'. Los penalistas de ese pais
se atienen a la rdbrica del capitulo respectivo, que habla de fraudes y exaccio-
nes ilegales, y, ocasionalmente, circunscriben dentro del grupo unos «fraudes
de los funcionarios publicos», con lo cual el acento queda colocado antes en el
sujeto activo que en el paciente de tales infracciones.

Por su parte, el texto chileno, que innové en varias facetas sobre la fuente euro-
pea, impide adoptar la Ultima preferencia lingUistica, tanto porque el delito no lo
puede cometer cualquier funcionario publico, cuanto porque la mencién de las
municipalidades y los establecimientos publicos de instruccion o de beneficen-
cia, afadidos al Estado por feliz decision de la Comision Redactora?, subrayan
la opcion legal de limitar el titular del bien ofendido por una maniobra fraudulen-
ta que surge de las entrafias de la propia organizacion, a determinados entes
de la Administracion publica, con la consiguiente atipicidad, en el sentido de la
presente figura, de los restantes®.

Por ende, més indicativo nos parece el rétulo fraude al Estado y a ciertos entes
publicos menores como designacion del maleficio. De un bien juridico especi-
fico de tales sujetos pasivos versa esta especie delictuosa. Pero la adecuada
comprension de ésta requiere adentrarnos en su fundamento y naturaleza.

b) Fundamento: La razén de ser del delito no queda debidamente expresada
con el aserto de que en él habrfa un abuso de poder por parte del funcionario,
en otras palabras, que la esencia de nuestro fraude residiria “en el quebran-
tamiento del deber de fidelidad en la gestion de los servicios publicos en que
por razén de su cargo haya de intervenir el funcionario, quien en todo momento
ha de atenerse a las normas administrativas de imparcialidad en la referida
gestion™,

Este pensamiento, que en Chile cobra forma en la caracterizacion del delito
como uno contra la «probidad administrativa», pasa por alto que el incumpli-
miento de los deberes inherentes a ciertas funciones oficiales puede constituir
una irregularidad disciplinaria, pero no representa un bien juridico susceptible

' Cfr. Rodriguez Devesa, Derecho penal espafiol. Parte especial. Décimo tercera edicion,
revisada y puesta al dia por Alfonso Serrano Gémez. Dykinson, Madrid, 1990, pag. 1196. Con la
modificacion franquista el Codigo pasé a mentar, ademas, a las provincias y los municipios. A su
vez, el Cédigo vigente, de 1995, se decanta por una férmula muy superior, sintética, no analitica:
cualquier ente publico (articulo 436).

2 Coadigo penal de la Republica de Chile y Actas de las sesiones de la Comision Redactora. Edicion
critica con motivo de su centenario, preparada bajo la direccion y con un Estudio preliminar del
profesor Manuel de Rivacoba y Rivacoba. Edeval, Valparaiso, 1974, cfr. pdg. 522.

3 Lalimitacion concierne a los organismos provistos de personalidad juridica de Derecho publico
distinta de la del Estado, como las empresas fiscales. Pero, al interior de aquél, puede darse en
cualquiera de sus poderes, 6rganos y reparticiones.

4 Rodriguez Devesa, op. et ed. cits., pag. 1191.
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de tutela penal, la que tampoco cabe acoplar a meras desobediencias desli-
gadas de sus efectos sobre un interés comun de la colectividad, que no uno
simplemente interno y peculiar de la Administracion. En otras palabras, la indis-
ciplina administrativa puede asumir relevancia penal siempre y cuando el mal
funcionamiento interno de la Administracion comprometa el servicio que ésta
debe brindar a los administrados.

En verdad, el fundamento del fraude en palabra es exactamente el mismo que
el de la malversacion de caudales publicos, a saber, la exigencia de estable-
cer, mediante la pena, una garantia redoblada de que la gestion e inversion
de los recursos econémicos con que cuentan el Estado y otros entes publicos
para satisfacer las tareas de interés general que les comete el ordenamiento
juridico, discurran por los cauces que éste predetermina, sin sufrir ataques que
provengan de la estructura de dichos organismos. Hay, pues, un maridaje indi-
soluble entre el patrimonio publico y su recta aplicacion por aquellos a quienes
el Estado, que no tiene ojos ni manos, la confia, confianza de la que abusa el
funcionario al supeditar los bienes que forman el acervo fiscal a propdsitos
ajenos a los que fija el Derecho.
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c) Naturaleza: Del fundamento de la figura se desprende ddécilmente su natura-
leza juridica. El fraude contra el Estado y ciertos entes publicos menores ofen-
de en primera linea los medios econdmicos de la Administracion. El contenido
patrimonial, dato inconcuso en Espana y también reconocido en Chile®, es el
rasgo distintivo del tipo y denota su principal bien juridico. Pero hay, también,
otro objeto de proteccion, secundario respecto del anterior: la imparcialidad y
probidad con que deben desempefarse las funciones publicas de gestion. De
que el patrimonio publico es el bien primordial, aquel que confiere sentido a la
tutela, y no al revés®, son demostracion, por una parte, la indicacion expresa del
resultado, o sea, el perjuicio del ente, menoscabo que, a diferencia de lo que
ocurre con los derechos patrimoniales de un simple particular, abarca tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, y, por otra, la pena de multa, que ha
de graduarse segun el monto perjuicio (multa proporcional). Dicho lo cual se
comprendera que en el Codigo chileno, contrariamente al modelo espariol’, el

5  Para Espafia, cfr., por todos, Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial. Tirant lo Blanch,
Valencia, 8% ed., 1990, cfr. pags. 783-784; en la doctrina chilena, Labatut Glena, Derecho penal.
2 vols. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, t. Il (Parte especial), 7% ed., actualizada por
Julio Zenteno Vargas, cfr. pag. 69, y Hernandez Basualto, La administracion desleal en el Derecho
penal chileno, en la Revista de Derecho, Ediciones Universitarias de Valparaiso, niumero XXVI,
2005, pag. (201-258) 235: “todo indica que se trata de un delito contra el patrimonio estatal en su
conjunto”.

6 Como, en cambio, parecen suponer Rodriguez Collao y Ossandén Widow, op. cit., cfr. pag. 401.

7 En que el atuendo de delito de resultado cortado salta a la vista con el giro “o usare de cualquier
otro artificio para defraudar a cualquier ente publico”.
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delito es de lesion, no de peligro, como las negociaciones incompatibles, y que
en él pueden presentarse formas imperfectas de ejecucion®.

Il. Eltipo de injusto

Examinaremos a continuacion el conjunto de requisitos que debe reunir el acto
fraudulento para cimentar el indicio de injusto que conviene a toda realizacion
tipica. Como suele ocurrir en los delitos que ofenden la Administracion publica,
muchos de los caracteres aparentemente descriptivos amadrigan, en verdad,
valoraciones juridicas. Esto recomienda prescindir del analisis clasico de los ti-
pos y estudiar esta figura sin una ordenacion previa en elementos descriptivos,
normativos y subjetivos.

a) Sujeto activo y referencia tipica a las circunstancias de la accion: El verbo del
articulo 239, defraudar, sélo puede ser conjugado por un empleado publico. Se
trata, pues, de un delito especial, en lo que hemos de dejar para mas adelante
su calificacién como delito especial propio o impropio.

De momento, anotemos que la referencia tipica a las circunstancias en que
ocurre la accion acota considerablemente el campo de los funcionarios como
sujetos idoneos. Por cierto, ha de tratarse de «operaciones», o lo que es igual,
negociaciones o contratos provistos de un contenido econémico que se cele-
bran, desarrollan o ejecutan entre un particular y el ente publico. Pero apremia
aun mas poner de relieve que en tales operaciones ha de intervenir el empleado
«por razén de su cargo», ya que este es el presupuesto basico de la infraccion.
Aqui se abren dos posibilidades interpretativas. Un criterio laxo estimara que
basta con que el sujeto tenga los bienes «con ocasion de» 0 «en consideracion
a» su investidura oficial, y de ello extraera la conclusion de que la competencia
especifica del empleado no seria un requisito del tipo. Asi, verbigracia, se ha
escrito en Espafa que “para la apreciacion del delito no se requerird que el fun-
cionario tenga especificamente atribuidas facultades para contratar o liquidar
bienes publicos, sino unicamente la posibilidad de intervenir de hecho, directa
o indirectamente, en esas actividades, por ejemplo, por ser éstas desempefia-
das por oficina o entidad en la que aquél presta sus servicios”®.

Sin embargo, dicha tesis hace violencia a la diccion legal, que no reza «pre-
valiéndose» del cargo o de las oportunidades que éste brinda, porque parte
de la base de un abuso de ciertas atribuciones, y esta impedido de abusar de
ellas quien tampoco es capaz de ejercerlas porque no las posee. Esto aparte,
semejante interpretacion desnaturaliza el sentido del delito y anula la ratio de

8 Punto némine discrepante. Cfr. Politoff Lifschitz, Matus Acufia y Ramirez Guzman, op. cit., pag.
476.

¢  Morales Prats y Rodriguez Puerta, en Comentarios al nuevo Cddigo penal, obra colectiva
coordinada por Gonzalo Quintero Olivares. Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 1905.
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su individualidad, aquella que lo diferencia de un fraude vulgar, que no es otra
sino la confianza funcional que la Administracion cifré en el empleado y que
€l traiciona. Por lo mismo, la doctrina chilena que ha abordado el problema
participa del criterio restringido, al tenor del cual el sujeto debe intervenir en el
asunto precisamente en razén de sus funciones. No son suficientes una rela-
cion adventicia, ocasional y mucho menos un vinculo ilegal o antirreglamentario
con la negociacion. Al contrario, el agente habra de tomar parte en ella (deci-
diéndola, emitiendo informes, rindiendo cuentas, etc.) en mérito a las funciones
propias de su empleo, en otras palabras, tiene que ser competente™. La base
de la competencia podréa ser la Ley, el reglamento, la resolucion e incluso la
costumbre administrativa; nunca meras relaciones de facto. El empleado in-
competente, el usurpador de funciones o el que por cualquier derrotero extrafio
a sus atribuciones se haya inmiscuido en la operacion, respondera de los deli-
tos comunes que se configuren en el hecho, con su responsabilidad agravada
por la circunstancia 8% del articulo 12 (prevalimiento del caracter publico que
tenga el culpable).

He aqui el primer motivo de la atipicidad de la actuacion del encartado. De su
incompetencia en la gestion de los planes de generaciéon de empleo cuestio-
nados en sede penal, es prueba infalible el dictamen de la Contraloria General
de la Republica, al cierre del sumario administrativo que remato en la propuesta
de destituirle. Uno de los fundamentos de la resolucion expresa que “lo que se
reprocha a don José Manuel Mancilla Lépez es haber ejercido facultades y atri-
buciones de las cuales no se encontraba legalmente investido, ni le habian sido
delegadas en forma oficial, para intervenir en la administracion de los recursos
fiscales del «Programa de Inversién en la Comunidad», posibilitando con ello la
inclusion en los listados de beneficiarios de diversas personas que niegan ha-
ber recibido el pago de las sumas giradas a su nombre, otras que solo se limita-
ron a desarrollar actividades de caracter politico en el Ultimo proceso electoral,
algunas que efectuaron barrido de calles cercanas a su domicilio, sin ninguna
supervision, y otras que no estaban inscritas en la respectiva Oficina Municipal
de Intermediacién Laboral o que no tenfan la calidad de jefes de hogar”. Si esto
no fuese de suyo claro en orden a que el funcionario estuvo lejos de intervenir
en las operaciones por razon de su cargo, la resolucion se encarga de precisar
a quién correspondia la gestion de los recursos, o séase, la intendencia de la
Regioén de Valparaiso.
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De ahi que la propuesta de destitucion se basa en que el antiguo secretario re-
gional del ministerio del trabajo y prevision social infringio la prohibicion de ejer-
cer facultades, atribuciones o representacion de las que no estaba investido
directamente o por delegacion de sus superiores. Es que sobre su conducta,
con efecto, tiene la palabra el Derecho administrativo, no el magisterio penal.

0 Cfr. Rodriguez Collao y Ossandén Widow, op. cit., pag. 402.
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b) Actividades tipicas alternativas: Son, en realidad, dos modalidades de un
mismo acto, «defraudar», al que la Ley describe primero en su forma activa
y, a continuacion, en la omisiva de consentir el funcionario que otro defraude.

Del conjunto de pasajes y sentidos en que el Coédigo Penal menciona las pala-
bras defraudar y defraudacion, se extrae como nota comun la idea de producir
un resultado antijuridico a través del fraude como medio de ejecucion, enten-
diendo por éste un obrar engafioso o abusivo de la confianza ajena'’. Llama por
ello la atencién que un sector de la doctrina chilena califique el nucleo del delito
que comentamos de indeterminado, y al tipo que lo describe, como una estruc-
tura abierta a cuyo abrigo cabria toda suerte de incumplimientos de deberes
disciplinarios, aunque no exista propiamente engafo ni abuso de confianza,
sino sélo una vaga o genérica mala fe en el obrar del infractor'?. Personalmente,
nos parece una inteligencia contraria a la Constitucion que impera en el pais,
cuyo articulo 19, numero 3, parrafo final, consagra el principio de tipicidad o
determinacion de las Leyes punitivas. Teniendo presente que “ninguna norma
juridica puede estar en contraste con las garantias constitucionales, y debe ser
interpretada en el espiritu de la Constitucion”'®, hay menester de desarrollar un
esfuerzo hermenéutico para establecer si realmente se trata de un tipo abierto,
por tanto, inconstitucional, o si, en cambio, la propia Ley, en un esclarecimiento

" “Medio o modo de obrar engarioso o abusivo de confianza de que se sirve una persona para
obtener un resultado antijuridico, y, en concreto, en los delitos contra los derechos patrimoniales,
para causar a otro un dafio econémico y estimable en dinero, tipificado penalmente”. Rivacoba
y Rivacoba, El delito de contrato simulado. Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago de Chile,
1992, pag. 30.

2 Asi, Urrejola Gonzdlez, El incumplimiento de deberes funcionarios como medio idéneo para
cometer fraude al Estado, en la Revista de Derecho, publicacion del Consejo de Defensa del
Estado, Santiago de Chile, numero 6, abril de 2002, cfr. pags. 99-100. Esta tesis, grata a los
intereses fiscales —cuya propincuidad a las clausulas elasticas y las interpretaciones poco
respetuosas de la legalidad es fenémeno conocido, amén de universal—, halla vacilante eco
en Rodriguez Collao y Ossandén Widow, op. cit., cfr. pag. 401 (en la 402 opinan que debe de
haber un ardid en la conducta del sujeto activo, como medio por el cual se causa el perjuicio).
Etcheberry Orthusteguy, Derecho penal. 4 vols. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 3%
ed., revisada y actualizada, 1998 (segun la cubierta, 1997), t. IV, pag. 247, anota que los medios
de producir el perjuicio serfan “el engafio o el incumplimiento de ciertos deberes”, aunque no
indica cudles, y que el primero puede ir dirigido a los superiores del autor o a otros funcionarios, al
paso que el segundo no requiere engafio, “si bien habitualmente habréa por lo menos una simple
mentira”.

En verdad, a la luz de estas confusas y contradictorias manifestaciones, no es la Ley, sino la
doctrina la que merece la acusacion de indeterminada.

s Bockenforde, Stato, costituzione, democracia. Studi di teoria della costituzione e di diritto
costituzionale. A cura di Michelle Nicoletti e Omar Brino. Giuffre, Milano, 2006, pag. 215.
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l6gico y sistematico, no menos que atento a los datos comparativos, ministra
puntos de apoyo que acrediten el caracter cerrado de la figura'™.

La segunda opcién es la correcta. Por lo pronto, la asociacion de este ilicito
con las defraudaciones patrimoniales en general ha sido constante en la ju-
risprudencia del pais, como también en la doctrina que lo tiene por un delito
especial impropio'®, aunque ésta no precise cual o cuéles serian los fraudes
comunes que le ministran soporte. Pues bien, hay autores que se pronun-
cian por la estafa, motivo por el cual el articulo 239 representaria sélo un tipo
especializado en que debieran cumplirse los requisitos del general, o sea,
un engafo dirigido a y causalmente conectado con el perjuicio que se irro-
ga, aqui, al patrimonio publico'. Las criticas contra esta postura no parece
que den en el blanco. Se dice, v. gr., que no es factible engafiar al Estado,
como tampoco a persona juridica alguna'’, sino sélo a personas bien concre-
tas e individualizadas de la Administracion. Pero si lo Ultimo es concebible
cuando el que engafia es un tercero ajeno a ella, no ocurriria otro tanto entre
empleados publicos, “cuyo conocimiento es imputable al conocimiento de la
organizacion, con lo cual se excluye el elemento del «error» en la estafa”'®.
También se objeta que cémo podria engafiar precisamente aquel que dis-
pone de los fondos, quien decide sobre éstos. Ambos argumentos son de
mérito mas aparente que real. El primero, porque del «conocimiento de la
organizacion» bien puede servirse mafiosamente un funcionario para torcer
la voluntad de los demas que deban intervenir en el negocio, sean superiores
o subordinados suyos —del mismo modo como se admite que el litigante de
un pleito puede engafiar al juez y perpetrar una estafa procesal valiéndose
de las cogniciones del juzgador, conocimientos vinculados en virtud del prin-
cipio que ata el impulso procesal a la iniciativa de las partes en los asuntos
civiles—. Si, pongamos por caso, el encargado de la adquisicion de libros
para la biblioteca de una universidad publica hace creer al responsable de
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4 También Hernandez Basualto, op. cit., pag. 235, en su critica del entendimiento que combatimos,
considera “preferibles interpretaciones que circunscriban el tipo a alguna de las tradicionales
formas defraudatorias”, siquiera arriba a resultados distintos del nuestro, como comprobaremos
dentro de poco.

5 Paradigmatico es el caso del desaparecido profesor Francisco Grisolia Corbatén, en su estudio
La comunicabilidad en los delitos de malversacion y fraude. Separata de la Revista de Ciencias
penales, de Santiago de Chile, t. XXXIV, numero 1, 1975, cfr. pag. 7.

6 Politoff Lifschitz, Matus Acufia y Ramirez Guzman, op. cit., cfr. pag. 476.

7 Fue la opinién, por demds exactisima, de Rivacoba y Rivacoba, op. cit., cfr. pag. 30, quien, en
consecuencia, aprecio en el equivalente espafiol del precepto nacional una suerte de fraude por
abuso de confianza, en que el empleado se prevale de la situacion de ventaja que le proporciona
su cargo Y, desde tal plataforma privilegiada, produce el perjuicio en las arcas fiscales. Es esta,
mucho nos tememos, una variante de la tesis del tipo abierto o indeterminado.

8 Hernandez Basualto, op. cit., pag. 236, nota 125.
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finanzas que los volumenes cuya orden de compra solicitd valen lo que él
indica, en circunstancias que la cotizacion respectiva fue abultada a fin de
que el sujeto recibiese una comision de la editorial o libreria vendedores, hay
engafio y, concluida la compra y pagada la obligacion, un perjuicio consuma-
do por la diferencia entre el costo real y el que se simul¢'®. El segundo argu-
mento tampoco convence, ya que si el funcionario tuviere la administracion o
disposicion de los caudales, desaparece el presupuesto basico del articulo
239 y el aparente defraudador, que en verdad substrae los fondos, responde
de peculado (articulo 233), sin que en ello importe que haya desplegado un
artificio para entrar en posesion de los haberes®.

Sin embargo, existen algunas diferencias entre la sedicente especie y la es-
tafa comun?'. Esta Ultima requiere animo de lucro, propio o ajeno, disposicion
subjetiva que tanto puede darse como faltar en el autor de fraude a los entes
publicos®. Asimismo, el engafio puede presentarse en él antes o después de
un acto oficial de disposicion —admitiendo que lo hubiese habido—, pareci-
damente al delito de contrato simulado®. Entre otras hipotesis, el engafio sub-
sequens, aunque siempre productor del perjuicio patrimonial, acostumbra a
deslizarse en las rendiciones de cuenta. En fin, el resultado de la estafa no se
extiende al lucro cesante, mientras que en los fraudes producidos en su seno
queda de manifiesto cémo el Estado, al proteger incluso lo que dejé de ganar,
juega con ventaja respecto de los particulares. Bien se percibe que con seme-
jantes peculiaridades deviene apresurado afirmar que esta defraudacion repre-

' Sin nombrar el concurso del fraude con un cohecho pasivo impropio. Véase el régimen de
punicién de entrambos delitos en el articulo 249, inciso segundo.

2 No hay concurso aparente de Leyes penales entre peculado y fraude a los entes publicos,
sino una relacion de heterogeneidad o exclusiéon, semejante a la que divorcia la apropiacion
indebida de la estafa, también regidas por un aut-aut (o esto o aquello). Cfr. Guzman Dalbora, La
malversacion de caudales publicos en el Cddigo Penal chileno, en el libro Estudios y defensas
penales. Prélogo de Sergio Politoff Lifschitz. LexisNexis, Santiago de Chile, 2% edicién, aumentada,
2007, pag. 235.

21 Diferencias que ignora la doctrina espafiola, con su tendencia a mirar la primera como una clase
de la segunda, de la que debiera reproducir la estructura clasica. Asi, entre muchos, Mestre
Delgado, en la obra colectiva Derecho Penal. Parte especial, coordinada por Carmen Lamarca
Pérez. Colex, Madrid, 3% ed., 2005, cfr. pag. 598.

22 Reserva hecha de los escritores que piensan, en sentir que no compartimos, que el animus lucri
facienditampoco esté encapsulado en la voz defraudar, por lo que podria cometer estafa el sujeto
al que solo guiod el propdsito de perjudicar el patrimonio de otro. De tal criterio, Politoff Lifschitz,
Los elementos subjetivos del tipo legal. B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2% edicién, revisada
por José Luis Guzman Dalbora, 2008, cfr. pags. 144-145.

2 Cuando ocurre lo segundo, esto es, se simula una situacién para dar la impresién falsa de
inexistencia de una obligacién de contenido econémico, hay una forma de fraude que no es estafa,
pero tampoco una defraudacién por abuso de confianza, ya que esté ausente lo caracteristico de
éste. Rivacoba y Rivacoba, op. cit., cfr. pag. 63.
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senta invariablemente un delito especial impropio. Cuando quiera que en ella
concurran todos los elementos tipicos de la estafa, y en su sucesion (engafio-
error-acto de disposicién-perjuicio patrimonial), ésta sera el delito comun; pero
si ese orden esta alterado, no existid acto de disposicion o animo lucrativo en
el agente, sino soélo un engafio perjudicial para la hacienda publica, el afan de
buscarle una figura genérica como respaldo es vano.

Empefio estéril, ademas, porque el pais no conoce un tipo general de adminis-
tracion desleal de negocios ajenos, delito de origen germanico al que distingue
el hecho de que el autor cuenta con poderes legitimos de disposicion sobre un
patrimonio y abusa de la facultad mediante un ejercicio irregular y nocivo de los
intereses que se le confid. Nuestros raquiticos fraudes por abuso de confianza
llegan solo a la apropiacién indebida y el abuso de firma en blanco (articulo
470, numeros 1°y 3° del Cédigo). En el sistema de tutela de la hacienda publi-
ca cabe considerar las negociaciones incompatibles (articulo 240), en que la
gestion desleal del funcionario es ostensible®®, pero no el fraude glosado, como
postula algun autor en el ultimo tiempo, salvo que nos sintamos propensos a
aprobar que con el abuso de confianza como medio relevante y caracteristico,
se deje el delito a merced de los inciertos perfiles de las figuras abiertas®.
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Otra singularidad de éste frente a las estafas radica en la descripcion expresa
de la comisién por omision. Si en la estafa consiste en el aprovechamiento del
autor de un error preexistente en la victima, estando en posicion de garante del
bien juridico y teniendo el deber de advertirla, cosa que no hace y, en cambio,
deja correr una secuencia causal que él no inicio, y si a esa forma de ejecu-
cion, a diferencia de otros ordenamientos, sélo cabe llegar en Chile merced a
la interpretacion del ndcleo tipico, nuestro delito torna innecesaria la tarea. El
empleado que consiente que otro defraude al ente publico responde, no por
lo que hizo, sino por lo que se abstuvo de realizar: impedir el perjuicio de la
Administracion. Mas para que eso acontezca es imprescindible que su cargo
y responsabilidad lo coloquen en posicion de garante de los intereses econo-
micos de aquélla. El giro “en las operaciones en que interviniere por razon de
su cargo” rige también la variante omisiva del fraude. Dado esto, carece de
importancia que entre el particular que defrauda y el funcionario que permite
la fechorfa exista un pactum sceleris o que el primero gane terreno de la sim-
ple complacencia del segundo, ya que en ninguna de las hipotesis los sujetos
seran coautores. Cada cual sera llamado a responder por un titulo auténomo
de imputacion.

2 |déntico, en Espanfa, Rodriguez Devesa, op. et. ed. cits., cfr. pags. 1191-1192.

% El propio fautor de la interpretacion, Hernandez Basualto, op. cit., cfr. pags. 236-239, reconoce
que ella se condice con la concepcién del delito como uno de contenido tipico indeterminado, y,
de hecho, no recomienda adoptar el articulo 239 como modelo en la tarea pendiente de construir
en Chile un delito de administracién desleal o infiel (pag. 239).
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Con lo que llegamos al segundo motivo de la atipicidad del comportamiento
de Mancilla Lopez. A la luz de los antecedentes que manejamos, no parece
que él haya obtenido engafiosamente de sus superiores los fondos necesarios
para los planes de generacion de empleo en la Regiéon de Valparaiso. Si hubo
aqui engafio, lo cometieron otros, aparentemente al cobrar del fisco el pago
de sueldos a personas que no los recibieron o por haber ejecutado trabajos
diversos de los que pretendia el gobierno como meta de una inversion social.
Sin embargo, siendo Mancilla incompetente para intervenir en esa operacion,
tampoco estaba obligado como garante del patrimonio publico. Que no haya
evitado pagos improcedentes puede fundar una responsabilidad disciplinaria,
maxime si se recuerda que el Derecho administrativo no consulta tipos de in-
fraccion dotados de los firmes contornos que impone a los penales el principio
de legalidad. Pero nada mas.

c) El resultado: El evento tipico de la accion diverge del de las defraudaciones
comunes en el aspecto que abocetamos supra. Mientras en la estafa el perjui-
cio ha de establecerse tomando en cuenta la situacion existente al momento
de cometerse el delito, con la consiguiente imposibilidad de computar en él
aquellos elementos que todavia no habian ingresado a la parte activa del pa-
trimonio?®, el articulo 239 mienta expressis verbis el lucro legitimo que el sujeto
pasivo dejo de percibir, en otras palabras, las expectativas ciertas de ganancia
econdémica involucradas en la operacion.

Pero media una diferencia suplementaria. En la controvertida cuestion de cémo
se mide el menoscabo patrimonial en la estafa, tema en que repercuten con-
trapuestas teorfas (juridica, econémica, mixta y personal, con sus respecti-
vas variantes) acerca de la naturaleza juridica del patrimonio, predomina el
pensamiento de que esa valoracion ha de ser objetiva, lo que significa que
la estimacion de su cuantia debe realizarse siguiendo un moédulo econémico
general, no la opinién del sujeto pasivo. Con todo, alguna de esas teorfas atri-
buye importancia, también, a las necesidades del engafado y los fines que él
se propuso con el negocio en que le dieron un chasco. La frustracion del fin o
causa del acto juridico, desde la perspectiva del paciente, pasa a ser esencial
para la doctrina llamada personalista, segun la cual el dafio de la estafa existe
cuando el titular del patrimonio, a resultas del acto de disposicion motivado por
engafo, no pudo conseguir el fin econdmico que perseguia, en particular si la
contraprestacion que recibié carece de utilidad objetiva para él, por ejemplo,
cuando el especialista en Derecho civil, creyendo subscribirse a una revista de

% “Dicho de otra manera, el perjuicio patrimonial esta integrado sélo por el darfio emergente; el lucro
cesante Unicamente viene en consideracion para determinar el alcance de la responsabilidad
civil”. Rodriguez Devesa, op. et. ed. cits., pag. 500.
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su materia, inducido a error por el agente termina por abonarse a una publica-
cién de gastroenterologia®’.

Ahora, si semejante manera de enfocar el problema puede tener algun aside-
ro en la estafa, supuesto que se acoja la idea de que la tutela punitiva de los
derechos patrimoniales no tiene en mira el acervo econémico en cuanto un
fin en si mismo, sino como medio para el libre desarrollo de la personalidad
del derechohabiente®®, no nos parece que pueda concedérsele plaza en los
tipos que se ocupan de la proteccién penal de la Hacienda publica. Y es que
aqui no esta en liza el desenvolvimiento de la personalidad de nadie —solo
una concepcion totalitaria del Estado le atribuird personalidad, necesidades e
intereses analogos a los de los individuos—, sino sélo el imperativo de impedir
una gestion incorrecta de los recursos, una inversion ilegal que los reduzca en
su concreta entidad. De lo que se sigue que si el Estado aprobé unas partidas
presupuestarias para invertirlas en programas de absorcion de empleo, esti-
pulando que los programas tenian por objeto facilitar la reinserciéon efectiva de
jefes de hogar en condicion de paro forzoso, mediante iniciativas que posibi-
liten el acceso de éstos a empleos permanentes y de obras que presenten un
«claro beneficio comunitario», estaremos ante una defraudacion cada vez que
los érganos competentes desembolsen dinero publico para pagar por traba-
jos no realizados o a sujetos que no rednan los requisitos de seleccion de los
beneficiarios legitimos, mas no si las personas eran desempleadas y debifan
mantener una familia, pero, en el hecho, fueron remuneradas por su desempe-
fio en actividades privadas, como pudiera ser una campafa de proselitismo a
favor de algun candidato o partido politicos. Va de suyo que si el funcionario
invirtié los caudales a su cargo en semejantes fines, lIos que no estan recono-
cidos como de incumbencia de las reparticiones publicas, existira peculado o
distraccion de fondos (articulos 233 y 235, respectivamente), que no aplicacion
publica diferente (articulo 236)%°. Pero ya expresamos que el acusado en el
presente juicio tampoco cumple con el supuesto de esos graves maleficios. He
aquf el tercer motivo de la atipicidad de su conducta.
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27 Sobre este particular, en castellano, véase el clasico estudio de Antén Oneca, Las estafas y otros
enganos, en sus Obras. Publicados, 3 vols. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, t. Ill, 2003, pags.
(69-162) 102-108.

% En su lugar, la frustracion de las expectativas individuales carece de relevancia para las teorias
econdmica y juridica del patrimonio. “Ello es asi porque segun el criterio econémico el sujeto se
ha visto compensado por otro objeto de igual valor, y segun el criterio juridico el Derecho solo
protege el cumplimiento del contrato, esto es, la entrega de la cosa, pero no las necesidades
o deseos del adquirente”. Gladys Romero, Delito de estafa. Hammurabi, Buenos Aires, 2% ed.,
corregida, actualizada y ampliada, 1998, pag. 320.

2 Cfr. Guzman Dalbora, op. et ed. cits., pags. 345-346.
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lll. Elementos subjetivos y accidentes del delito

Un elemento subjetivo de lo injusto, el animo de defraudar o perjudicar patri-
monialmente, es requisito inconcuso en el tipo espafiol del fraude a los entes
publicos, atendida su configuraciéon como delito de tendencia interna trascen-
dente®. La construccion mixta, objetivo-subjetiva, del juicio de antijuridicidad,
arroja como corolario, en sede de culpabilidad, que el dolo sélo puede ser
directo.

El Codigo chileno, como sabemos, dio a la figura la estampa de un delito de re-
sultado. No forman parte de ella ni el animo de lucro ni el designio de defraudar.
Asiy todo, la doctrina conviene en la insuficiencia del dolo eventual®'. En efec-
to, el engano pertenece a esos procesos psiquicos cuyas elaboracion interna
y manifestacion exterior no pueden emprenderse con éxito si su autor tampoco
esta completamente persuadido de lo promisorio de su plan. Este y los efectos
de la representacion tienen que ser queridos, no simplemente objeto de aquies-
cencia. Conocidos los puntos de contacto entre estafador y actor, pero también
que la estafa demanda unas habilidades superiores a las de la actuacion tea-
tral —puesto que el publico de la sala de teatro se presta voluntariamente a la
escenificacion, actitud que, a su turno, el delincuente tiene que generar en la
victima, siendo imprescindible “que esté convencido de la realidad de su papel
para poder convencer a los demas”®?—, la exigencia de dolo directo, dictada
por la indole de la accién en su relacion con el resultado, es inevitable.

Muy escuetos seremos en el terreno de los accidentes del delito. El extraneus
que defrauda al estado u a algun ente publico menor nunca respondera en
virtud de aquél, ni siquiera si su intervencion se limité a la de mero participe.
Cuando en el hecho converjan los elementos de una estafa, sera autor, com-
plice o instigador del tipo basico (articulo 473), o de alguno de los calificados
previstos en los articulos 468 y 470, numero 8° “segun el medio engafoso
empleado o la clase de provecho que se obtenga”®.

Finalmente, la reiteracion de fraudes, una forma de concurso real, descansa
en que no se dé entre ellos unidad de la accion ni continuacion delictiva. Para
el delito continuado no es indispensable un mismo designio criminal adoptado

S0 Cfr. supra, texto y nota 10, y Sanchez Ocafa, en Cddigo Penal comentado. Obra colectiva
coordinada por Jacobo Lépez Barja de Quiroga y Luis Rodriguez Ramos. Akal, Madrid, 1990,
pags. 734-735.

31 Cfr. Rodriguez Collao y Ossanddn Widow, op. cit.,, pag. 406, y Politoff Lifschitz, Matus Acufia y
Ramirez Guzman, op. cit., pag. 476.

%2 Hans von Hentig, Estudios de Psicologia criminal. Ill. La estafa. Traduccién castellana y notas de
José Maria Rodriguez Devesa. Espasa-Calpe, S.A., Madrid, 1960, pag. 162.

% Politoff Lifschitz, Matus Acufa y Ramirez Guzman, op. cit., pag. 477. La clase de engafio aconseja
parar mientes en la conducta del funcionario, sobre todo en los casos de mera participacion de
extranei.
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desde el principio por el autor, sino que éste, aprovechando ocasiones ana-
logas y cediendo a la misma tentacion, vulnere mediante actos distintos, en
infraccion del mismo precepto legal, idéntico bien juridico. Por consiguiente, los
fraudes cometidos en el marco de dos proyectos de generacion de empleo que
se desarrollaron en un Unico 0 muy semejante espacio de tiempo, con la inter-
vencion de las mismas personas, del servicio y extrafias a €l, obliga a reunir los
distintos resultados (cada uno de los pagos a los contratistas), a los que animé
el mismo y acotado fin: contribuir a un proceso electoral, en un Unico delito,
continuado, cuya pena es la establecida en el articulo 239.

Esta es la opinion del letrado que subscribe, que cedera, como siempre, ante
cualquiera otra mas autorizada.

DR. DR. H.c. Jost Luis GuzvAN DALBORA
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Titular de Derecho penal en la Universidad de Valparaiso
Valparaiso, 28 de julio de 2008.
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|X. Los delitos de prevaricacion

y negociacion incompatible
imputados a R.D.M.

JuaN IGNAcIO PiRiA ROCHEFORT

Se me ha solicitado informar en Derecho sobre la eventual comision de los de-
litos de prevaricacion, asociacion ilicita y negociacion incompatible, por parte

del

imputado sefior R. D. M., Seremi de Educacion de la Region del Maule. Para

dicho cometido se ha contado con una copia de la carpeta de investigacion
fiscal proporcionada por la Defensoria Regional del Maule. La presente minuta
hace constar los aspectos facticos y juridicos relevantes que debe contener el
informe solicitado.
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Pormenores facticos de la causa

La causa se inicia por una querella presentada por dofia L. L., representan-
te legal de la sociedad educacional San Andrés Limitada. Dicha sociedad
cuenta con 6 colegios y una escuela de parvulos, que se enfocan en nifios
y jovenes con riesgo social y que cuenta con mas de 13 afios de funciona-
miento.

Si bien todos los colegios son sostenidos por la sociedad de educacion,
cada uno es una unidad distinta con diferentes roles, direcciones, profeso-
res, alumnos, patentes, etc.

En la querella se sefiala que sdélo el colegio San Andrés N°3 presentaba un
funcionamiento anormal debido a una huelga de profesores producto de
diferencias econdmicas entre éstos y la administracion.

Ante la imposibilidad que impone la Ley laboral de reemplazar a los profe-
sores en huelga se suspendieron las clases, lo que fue comunicado al impu-
tado R. D. M. en su calidad de SEREMI de Educacién. Este Gltimo —segun
los antecedentes recibidos— habria exigido que el colegio continuara en
funcionamiento tomando como una de las medidas adelantar el cierre del
afo escolar.

Segun el libelo del querellante, ello habria devenido en un “injusto acoso”
por parte de la autoridad fiscalizadora en general, que generd que el impu-
tado revocara el reconocimiento oficial de los colegios San Andrés.

— 173 —

‘IN @ "Y e sopemndun ajquedwoaur ugioeisohiau A uoiaeaenasd ap sojiap so7 “X|

30-11-2012 16:24:44



INFORMES EN DERECHO

e Los hechos que se le imputan al querellado son especificamente los si-
guientes:

Cierre de todos los colegios por término anticipado del afio escolar, a
partir del dia 16 de noviembre de 2007, para cuya decision no estaria
facultado.

Llamamiento publico a no matricular educandos en ninguno de los cole-
gios San Andrés, en una reunién sostenida con apoderados el dia 13 de
noviembre en las dependencias de la SEREMI de educacion.

Suspension de la subvencion, sin estar facultado para ello. A este res-
pecto sefialan que no tendria facultad para poner término anticipado al
afo escolar en virtud de los articulo 6 y 7 de la Constitucion Politica de
la Republica y se analizan los fundamentos que da el querellado en la
resolucion 2510:

Art. 11 del DS 225, que faculta al SEREMI para resolver dentro de la
esfera de sus atribuciones en concordancia con la realidad de la res-
pectiva jurisdiccion las situaciones no previstas en el DS 225.

La duracion del afio lectivo esta prevista en el articulo 3 del mencionado
decreto, por lo que no se encontraria dentro de sus atribuciones la ma-
teria que resolvio.

Si estimaba que no se cumplian con las obligaciones del sostenedor de-
bié realizar un proceso en virtud de lo dispuesto en el DFL N°2 de 1998.

Art. 13 del Decreto exento 83 de 200, que sefiala que las situaciones de
evaluacion, calificacion y promocion no previstas en el referido decreto
seran resueltas por las Seremis de educacion, dentro del ambito de sus
respectivas competencias.

Art. 11 del Decreto 112, que se refiere a las situaciones de evaluacion y
promocion escolar no previstas en el mismo, las que seran resueltas por
el seremi de educacion.

D.E 1223 de 2002 que sefala que en situaciones excepcionales que
puedan producir serios perjuicios a los alumnos, se faculta al jefe del
departamento provincial de educacion para arbitrar las medidas para el
termino del afio escolar.

e Para fundar la asociacion ilicita se preguntan por los méviles del querellado
para adoptar las decisiones que tomd, sefialando que estos serian sacar
del medio de la prestacion del servicio de educacion a la sociedad San
Andrés. En conjunto con otros personeros, como el diputado Sr. S. A, la ins-
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peccion del trabajo, la ministro de educacion. Sefialando que se investigue
la conexion entre estos distintos agentes publicos.

Afiaden como antecedente que don R. D. M. es parte de la sociedad Mufioz
y Albornoz compafnia limitada que tiene como giro el educacional.

Recurso de proteccion ante la retencion de la subvencion: seria una medida
arbitraria por falta de proporcionalidad entre el monto de las multas cuyo
pago se pretende asegurar y el monto de las subvenciones retenidas.

Con fecha 31 de enero el Consejo de Defensa del Estado decidié no ejercer
acciones penales contra el SEREMI.

Con fecha 02 de enero de 2008 se amplia la querella presentada sefialando
que el SEREMI debfa pagar unas sumas correspondientes a un bono espe-
cial de navidad y aguinaldo de navidad del afio 2007, los cuales no fueron
cancelados porque existia una medida precautoria del 2°Juzgado de Talca,
lo que no habria sido cierto ya que ese mismo dia se habia alzado, es decir
se habria negado sin causa suficiente. Lo que seria constitutivo del delito
del Art. 237 del CP.

Asimismo con fecha 28 de diciembre de amplia la querella contra P. G. F,
funcionaria del SEREMI (investigadora) en calidad de cémplice.

En su declaracion el Sr. R. D. M. sefiala que durante el afio 2006 recibieron
una serie de denuncias de apoderados y profesores asociados al incumpli-
miento de la normativa legal por parte de los establecimientos de la socie-
dad educacional San Andrés. Por esta razdn se visitaron los mismos, dando
cuenta de irregularidades, tales como; incurrir en atrasos reiterados en el
pago de bonos a docentes y no docentes, adeudar al personal del estable-
cimiento aguinaldos de fiestas patrias y navidad de los afios 2003, 2004 y
2005, mantener personas no autorizadas para ejercer funciones docentes,
incumplimiento de horarios de clases, no realizacion de clases, cobrar sub-
vencion por alumnos en cursos de lenguaje son contar con documentacion
de respaldo, etc. Es decir sefiala que ya antes de la huelga de profesores
existian situaciones que motivaron los procesos administrativos.

También sefiala que la huelga afecté a todos los colegios de la sociedad.
Y que sus facultades para adoptar tal resolucién (termino anticipado del afio
escolar) fluyen del DSE N°225 de 1987, Art. 11.

Respecto de la resolucion que quitd la subvencion, se trataria de una me-
dida precautoria ‘para el aseguramiento de las multas ante las presuntas

faltas o infracciones y cuya facultada emana del Art. 32 del DS N°8144 de
1980.

Revisados los antecedentes anteriores, resulta evidente que no puede ser ob-
jeto de este informe el dar por acreditada la existencia o inexistencia de los
hechos tal como afirman las partes involucradas en el proceso. Por el contrario,
el cometido de este informante sera exclusivamente hacer presentes las con-
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INFORMES EN DERECHO

diciones que deben cumplirse para que fuese posible una imputacién en el
marco de los delitos denunciados.

Para estos efectos resulta ilustrador tener presente que la Defensoria Regional
del Maule ha solicitado la realizacion de un andlisis de los tipos penales de
prevaricacion y negociacion incompatible, por las que se encuentra querellado
donR. D. M..

Il. Generalidades de ambas figuras en cuanto delitos funcionarios

Tanto el delito contemplado en el articulo 228 del Cédigo Penal como el del arti-
culo 240 son delitos funcionarios. Ello implica que se trata de delitos especiales
en que se exige que el autor cuente con la cualidad especial de funcionario
publico. Ello acarrea implicancias de sobra conocidas en el ambito de la autoria
y participacion que no parecen ser especialmente relevantes al cometido de
este informe. Se trata, en definitiva, de delitos especiales, en que tal calidad es
consustancial a su comision. Sin la calidad de funcionario publico no es posible
cometer estos delitos

Lo que nuestro ordenamiento punitivo considera como empleado publico esta
contenido en el articulo 260 del Cédigo Penal. La referida norma dispone que
para los efectos de este Titulo (el V) y del Parrafo IV del Titulo Ill, se reputa
empleado todo el que desemperie un cargo o funcion publica, sea en la Admi-
nistracion Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, au-
ténomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no
sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldos del Estado.
No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular.

Sin duda en el caso que se informa, la calidad de SEREMI de Educacion de
la Regién del Maule satisface plenamente esta exigencia de modo que debe
darse por satisfecho este requisito del sujeto activo en ambos tipos penales’.

De cualquier modo, es imprescindible tener presente que no se trata simple-
mente de que el autor sea un funcionario publico en sentido formal (legalmente
nombrado como tal), sino que existen requisitos adicionales para cada uno de
los tipos informados.

A.Tipificacion del articulo 228 (prevaricacion administrativa)

Dispone el articulo 228 del Cédigo Penal que “El que, desempenando un em-
pleo publico no perteneciente al orden judicial, dictare a sabiendas providencia
o resolucion manifiestamente injusta en negocio contencioso—administrativo

! Los delitos analizados se encuentran precisamente en el Titulo V del Libro Il del CP, de modo que
esta definicién (que jurisprudencialmente ademés se ha hecho extensiva a otras disposiciones
legales fuera de las enunciadas) es plenamente aplicable.
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0 meramente administrativo, incurrird en las penas de suspension del empleo
en su grado medio y multa de once a quince unidades tributarias mensuales.

Si la resolucién o providencia manifiestamente injusta la diere por negligencia
o ignorancia inexcusables, las penas seran suspension en su grado minimo y
multa de seis a diez unidades tributarias mensuales”.

La norma contempla una forma especial de prevaricacion, esto es la de em-
pleados publicos no pertenecientes al orden judicial o también denominada
prevaricacion administrativa®. Los dos incisos distinguen una forma de comi-
sion dolosa (inciso 1°) y una imprudente (2°).

El bien juridico protegido en este delito es el pleno sometimiento del ejerci-
cio de la funcion publica administrativa en su dimension resolutiva a la Ley y
al derecho. Ello ha querido hacerse constar con la expresion manifiestamente
injusta, es decir, apartada de la justicia no de un modo accidental o sometible
a razonable discusion, sino que un distanciamiento de la justicia que resulte
manifiesto.

Por lo mismo esta incriminacion responde a la consagracion constitucional de
este bien juridico en el articulo 6° de la CPR. En dicha norma se consagra el
necesario sometimiento de todos los érganos del Estado a la Constitucion y a
las normas dictadas conforme ella.

En lo que respecta al sujeto activo se incorpora una complementacion a la
exigencia de que se trata de un funcionario publico. Ello porque Unicamente se
trata de aquellos funcionarios de la administracion que tuvieren competencia
para manifestar una voluntad decisoria a través de la dictacion de una provi-
dencia o resolucién sea en un negocio contencioso administrativo, es decir,
cuando se somete a su decisidon administrativa dos posiciones enfrentadas
litigiosamente o meramente administrativa, es decir cuando simplemente se
somete a su aprobacion administrativa una solicitud que no implica contradic-
toriedad de partes.
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Como hemos hecho presente la conducta tipica consiste en dictar una provi-
dencia o resolucion manifiestamente injusta, en las materias sometidas a su
competencia. Se trata, en efecto, de una conducta mas amplia que la sancio-
nada en la prevaricacion judicial, pues se incluyen todo tipo de providencias
o resoluciones y no solo aquellas que deciden el asunto en sentido estricto.
Desde esta perspectiva, sin embargo, es necesario que el acto represente una

2 A pesar de algunas criticas que pueden encontrarse en la literatura nacional, no es incorrecto,
denominar a esta figura como prevaricacion, pues en estricto sentido se trata de una infraccién
al deber de aplicar correctamente las Leyes y que se da en un contexto del desempefio de
funciones jurisdiccionales.
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manifestacion de voluntad de contenido decisorio, con aptitud para afectar los
derechos o intereses de los administrados®.

El caracter injusto del delito solo puede provenir de su contradiccion con el
texto expreso de una Ley, ello en relacién tanto con la utilizacion de una formula
analoga en los articulos 224 y 223, como por su tratamiento bajo el epigrafe
de la prevaricacion. Esta construido sobre la base de un elemento normati-
vo amplio “manifiestamente injusto” cuya cualificacion corresponde al juez del
fondo. De cualquier forma sobra hacer presente que esa injusticia tiene que
ser material y producir consecuencias para las partes o intervinientes que des-
mejoren su posicion. Dista la intencién de la figura de someter a la decision de
los jueces en lo criminal de la idoneidad de las decisiones que corresponde
a la autoridad administrativa o incluso que sean revisables por los tribunales
de sede civil. La calificacion correspondiente al tribunal en lo criminal es de la
envergadura del apartamiento de la resolucion de las disposiciones legales o
atribuciones del érgano que la evacua. Desde esta perspectiva una decision no
compartida pero que puede razonablemente argumentarse no podra dar jamas
lugar a responsabilidad penal por esta forma de prevaricacion.

B. Tipificacion del articulo 240

“El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en cualquiera
clase de contrato u operacion en que debe intervenir por razon de su cargo, sera
castigado con las penas de reclusion menor en su grado medio, inhabilitacion
especial perpetua para el cargo u oficio y multa del diez al cincuenta por ciento
del valor del interés que hubiere tomado en el negocio.

Esta disposicion es aplicable a los peritos, arbitros y liquidadores comerciales
respecto de los bienes o cosas en cuya tasacion, adjudicacion, particion o ad-
ministracion intervinieren, y a los guardadores y albaceas tenedores de bienes
respecto de los pertenecientes a sus pupilos y testamentarias.

Las mismas penas se impondran a las personas relacionadas en este articulo,
si en el negocio u operacion confiados a su cargo dieren interés a su conyuge,
a alguno de sus ascendientes o descendientes legitimos por consanguinidad o
afinidad, a sus colaterales legitimos, por consanguinidad hasta el tercer grado
inclusive y por afinidad hasta el segundo también inclusive, a sus padres o hijos
naturales o ilegitimos reconocidos, o a personas ligadas a él por adopcion. Asi-
mismo, se sancionara con iguales penas al empleado publico que en el negocio
u operacion en que deba intervenir por razon de su cargo diere interés a terce-

ros asociados con él o con las personas indicadas en el inciso precedente, o a

3 Quedan por tanto excluidas otras actuaciones, como la emisién de informes y dictamenes. Lo
fundamental es la capacidad resolutiva de la actuacion y que afecte a al menos un ciudadano.
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sociedades, asociaciones o empresas en las que dichos terceros o esas perso-
nas tengan interés social, superior al diez por ciento si la sociedad es andnima, o
ejerzan su administracion en cualquiera forma”.

En esta tipificacion el bien juridico protegido es la propia funcién administrativa,
cuyo correcto desempefio exige que los intereses del estado no se entremez-
clen con los intereses que el propio funcionario tenga en el contrato que ha de
suscribir o la negociacion en la que ha de participar a su nombre. Precisamente
en este punto reside el eje de la imputacion que por una parte hace bastante
restringida su aplicacion general y, consecuencialmente, impiden que sea apli-
cable al caso que se informa.

El delito puede realizarse a través de cualquier de dos modalidades: tomar o
dar interés. Ninguna de ellas implica la idea de obtencion efectiva de ventajas,
es mas, incluso puede resultar perjudicial. Lo importante es que la operacion
que se realiza* implique un conflicto de intereses publico-privados en que el
funcionario deba participar de la duplicidad de posiciones incompatibles.

La exigencia tipica es que el funcionario tenga interés directo o indirecto en el
contrato 0 negocio en que debe intervenir en razén de su cargo. No se trata de
un interés consecuencial, es decir, que como consecuencia pueda producirle
un interés, se trata de que el interés debe estar alojado en el contrato o negocio
mismo. Esto ocurre simplemente cuando el funcionario debe realizar adquisi-
ciones de productos y lo hace a una empresa proveedora que le pertenece,
0 como cuando negocia los términos de una adjudicacion con una empresa
contratista en la que tiene una participacion societaria.
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En casos como los anteriores el funcionario entremezcla los intereses del fisco
con los suyos propios generando una incompatibilidad en que el incremento de
Su ganancia implica un desmedro para los intereses publicos y viceversa. Por
eso precisamente no se trata de una negociacion ilicita, sino que simplemente
incompatible por el conflicto de intereses en que se encuentra el funcionario.

Precisamente ello excluye intereses distantes o consecuenciales como por
ejemplo no adjudicar a un buen oferente que es su competidor en otros rubros
para desmejorar su caja y dejarlo fuera de otras licitaciones en que le podria
competir. O cerrar un establecimiento educacional para que los alumnos que
queden sin matricula se trasladen a otro subvencionado en que participa como
gestor o0 socio. En estos casos no hay interés en el preciso o contrato o negocio
en que participa en razon de su cargo, sin perjuicio de que ello puede constituir

4 Sibien se trata de un delito de mera actividad, en que el tipo no exige mas que interesarse para
consumar el delito, jurisprudencialmente se ha restringido la interpretaciéon de este elemento exi-
giendo que cuando menos se haya concretado el negocio o contrato. De no ser asi, el delito es
meramente tentado, pues no cabe la frustracion.
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INFORMES EN DERECHO

una prevaricacion administrativa en caso que se trate de resoluciones manifies-
tamente injustas.

Desde esta perspectiva, no es posible afirmar que de los antecedentes recibi-
dos y tenidos a la vista se pueda imputar el tipo de negociacion incompatible.

Juan Ignacio Pifia Rochefort
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho. Universidad de los Andes
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X. Malversacion de caudales
publicos, causa Ministerio
Publico contra J.A.D.M. y
L.A.M.Q.

Juan IgNAcio PIRA ROCHEFORT

I. Antecedentes

Se me ha solicitado informar en Derecho acerca del alcance y aplicacion de la
tipificacion contenida en el articulo 233 del Cédigo Penal, en relacion con la for-
malizacion de la investigacion que el Ministerio Publico ha realizado en contra
de JAD.M.yLAM.AQ.

Los antecedentes que se han tenido a la vista son aquellos enumerados en el
Memorandum TLC/N° 93/2010, de la Defensoria Penal Publica de Talca, con-
sistentes fundamentalmente en: denuncia del Gobierno Regional; querella y
ampliacion interpuestas por el Consejo de Defensa del Estado; actuaciones
ante el juzgado de garantia, especialmente el acta de formalizacién de la in-
vestigacion; Acta sesion ordinaria Consejo Regional del Maule N° 397; diversas
piezas del sumario administrativo seguido por la Contraloria General de la Re-
publica, incluidas las declaraciones y descargos de los imputados; y diversa
documentacion, en la que destacan: contrato de prestacion de servicios entre
Corporacion de Desarrollo e Inversiones del Maule (en adelante “CD Maule”)
y R.D.V. facturas emitidas por P.T., Convenio entre CD Maule y Universidad
de Talca, informe de auditoria de ACG Chile al Proyecto, Convenio celebrado
entre el Gobierno Regional del Maule y la CD Maule, Resolucion N° 665 que
determina las funciones legales en el Gobierno Regional del Maule, Resolucion
N° 801 de asignacion de funciones a L.A.M.Q. y Resolucion que aprueba la
determinacion de funciones de los administradores de proyectos.
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No corresponde a este informante valorar los antecedentes que se encuentren
en la referida investigacion ni dar hechos por acreditados, sino explicitar el
contenido y alcance las disposiciones legales pertinentes desde la dptica de la
regulacion punitiva chilena.

Los puntos que se ha solicitado informar son los siguientes:
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1. La procedencia del tipo penal especialmente respecto de la descripcion de
“tener a su cargo caudales o efectos publicos”

2. Laresponsabilidad que tenfan como jefes de quien debia controlar efectiva-
mente la rendicion

3. La posibilidad de fiscalizar efectivamente la inversion de fondos que se hacia
en el extranjero

Para enfrentar adecuadamente estos puntos, el presente informe se ocupara
(1) De la expresion “tener a cargo”; (2) De las modalidades comisivas del pecu-
lado, especialmente el “consentir”; (3) De los alcances de la formalizacion con-
traJ.A.D.M. y L.A.M.Q; 4) De la vinculacion de éstos con los caudales publicos;
(5) Del consentimiento que habrian prestado a la sustraccion de caudales; (6)
De su responsabilidad como jefes de quien debia controlar las rendiciones de
gastos; y (7) De la posibilidad de fiscalizar efectivamente la inversiéon de fondos
en el extranjero.

Il. La malversacion de caudales piblicos propia o peculado
El articulo 233 del Codigo Penal dispone:

“El empleado publico que, teniendo a su cargo caudales o efectos publicos o de
particulares en depdsito, consignacion o secuestro, los substrajere o consintiere
que otro los substraiga, sera castigado...”.

La disposicioén referida contempla el delito de malversacién propia o pecula-
do, designaciones utilizadas para distinguirlo de las deméas modalidades de
malversacion contempladas en el parrafo 5° del Titulo V del Libro Primero del
Cddigo Penal, a saber: la malversacion culposa del articulo 234, distraccion
del articulo 235, aplicacion publica diferente del articulo 236 y la negativa a un
pago o entrega del articulo 237. Comparten todas estas figuras la idea de “in-
version indebida” de caudales o efectos publicos en usos distintos de aquellos
a que estan destinados. En el peculado la inversién indebida asume la forma de
una sustraccion dolosa y definitiva de dichos efectos publicos, sin devolucion.

La penalidad del ilicito, dependiente de la cuantia de lo sustraido, puede llegar
hasta el presidio mayor en su grado medio, lo que le vuelve uno de los delitos
de mayor gravedad entre aquellos susceptibles de ser cometidos por funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos. Esta pena excede considerable-
mente aquella impuesta al fraude al fisco, del articulo 239, aun después del
aumento impuesto en este Ultimo caso por la Ley N° 20.341, lo que deja patente
la especial gravedad que se asigna a la conducta al coincidir la afectacion al
patrimonio fiscal con un incumplimiento grave a los deberes de fidelidad a la
funcién publica encomendada al funcionario.
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1. El “tener a cargo”

La malversacion corresponde a un delito especial impropio, en cuanto se exige
que el autor cuente con una cualidad especial: la de funcionario publico, au-
sente la cual el extraneus —supuesta la incomunicabilidad del titulo— puede
ser castigado a titulo de apropiacion indebida o hurto. Pero dicha cualidad
especial es doble, ya que no solo debe tratarse el sujeto de un funcionario
publico, sino que éste ha de presentar una especial relacion con los efectos o
caudales publicos, consistentes en “tenerlos a su cargo en depdsito, consig-
nacion o secuestro”.

Lo primero que vale la pena apuntar a este respecto dice relacion con los titulos
contractuales en virtud de los cuales el funcionario accede a tener los caudales
a su cargo. El Codigo refiere explicitamente en la disposicion como titulos origi-
nales al depdsito, la consignacion o el secuestro, actos y contratos todos ellos
definidos y regulados en sus efectos en el Cédigo Civil, en los articulos 2211,
1599 y 2249. Mas, es doctrina y jurisprudencia consolidada que dichos titulo ni
implican un numerus clausus y ni siquiera han de ser entendidos en el concep-
to técnico que les atribuye el Cédigo Civil, habida consideracion que conforme
el articulo 20 de este cuerpo legal las palabras de la Ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras, pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se
les dard en éstas su significado legal. No ocurre tal en este caso en que el Co-
digo Penal no proporciona una definicion de estos vocablos y se trata ésta de
una materia propia del ambito punitivo.

La incorporacion de estos tres titulos se acordd durante la sesion 154 de la Co-
mision Redactora del Coédigo Penal, luego que el sefior Reyes observara “que
en el Art. 234 (223 del proyecto), aceptado ya en esa sesion, se habla solo de
caudales o efectos publicos puestos a cargo del empleado, i nada se dice de
los fondos de particulares que pueden tambien quedar en la caja publica que
dirije, sea por via de depdsito, consignacion, etc.”'. Se acepta entonces la idea
por parte de la Comision, agregandose en el mismo inciso la referencia a los
fondos de particulares, e incorporando inadvertidamente los titulos de tenencia
(de fondos particulares) invocados a modo ejemplar por Reyes, sin distinguir si
éstos se aplicarian también eventualmente a los caudales publicos, a cuyo res-
pecto resultan completamente ajenos y que, de recibir valor taxativo, volverian
en la practica inaplicable el tipo.
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No obstante, en forma unanime doctrina y jurisprudencia sostienen que la lec-
tura de los titulos de tenencia incorporados a la disposicion ha de efectuarse
en forma amplia, mas alla del significado legal atribuido en la legislacion civil,

T *Cdédigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comision Redactora”. Edit.
Edeval, 1974, p.522.
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debiendo entenderse “en el sentido comun y corriente del que recibe dinero o
efectos a titulo de mera tenencia con obligacion de responder de ellos™.

Libres de dicha restriccion, la exigencia del tipo se reduce simplemente a que
el funcionario publico tenga los caudales “a su cargo’, concepto normativo
del tipo al que corresponde prestar atencion. Este no se encuentra definido
en el Cédigo y escasamente se conoce normativa administrativa que le utilice
literalmente?.

La idea de tener a cargo sugiere de inmediato no sélo un deber de comporta-
miento respecto de los caudales, sino que un a@mbito de relacion con ellos que
importa algun grado de control, de alcance, de capacidad de definir su des-
tino, en virtud del cual se haga accesible al funcionario la sustraccion sin que
sea menester recurrir ni a su sustraccion furtiva o clandestina (en cuyo caso
se trataria de un hurto) ni a maniobras engafiosas o defraudatorias (propias
del fraude al fisco). Ese &mbito debe dar ademas al funcionario un espacio de
libertad en el manejo de los caudales que haga dificil o inoperantes los contro-
les que normalmente se imponen para el manejo de los recursos financieros,
de modo que su buen uso y destino queda entregado mas que en otros casos
al correcto desempefio y probidad con que debe actuar el funcionario, deposi-
tando en él una confianza que de ser defraudada amerita la alta penalidad que
se asigna al delito.

Variadas son las expresiones utilizadas para definir la idea de “tener a cargo’.
Es asi que se habla en algunos casos de tener “al cuidado” y “llevar consigo
la custodia’™, o que se trata de una expresion equivalente a “que administre”
del articulo 236, una relacion de hecho que importa “resguardo, custodia”®, una
“mera tenencia con obligacion de responder de ellos’®, una “especial relacion
de custodia”, que los bienes hayan sido confiados “al cuidado o a la procur

2 Labatut, Derecho Penal Il, p. 88, citando sentencia C. Suprema de 14 de agosto de 1931.

8 Vid. Ley de Organizacioén y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, articulo 61:
“Los funcionarios que tengan a su cargo fondos o bienes de los sefialados en el articulo anterior
seran responsables de su uso, abuso o empleo ilegal y de toda pérdida o deterioro de los mismos
que se produzca, imputables a su culpa o negligencia”; articulo 68: “Todo funcionario que tenga
a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos o bienes del Estado, de cualquie-
ra naturaleza, deberd rendir caucién para asegurar el correcto cumplimiento de sus deberes y
obligaciones”; y articulo 85 inc. 2°: “Cuando un funcionario, al ser requerido por la Contraloria, no
presente debidamente documentado el estado de la cuenta de los valores que tenga a su cargo,
se presumira que ha cometido sustraccion de dichos valores”.

4 Etcheberry, Derecho Penal, IV, p. 238

° Bunster, La malversacion de caudales publicos, p. 46.

6 Labatut, Derecho Penal Il, p. 88.

7 Rodriguez Collao/Ossandén Widow, Delitos contra la funcién publica, p. 378.
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del agente®. Un vistazo mas exhaustivo empero a las expresiones transcritas
revela que aquellas que parecen ser analogas, sinébnimas, no lo son, ya que en-
trafian diferencias de las cuales puede derivarse una interpretacion mas amplia
o bien restrictiva del tipo.

En efecto, desde una perspectiva restringida el tipo se satisfaria solo con una
ostentacion material mas o menos directa del objeto a cargo. A esta idea obe-
decen conceptos como los de posesion, custodia, tenencia y cuidado de los
objetos del delito, algunos de los cuales tienen aval en sistemas comparados
donde tales expresiones son (o fueron) recogidas directamente de la legisla-
ciéon del ramo. Es el caso de la exigencia de posesion que durante mucho
tiempo constituyd en forma exclusiva el titulo en virtud se mantenian los objetos
por parte del funcionario en la legislacion italiana, y de la custodia, segun se
requeria en el Codigo aleman hasta la derogacion del tipo de malversacion. To-
das estas vinculaciones del autor con el objeto suponen al menos la tenencia,
ya sea directamente de los caudales (como el cajero) o de los instrumentos
que permiten su manipulacion o sustraccion (talonarios de cheques, tarjetas de
débito, claves del sistema de transferencias electrénicas de fondos).

También desde una perspectiva restringida, el funcionario debe contar con la
ostentacion o custodia en forma exclusiva de los caudales, de modo que su
disposicion no debe estar supeditada a la intervencién conjunta o sucesiva de
mas funcionarios, ya sea en régimen de codisponibilidad o subordinada a las
ordenes del superior, esto es, el poder juridico y material sobre la cosa ha de
ser de su dominio exclusivo y no compartido ni dependiente conjuntamente de
la voluntad o intervencion de otros. La intervencion necesaria de éstos para
consumar la sustraccion —descartadas por cierto hipétesis de coautoria— se
obtendra por engafio, falsificaciones o valiéndose de la negligencia o descuido
del codisponente o superior.
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Por su parte, un concepto amplio de la exigencia legal puede expresarse en
términos generales a través de la idea de “disponibilidad” de los caudales,
esto es, la posibilidad de operar juridicamente a su respecto en términos de
producir su transferencia desde el patrimonio de la Administracion al de quien
se beneficia del delito. Para ello, no se exige que el autor ostente material-
mente los caudales, ni que estén bajo su custodia inmediata, basta con que
cuente con la posibilidad formalmente atribuida en sus funciones de transferir
caudales desde la Administracion, abarcando claramente desde funciones de
ostentacion material y administracion, hasta casos de intervencion o fiscaliza-
cion del funcionario sobre los caudales®. La amplitud del concepto no se ve
constrefida por la codisponibilidad del objeto material, ya se trate de actuacion
en régimen de igualdad con los codisponentes o de sometimiento a vigilancia

8 Guzman D., Estudios y defensas penales, p. 222.

9 Mir Puig, Los delitos contra la Administracion Publica en el nuevo Cédigo Penal, p. 296.
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de los superiores. En todos los casos se colma el tipo. La expansion de que
puede acusarse a esta concepcion se ve limitada por la exigencia de que la
capacidad dispositiva debe provenir del ejercicio de las funciones del sujeto
activo, limitacion que de todos modos se reconoce también desde una pers-
pectiva restrictiva.

Revisada ahora la doctrina y jurisprudencia nacionales, no se hallan pronuncia-
mientos concluyentes a este respecto.

Quizas quien mas se aventure en el tema es Guzman Dalbora, para quien la lo-
cucion exige que los bienes hayan sido confiados al cuidado o a la procura del
sujeto agente, 1o que supone que éste tenga un poder sobre ellos, poder que
no coincide con la posesion, aunque tampoco se restringe a su detentacion
material, directa y tangible'™. Pendiente queda no obstante de precisarse por
este autor el alcance que debe tener dicho poder. Puede entenderse del texto
revisado que a su juicio el “tener a cargo” es algo mas que la mera detentacion
material tangible, especialmente cuando cita a Suarez Montes, quien sentencia
que “la funcion de custodia y conservacion puede cumplirse de muy diversos
modos”, y expresamente algo menos que la posesion, considerando el amplio
margen de atribuciones que dicha posicion asigna a su titular, las que resultan
ajenas a la relacion de mera tenencia que ostentan los servidores publicos res-
pecto de lo que es en realidad posesion ajena, fiscal o privada.

Nos inclinamos a sostener que el concepto que ha de utilizarse en nuestro
sistema penal es el restringido. Avalan esta toma de postura diversas razones
histéricas, de texto, doctrinales y la invariable posicion sostenida por la juris-
prudencia.

La redaccion del articulo 233 del Cédigo Penal ha permanecido inalterada des-
de la original, variando solo a través del tiempo la cuantia y forma de expresion
del quantum de la penay su multa. Salvo ligeras variaciones, el texto es el mis-
mo de la disposicion anéloga, el articulo 318 del modelo espariol de 1848-1850.
Pero mientras la disposicion espafiola sufrié numerosas variaciones a través del
tiempo, algunas incluso al tiempo en que la Comision Redactora comenzaba
a sesionar'!, nuestra disposicion conserva las mismas exigencias originales.

El tema adquiere relevancia a efectos de este informe pues la extension del
alcance de la tenencia a cargo hacia una concepcion amplia que puede reco-
nocerse en Espafia'®> —si bien precedida de la acepcion lata de la jurispruden-
cia—, vino en definitiva de la mano del texto revisado del 1963 que introdujo
una variante en el articulo 394 del Cédigo Penal entonces vigente. En ella se
incorporé que el funcionario tenga los caudales “a su disposicion”, expresion

© Guzman D., Estudios y Defensas Penales, p. 222.
" En 1870 se introdujo la expresion “por razén de sus funciones”.

Vid. STS 05/06/1998, ponente Carlos Granados.

N
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equivoca que seria abandonada en futuras modificaciones, pero que se en-
tendié en su tiempo en el sentido de disposicion o disponibilidad juridica, no
identificada con “custodia” o “poder”’ (términos mas restrictivos) o con “pose-
sion” (en el sentido de ostentacién material)™. Nuestro articulado en cambio
conserva su redaccion y espiritu originales, sin dar el paso hacia su extension
a un concepto amplio de disponibilidad juridica.

En cuanto al propio texto legal, si bien como se advirti¢ se resta valor taxativo
a los titulos de tenencia que enumera el articulo 233, puede observarse que
al menos dos de ellos — el depésito propiamente dicho y el secuestro— son
contratos reales, esto es, se perfeccionan por la entrega de la cosa (articulos
2212 y 2214 del Codigo Civil), en tanto que el tercer titulo, la consignacion,
corresponde a una forma de efectuar el pago mediante el “depdsito de la cosa
que se debe ... en manos de una tercera persona’ (articulo 1599 del Codigo
Civil). Luego, la totalidad de los titulos referidos en el articulo 233, pensados
en propiedad para los caudales privados, importan la tenencia y entrega mate-
rial de la cosa y no su mera disponibilidad como ocurre en aquellos contratos
donde la tenencia es obtenida solo una vez efectuada la tradicion de la cosa.
Refuerza la materialidad del vinculo que el deudor mantiene con los objetos del
contrato de depdsito por ej., su obligacion de respetar los sellos y cerraduras
del bulto que los contienen (articulo 2223 C.C.).

También en la linea de la redaccion de los textos legales, resulta insoslayable
hacer referencia a una de las frases utilizadas por el legislador para describir
el delito de “aplicacion publica diferente” del articulo 236 del Cédigo Penal.
Alli se sanciona al empleado publico que arbitrariamente diere a los caudales
o efectos “que administra” una aplicacion publica diferente. Discrepando en
este punto de Bunster quien halla esta expresion “practicamente equivalente”'*
a la del articulo 233, lo cierto es que la idea de administrar importa mucho mas
que la mera tenencia, simple custodia o depdsito de los fondos publicos', ya
que supone estar investido de ciertas facultades mas o menos discrecionales,
aunque regladas, de inversion y de determinacion del destino de los fondos.
Para ello resulta irrelevante la tenencia o custodia, pudiendo cometerse el delito
a través de operaciones puramente presupuestarias y contables a ser ejecuta-
das por funcionarios distintos, aquellos que tienen efectivamente a su cargo los
caudales comprometidos.
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Si el legislador hubiese querido utilizar en términos amplios la expresion “tener
a su cargo” en el articulo 233, incluido el alcance de disponer y administrar los
caudales, habria recurrido a la misma expresion del articulo 236: “que adminis-
tra”, cuya comprension, si se hubiese querido amplia, habria alcanzado mucho

8 Mir Puig, Los delitos contra la Administracién Publica en el nuevo Cédigo Penal, p. 296.
™ Bunster, La malversacion de caudales publicos, p. 52.

5 Etcheberry, Derecho Penal, IV, p. 244.
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mayor sentido que en el contexto de dar sélo una aplicacion publica distinta a
los caudales.

Puede observarse también en la Ley de organizacion y atribuciones de la Con-
traloria General de la Republica (Ley N° 10.366) la utilizacion alternativa de las
expresiones en comento denotando una vez mas que no se trata de una idea
Unica. El articulo 60 habla de “tenencia, uso, custodia o administracion de fon-
dos o bienes”, el articulo 62 de “bienes que administre o custodie”, los articulos
68y 72 de “recaudacion, administracion o custodia de fondos o bienes del Es-
tado’, y el articulo 85 de “reciba, custodie, administre o pague fondos”, donde
la conjuncioén disyuntiva utilizada “o” importa distintas formas de vinculacion del
funcionario con los fondos o bienes.

En cuanto a la doctrina nacional, ajena como dijimos a profundizar en el tema,
es posible apreciar si una tendencia general a dar una interpretacion restringi-
da al tipo. Ello resulta especialmente evidente en el consenso existente en limi-
tar la sancion a casos en que la tenencia de caudales o efectos se lleve por el
funcionario “por razén de sus funciones’, pese a que el Cédigo no consigna tal
expresion en su articulado. Se deriva tal limitacion del vinculo que el funcionario
mantiene con el Estado, que deposita en aquél una confianza, una fe publica
a través del cometido de ciertas funciones, generando un ambito mas alla del
cual no puede esperarse una correspondencia superior a la que puede esperar
de cualquier ciudadano. Es por ello que el delito de malversaciéon no se confi-
gura cuando la custodia de caudales recae en el funcionario accidentalmente
0 s6lo con ocasion de sus funciones, sin perjuicio del castigo que proceda por
el correspondiente delito contra la propiedad’®, ni tampoco son suficientes un
encargo temporal o accidental, o simplemente de hecho'’, exigencias con las
que se coincide.

Las restricciones en la doctrina llegan incluso a postular que los caudales o
efectos deben estar al cuidado del funcionario en virtud de disposiciones de
Derecho Publico, especialmente del Derecho Administrativo, dentro de las cua-
les debemos buscar aquellas que consagren el cargo que ostenta el funciona-
rio y lo doten de la custodia de los fondos malversados™.

Excepcionalmente Bunster amplia las situaciones que supondrian la tenencia
cargo del funcionario, ya que al mismo momento de sefialar que la vinculacion
entre el funcionario y los caudales es esencialmente una “relacion de hecho,
que importa resguardo, custodia”’, agrega que en la expresion “a su cargo”
deben entenderse todas las funciones de un tenedor de fondos, incluyendo

6 Bunster, La malversacion de caudales publicos, p. 52; Labatut, DP II, p. 79; Guzmén D., Estudios
y defensas penales, p. 2283.

7 Etcheberry, Derecho Penal, IV, p. 238.
8 Etcheberry, Derecho Penal, IV, p. 238.
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aquellas que importan ostentacion material como “percibir, recaudar, cobrar,
custodiar y conservar’, pero también algunas que dan cuenta de disponibili-
dad: “administrar e invertir bienes”. Como sea, el sentido de esta aparentemen-
te amplia conclusion ha de encontrarse en el énfasis que el autor desea hacer
en el mismo parrafo en cuanto a que ha de prescindirse de dar mayor valor en
el articulo 233 a los términos “depdsito”, “consignacion” o “secuestro”, que se
prestarian solo a confusiones a la hora de fijar el alcance de la expresion en
comento, por las razones histéricas mas arriba expuestas.

Finalmente, resulta notoria la aplicacioén jurisprudencial con caracter restrictivo
del tipo. Esta tendencia se expresa aisladamente en conceptos que describen
la idea de tener a cargo’, revelando en cambio todo su sentido a la hora de
determinar los cargos y/o funciones de que han de estar revestidos quienes
habran de ser sujetos activos del ilicito.

Apréciense los siguientes casos:

1. "Ayudante de caja. Cuando el cajero faltaba, lo reemplazaba en la caja” (C.
Suprema 1967)%.

2. “Sustrajo fondos que se encontraban accidentalmente bajo su custodia’
(Corte de Santiago, 1970)2".

3. “Cajero de un Juzgado de Policia Local puede ser sujeto activo de este
delito” (C. Suprema 04/06/1986).

4. “Funcionario del Banco del Estado de Chile que se desempefiaba como
cajero” (C. Suprema 29-01-1997)%.
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5. “Cajera en la Direccion de Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantari-
llado” (C. Suprema 17-01-2000)%.

6. “Funcionario publico, con poder para firmar cheques fiscales y con facul-
tad de subrogar a la jefa de la Unidad de Finanzas del Servicio Agricola y
Ganadero, procedio a substraer caudales o efectos publicos que tenia a su
cargo. Para ello solicitaba al tiempo que debia hacer la conciliacion banca-

' “Funcion especifica de custodiar” en G.J. N° 99, p. 63; “sentido comun y corriente del que recibe
dinero o efectos a titulo de mera tenencia con obligacion de responder de ellos” en G. 1931, 2°
Sem, N° 70, p. 372; “Que el articulo 233 del Cédigo Penal fue tomado del articulo 318 del Cédigo
Espafiol de 1850 que tenia la misma redaccion, y que Unicamente exigia que el empleado publico
tuviera a su cargo caudales publicos o de particulares por un titulo de mera tenencia”, en R. T. 64,
2% P, secc. 4%, p. 129.

20 Etcheberry, Derecho Penal ante la jurisprudencia, IV, p. 518.

21 Etcheberry, Derecho Penal ante la jurisprudencia, IV, p. 519.

22 Repertorio de legislacion y jurisprudencia Cédigo Penal, p. 121.
2 N° Legal Publishing 14166.

24 N° Legal Publishing 16522.
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ria los talonarios de cheques, quedando en su poder bajo su resguardo y
custodia’. (Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, RIT N° 32-
2006).

7. Se castiga a quien se desempefiaba: “ejerciendo funciones de contabili-
dad, dentro de las cuales confeccionaba los cheques de las cuentas co-
rrientes municipales y era una de las personas habilitadas para firmar los
cheques emitidos por la institucion” (Segundo Tribunal de Juincio Oral en lo
Penal de Santiago, RIT N° 120-2008).

8. Funcionario que “tenia a su cargo durante el afio 2006 caudales y efectos
publicos conforme las siguientes responsabilidades y funciones encomen-
dadas y/o ejercidas de hecho en la Secretaria Regional Metropolitana del
Ministerio de Educacion (en adelante SEREMI): elaboracion de la conci-
liacion bancaria de las cuentas de Subvenciones de dicha Reparticion,
era una de las dos firmas giradoras conjuntas de cheques contra dichas
cuentas, participaba en la emision de cheques, pudiendo otorgar instruc-
ciones para su emision a otros funcionarios, y tenia acceso a los cheques en
blanco, facsimiles de firma, timbres y claves de acceso amplio al Sistema
de Informacion para la Gestion Financiera del Estado (SIGFE), donde se
devengan y contabilizan los pagos de la Seremi” (Cuarto Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, RIT N° 27-2009)

En todos los supuestos de hecho enumerados se destaca la vinculacion ma-
terial del autor con los caudales, ya sea de la forma mas directa posible (los
cajeros), o al menos con acceso directo a los instrumentos que permiten su
sustraccion (talonarios d bres).

2. Las modalidades comisivas: el “consentir”

El articulo 238 contempla dos modalidades comisivas: substraer o consentir
que otro substraiga.

Respecto del sustraer, no es dificil hallar juicios respecto de la inconveniencia
de dicha expresion, que en su estricto sentido literal no da cuenta de acciéon
especifica alguna a realizar por el actor desde que no pueden ser sustraidos de
esfera de resguardo alguna los bienes que ya se encuentran en su poder, del
mismo modo que en la apropiacion indebida.

Ello ha llevado a cierta doctrina a describir el verbo rector como una verdade-
ro tipo de omision, especialmente a la luz del articulo 235 del Cédigo Penal,
describiéndolo como un “no reintegrar aquello que se tomd”. No obstante, o
mismo que con el ejercicio mental de reemplazo del funcionario a cargo de la
custodia®, por esas vias se soslaya la necesidad de incorporar una exigencia

% Rodriguez/Ossandon, Delitos contra la funcién publica, p. 374; Etcheberry, Derecho Penal, IV, p.
239.
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no prevista en el tipo nacional y que por cierto le dotaria de mayor sentido. Se
trata del animo de apropiacion, que si resulta una accion de contornos propios
consistente en la incorporaciéon de los caudales a un ambito de custodia dife-
rente de aquella que maneja el autor como funcionario, algo adicional y distinto
del mero hacerse de bienes que ya estan en poder del sujeto activo. El animo
de apropiacion no solo dota de contenido auténomo al verbo rector, sino que
ademas opera como un importante recorte del ambito del injusto®.

Menos controversia plantea la segunda modalidad comisiva: el consentir en la
sustraccion por parte de un tercero. La tipificacion auténoma de esta conducta
permite restarla del régimen general de participacién, en que se veria privi-
legiada al acceder al delito comun cometido por el tercero (a menos que se
fuerce el principio de legalidad en una interpretacion extensa de las reglas de
participacion). En efecto, sin esta prevision legal, se trataria de un delito comun
cometido por el extraneus (normalmente hurto), al que el funcionario contribui-
ria con su consentir como cooperador necesario, sin afectarle la calificacion
del tipo por su condicién de funcionario que tiene a cargo efectos o caudales
publicos.

La equiparacion se justifica entonces por la identidad de afectacion del deber
de custodia por parte del funcionario y el similar detrimento sufrido por el erario
y los fines publicos?.

Aunque se le caracteriza en ciertos casos de una modalidad de comision por
omision, consistente en que el funcionario a cargo de los caudales no impide o
no evita su sustraccion por parte de un tercero, lo cierto es que puede tratarse
de una conducta tanto pasiva como activa, para incluir por esta Ultima via aque-
llos casos donde el consentimiento del funcionario para la sustraccion—apro-
piacion debe estar revestida de alguna formalidad o exterioridad para surtir
efectos (vgr. una visacion).
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De cualquier modo, cualquiera sea el alcance que se dé al sustraer, debe tra-
tarse de una conducta cometida con dolo.

El funcionario a cargo de caudales que consiente en que otro sustraiga debe
hacerlo con conocimiento del efecto que produce su accién u omisiéon, en cuan-
to éstas permitiran que un tercero se apropie de aquello que no le corresponde.
No basta al efecto que el funcionario actue con negligencia, imprudencia o falta
de cuidado, sino que el hacer o el no evitar, no impedir, no detener el curso
que desembocara en la sustraccion, han de estar dirigidos conscientemente a
permitir que el autor principal sustraiga los caudales. Esta negligencia puede
presentarse tanto en la forma de una mera desidia del funcionario indolente con
su desempefio, como en quien confia erradamente en que los demas intervi-

2 Mir Puig, Los delitos contra la Administraciéon Publica en el nuevo Cédigo Penal, p. 304.

27 Mir Puig, Los delitos contra la Administracion Publica en el nuevo Cédigo Penal, p. 303.
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nientes del proceso administrativo de disposicion han efectuado los controles
adecuados para impedir el dafio al erario publico.

Tal descuido o confianza errébnea no bastan para colmar el tipo doloso del arti-
culo 233y solo darfan cuenta de la figura culposa del articulo 234 si alcanzasen
la exigente entidad de constituir un “abandono o negligencia inexcusable”.

Finalmente, ha de mencionarse que el consentir no exige el acuerdo o concier-
to con el tercero que sustrae?.

lll. Alcance de la formalizacion contra J.A.D.M. y L.A.M.Q.

JAD.M. y LAM.Q. han sido formalizados por el delito de malversacion de
caudales publicos o peculado, en la modalidad de consentir la sustraccion de
caudales por otros. Los hechos, segun el tenor del documento que se ha tenido
a la vista, son los siguientes:

1. Por Resolucion Afecta N° 18, de 14 de abril de 2003, el Gobierno Regional
del Maule encomend¢ a la entidad privada Corporacion de Desarrollo e
Inversiones del Maule (en adelante “CD Maule”) la ejecucion del programa
financiado con recursos del Fondo Nacional de Desarrollo Regional denomi-
nado “Aplicaciéon de fomento para la gestion de exportaciones e inversiones
en la Séptima Region”, consistente en la apertura y operacion de oficinas de
representacion comercial en las ciudades de Beijing y Barcelona.

2. Se estipuld en el Convenio que la entidad ejecutora, CD Maule, actuara bajo
la supervision y control de la estructura administrativa del Gobierno Regio-
nal del Maule, particularmente de la Division de Andlisis y del Departamento
de Estudios y Control de Gestién, obligandose a rendir cuenta de los fondos
que se le transfirieren en virtud del convenio, los que no podrian formar
parte de su presupuesto, debiendo mantenerse en una cuenta corriente
especialmente creada al efecto.

3. El proyecto consideraba para su ejecucion un plazo de 22 meses y un finan-
ciamiento total de $166.200.000, suma que debia transferirse a CD Maule
en forma parcializada en los siguientes términos:

a) $20.000.000 después de tramitada totalmente la resolucion que aprobd
el convenio.

b) $77.290.000 (en los que se incluyen los M$20.000 ya sefialados), co-
rrespondientes al financiamiento previsto para el afio 2003, primero del
programa, a transferirse de la siguiente forma:

% Rodriguez/Ossandon, Delitos contra la funcién publica, p. 375; Etcheberry, Derecho Penal, IV, p.
239.
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i. EI85%, estoes, $65.696.500 una vez ingresada totalmente tramitada
a Oficina de Partes la Resolucién que aprueba el proyecto;

ii. Elsaldo del 15%, esto es, $11.593.500, se entregarian una vez ter-
minado el primer aflo que considera el proyecto, recibido conforme
y sin observaciones el cuarto informe de la etapa.

c) $88.910.000 en una etapa posterior correspondiente al segundo afio del
programa.

La entidad ejecutora, a través de su presidente A.S.M. y su gerente S.P.B,,
recibié por estos conceptos la suma de $156.264.700, teniendo sélo ellos
facultades de disposicion, de la siguiente forma:

a) Para el primer afo la suma de $65.696.500 mediante ingresos (sic) 186
y 282, del afio 2003.

b) Para el afio segundo las sumas de $24.717.000 y $65.851.200 mediante
egresos 632y 863.

No se ha establecido que los dineros recibidos hayan sido destinados a los
fines del programa. Estos no han sido rendidos ni se ha hecho devolucién
de ellos, existiendo un proyecto de rendicion parcial, presentado fuera de
plazo, al que se han formulado serias observaciones, las que no han sido
subsanadas. Se cuentan entre tales observaciones el arriendo de un inmue-
ble en la ciudad de Barcelona a un costo elevado y lejos del area empresa-
rial, sin justificacion, en el que no se instald una oficina comercial, ademas
de no existir diligencias efectuadas en la ciudad de Beijing.

Los funcionarios publicos que tenian la funciéon de velar por los intereses
fiscales entregados consintieron en la entrega de dineros teniendo perfecto
conocimiento de la ausencia de una rendicién de fondos ajustada a dere-
cho de los fondos del primer afio de ejecucioén, realizando actos que permi-
tieron seguir transfiriendo fondos por el segundo afio a la entidad ejecutora,
sin llevar a cabo las funciones basicas de control y fiscalizacion.

Concretamente H.V.A. administrador del proyecto, aprobd sin observa-
ciones las 6rdenes de pago 741y 1005 del afio 2004, por las sumas de
$24.717.000 y $65.851.200, respectivamente, correspondientes al primer
y segundo afio de ejecucion, sin dar cumplimiento a la normativa existente
para cautelar los intereses fiscales, como era su obligacion.

J.D.M. jefe del Departamento de Finanzas del Gobierno Regional del Mau-
le?°, autorizoé la entrega de fondos a CD Maule mediante los egresos 632 y

29
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Todo parece indicar que la identificacion del cargo de J.A.D.M. en la formalizacién es errada, ya
que de los antecedentes examinados, especialmente la Resolucién (E) N° 117, de enero de 2003,
del Gobierno Regional, don J.A.D.M. jefe de Divisién, Directivo, Grado 4°, fue destinado a cumplir
sus funciones en la Division de Analisis y Control de Gestion, lo que se confirma en la formulacion
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863, ya indicados mas arriba en el punto 4.b), teniendo conocimiento de
que no existia rendicién de fondos aprobada por las primeras remesas, las
que incluso habfan sido objetadas por ciertos Consejeros, sin controlar que
el jefe®® del Departamento de Estudios y Control de Gestion L.AM.Q. y el
administrador del proyecto H.V. hayan fiscalizado efectivamente la inversién
e los fondos entregados, obligaciones que eran inherentes a su cargo.

9. L.AM.Q. jefe del Departamento de Estudio y Control de Gestion, viso las
o6rdenes de pago sefialadas en el punto 7 precedente, teniendo perfecto
conocimiento de remesas anteriores y por montos superiores a CD Maule
y de observaciones respecto de una eventual (sic) rendicion de fondos en
cuanto a la credibilidad de las actividades de que daban cuenta sus docu-
mentos, incumpliendo ademas las estipulaciones del convenio conforme las
cuales no podian efectuarse giros de dinero si las remesas (anteriores se
entiende) tenfan observaciones.

Estos hechos se estiman constitutivos del delito de malversaciéon de cauda-
les publicos, del articulo 233 del Cédigo Penal, respecto de H.V.A., JAD.M. y
L.A.M.Q. y de apropiacion indebida como coautor respecto de S.P.B.

IV. Vinculacion de los imputados con los caudales publicos
comprometidos en el convenio

A lo primero que ha de prestarse atencion es a determinar si los imputados
J.AD.M. y LAM.Q. tenian a su cargo los caudales o efectos publicos que ha-
brian sido sustraidos por terceros. Conforme los antecedentes revisados, ha de
tenerse en cuenta lo siguiente:

1. El articulo 68 de la Ley N° 19.175, Organica Constitucional sobre Gobierno
y Administracién Regional, dispone que el Intendente Regional para el cum-
plimiento de sus funciones contara con la siguiente estructura administrati-
va:

a) Una divisién de administracion y finanzas, encargada de la gestion ad-
ministrativa y financiera, de la formulacion y ejecucion del presupuesto y
de la provision de los servicios generales del gobierno regional, y

de cargos efectuada por la Contraloria General de la Republica el 17 de diciembre de 2008.
Conforme la misma formalizacion, el cargo de jefe de Departamento de Finanzas era ejercido por
H.R.S. quien también habria de ser formalizado en dicha calidad.

30 El cargo atribuido a L.A.M.Q. debe ser cuidadosamente examinado ya que si bien se le atribuye
en diversas actuaciones la calidad de jefe del Departamento, la Resolucién que le designa (N°
801, de 25/09/2000) dispone que cumpla funciones de “coordinador general” de las actividades,
trabajos y areas del Departamento. De todos modos, lo que en realidad importaré son las funcio-
nes que efectivamente realizaba o asumié en su Unidad.
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b) Una division de analisis y control de gestion, que colaborara en la ela-
boraciéon del proyecto de presupuesto en lo relativo a la inversion del
gobierno regional y en su seguimiento y control.

La Resolucion (E) N° 665, de 9 de agosto de 2000, determind las funciones
legales de los Departamentos del Gobierno Regional del Maule, correspon-
diendo a aquel de Estudios y Control de Gestion actuar bajo las instruccio-
nes de la Division de Andlisis y Control de Gestién para colaborar en la ela-
boracién del proyecto del presupuesto regional, en el seguimiento y control
de la inversiéon y en la preparacion de los antecedentes para proponer la
distribucion de los recursos del EN.D.R.

A través de Resolucion (E) N° 117, de 31 de enero de 2003, el Intendente
Regional dispuso que don J.A.D.M., jefe de Division, Directivo Grado 4°
E.U.R. de la planta del servicio administrativo, cumpla sus funciones a con-
tar del 3 de febrero de 2003 en la Division de Analisis y Control de Gestion
de la institucion.

A través de Resolucion (E) N° 801, de 25 de septiembre de 2000, el In-
tendente Regional dispuso que don L.A.M.Q., profesional, grado 5° E.U.R.,
cumpla exclusivamente la funcién de coordinador general de todas las ac-
tividades, trabajos y tareas propias del Departamento de Estudios y Control
de Gestion, dependiente de la Division de Andlisis y Control de Gestion. A
su vez dependeria administrativamente de la jefatura de dicha Division.

Através de Resolucion (E) N° 1153, de 29 de diciembre de 2000, se aprobd
el documento de determinacion de funciones de los administradores de
proyectos, que son los encargados de gestionar y controlar los proyectos
aprobados por el Consejo Regional. Dependen directamente del Departa-
mento de Estudios y Control de Gestion, y éste a su vez de la jefatura de la
Division de Anaélisis y Control. Los administradores tienen como funciones,
entre otras:

a) Revisar las cuentas de los montos acordados con las unidades técnicas
que ejecutan los proyectos.

b) Supervigilar y fiscalizar los proyectos, para lo cual deben contar con el
visto bueno del Departamento de Estudios.

c) Revisar los documentos que conforman los estados de pago y verificar
que se ajusten al contrato, bases y normativa vigente.

En el Convenio suscrito entre el Gobierno Regional y la Corporacién de
Desarrollo e Inversiones del Maule, de 11 de abril de 2003, aprobado por
Resolucion Afecta N° 18, de 14 de abril de 2003, se dispone en su clausula
primera que la unidad ejecutora (CD Maule) “actuara bajo la supervision y
control de la estructura administrativa del Gobierno Regional del Maule y,
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particularmente, de su Division de Anadlisis y Control de Gestion, Departa-
mento de Estudios y Control de Gestion”.

7. En el mismo Convenio se prevé un itinerario de transferencias, conforme
el cual para cada uno de los afios de duracion del programa se haria una
entrega inicial del 85% de los recursos una vez tramitada la resolucion de
aprobacion del Convenio, y el saldo del 15% una vez recibido sin obser-
vaciones el ultimo de cuatro informes trimestrales que la unidad ejecutora
debe evacuar en cada afio o etapa. La disponibilidad de los recursos para
etapas posteriores a la primera se supedité a su oportuna priorizaciéon por
la instancia regional correspondiente e identificacion presupuestaria.

De lo expuesto aparece que la vinculacion de los funcionarios imputados con
los fondos dispuestos para el proyecto de fomento para la gestion de expor-
taciones de la Region del Maule, tiene su origen en sus respectivas calidades
de jefes de la Division de Analisis y jefe (coordinador) del Departamento de
Estudios del Gobierno Regional, respectivamente, y concretamente en razén
de la jerarquia que ostentaban escalonadamente sobre el administrador del
proyecto H.V.A. funcionario adjunto al Departamento recién nombrado. En sus
respectivas calidades, estaban a cargo de la supervision y control de la entidad
ejecutora, CD Maule, en el desarrollo del proyecto.

En lo relativo a los fondos dispuestos para el financiamiento del proyecto, su in-
tervencion se tradujo materialmente en la visacion de sendos egresos (J.A.D.M.)
y érdenes de pago (L.A.M.Q.), por las sumas de $24.717.000 y $65.851.200,
correspondientes al saldo del 15% para el primer afio de ejecucion del progra-
ma y la casi totalidad de los fondos del segundo afio de ejecucion.

Se observa de lo sefialado que los funcionarios imputados tenian asignadas
so6lo funciones de control, supervision y fiscalizacion de los caudales compro-
metidos en el proyecto, careciendo en cambio por completo de su posesion,
custodia, tenencia o cuidado, ya que no estaban a su alcance ni los caudales
propiamente dichos, ni los medios para obtener su transferencia a terceros. No
se trataba de funcionarios que interviniesen en el flujo material del dinero, ni
participaban del proceso de emision de los medios de pago que podian per-
mitir su salida de la institucion; su intervencion estaba radicada en el proceso
de supervision y control jerarquico del proceso administrativo que habilitaba al
traspaso de fondos a terceros, el que era ejecutado por otras reparticiones de
la institucion, probablemente su Division de Administracion y Finanzas.

Se aprecia también en la especie su intervencion en régimen de codisponibi-
lidad a través de controles jerarquicos y/u horizontales, en términos que la de-
cision de ninguno de ellos era suficiente por si sola para transferir los caudales
a terceros. Es asi que, ante todo, se contemplaba la intervencion del adminis-
trador del proyecto, y luego del jefe del Departamento de Estudios, del jefe de
la Division de Analisis y finalmente de la Division de Administracion y Finanzas.
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Cabe agregar que, incluso, tratdndose de los fondos a ser transferidos en las
etapas posteriores del proyecto, especialmente el primer pago del 85%, se
exigia adicionalmente una decision discrecional previa de la administracion re-
gional competente — Consejo Regional — en cuanto a priorizar el programa,
y la identificacion de los fondos dentro del presupuesto asignado en la Ley de
Presupuestos®’.

Adicionalmente y en cuanto la intervencion de los funcionarios imputados sur-
tia efectos solo en el contexto de los taxativos términos del convenio suscrito
entre el Gobierno Regional y CD Maule, especialmente en cuanto a sus plazos
y montos, puede concluirse que tampoco contaban éstos con facultades de
administracion ni inversion de los caudales alli comprometidos, habida consi-
deracion de que su visacion solo podia liberar los montos para las personas y
con el objeto contemplado en el convenio, reduciendo por completo cualquier
margen de discrecionalidad en el destino de los dineros.

Todas estas consideraciones vuelven dificil identificar en los imputados a fun-
cionarios publicos que por sus labores encomendadas hubiesen fenido a su
cargo efectos o caudales publicos en general, ni tampoco en forma especifi-
ca aquellos especialmente comprometidos en el convenio celebrado con CD
Maule. Ello, desde una perspectiva restringida de comprension de la exigencia
tipica de “tener a cargo” como tenencia, custodia, posesion o cuidado. Y aun,
si alguna intervencion tenian en la disposicion de los respectivos caudales via
visacion escalonada del proceso administrativo de pago, no lo era en forma
autébnoma ni exclusiva, por lo que una incriminacion via peculado del articulo
233 del Codigo Penal exigiria demostrar concierto entre todos aquellos que
intervinieron en el proceso de pago, acuerdo que no viene siquiera sugerido
en la formalizacion formulada por el Ministerio Publico ni se advierte en los
antecedentes examinados.
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81 Con todo, ha de revisarse con sumo cuidado la vinculacién que efectia la formalizacion entre
las rendiciones de cuenta por parte de CD Maule y el control administrativo que debia ejercerse
para las futuras liberaciones de fondos. Desde ya cabe apuntar que la primera transferencia por
$65.696.500 en el afio 2003 dependia de la mera tramitacién del convenio y no de una rendicion.
El saldo del 15% del afio 2003 por $11.593.500 si estaba supeditado a la aceptacion formal y
sin observaciones del ultimo informe de ese mismo afio. Pero el 85% de las etapas posteriores
en apariencia no esta ligado a las rendiciones previas, sino solo a la priorizacién del programa e
identificacion presupuestaria de los fondos (clausula 2°. incisos tercero y cuarto del convenio).
Este 85% se enterd con parte de los egresos 632 (restando el 15% del afio 2003) y 836 (sin alcan-
zar el 15% de la segunda etapa) del afio 2004. El 15% de la segunda etapa si esta supeditado al
ultimo informe del periodo.
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V. Alcances sobre el consentimiento que habrian prestado los
imputados en la sustraccion de los caudales

La formalizacién planteada por el Ministerio Publico imputa a los funcionarios
JADMy LAM.Q. lacomision del delito de malversacion en la modalidad de
haber consentido la sustraccion de los haberes publicos por parte de terceros.
La sustraccion propiamente tal se atribuye a los particulares que actuaron en el
convenio por CD Maule, demostracion de lo cual es que se formaliza a S.P.B.
gerente de la Corporacion, en calidad de coautor del delito de apropiacion
indebida.

Es posible apreciar acéa una conducta que en términos externos y en apariencia
satisface el verbo rector de “consentir’, consistente en la visacion de las 6rde-
nes de pago y egresos emitidos en el proceso administrativo de pago.

Pero junto a ello, habra de demostrarse que dicho consentimiento se presto:

— Con conocimiento cabal de que por esta via las personas naturales que
actuaban por CD Maule se apropiaban de caudales que nos les corres-
pondian.

— Para tales efectos la creencia (aun errada) de parte de los funcionarios
de que sus antecesores han dado curso y/o visado las érdenes o egre-
sos verificando a cabalidad su procedencia y legalidad, no es suficiente
para dar cuenta de tal conocimiento.

— Con el propésito de permitir a tales terceros la sustraccién de dichos
caudales indebidamente apropiados. El mero descuido, la desidia e in-
cluso la negligencia inexcusable en el desempefio de las funciones no
dan lugar al delito de peculado.

Ausentes tales exigencias, no se darfa la hipoétesis tipica de consentir en la
sustraccion por parte de otro.

VI. Sobre la responsabilidad que tenian los imputados como jefes
de quien debia controlar efectivamente la rendicidn

La Administracion del Estado se encuentra dotada de una especial forma de
organizacion para la consecucion de sus fines, una de cuyas caracteristicas
fundamentales es la asignacion de atribuciones y deberes en distintos niveles
jerarquicos. Por esta via se propende a la coordinacion y unidad de accion, a
la eficiente utilizacion de los recursos disponibles y al seguimiento de las direc-
trices promovidas por la autoridad politica en la atencion de las necesidades
publicas.
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Esta estructura jerarquica genera deberes y obligaciones reciprocos entre los
distintos niveles organizacionales, los que se expresan en la normativa admi-
nistrativa conforme la cual los funcionarios de la Administracion del Estado es-
taran afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado, debiendo cumplir fiel y
esmeradamente sus obligaciones para con el servicio y obedecer las ¢rdenes
que les imparta el superior jerarquico, sin perjuicio del deber de representar las
ordenes que se estimen ilegales (articulos 7° de la Ley Orgéanica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado, N° 18.575, y articulos 62
f) y 63 del Estatuto Administrativo, Ley N° 18.834).

De parte del superior rigen por su parte deberes de control sobre quienes de él
dependen jerarquicamente. Este deber se recoge en el articulo 10 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion, que prevé: “Las autoridades y jefaturas,
dentro del ambito de su competencia y en los niveles que corresponda, ejerce-
ran un control jerarquico, permanente del funcionamiento de los organismos y
de la actuacion del personal de su dependencia. Este control se extendera tan-
to a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos estableci-
dos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones’ y el articulo 64 del
Estatuto Administrativo que obliga en su letra a) a las autoridades y jefaturas a:

“Ejercer un control jerarquico permanente del funcionamiento de los drganos y de
la actuacion del personal de su dependencia, extendiéndose dicho control tanto
a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines establecidos, como a la
legalidad y oportunidad de las actuaciones”.

De modo que lo primero que ha de concluirse atendiendo el mandato legal
es que los funcionarios imputados debian mantener dentro de sus ambitos de
autoridad control sobre las actuaciones de sus subordinados. En este caso
aparece que J.A.D.M. en su calidad de jefe de la Division de Analisis, mante-
nia jerarquia sobre el Departamento de Estudios, incluido su jefe (coordinador)
L.AM.Q. y a través de éste, control sobre el administrador del proyecto, H.V.A.
A suvez, L. AM.Q. en la calidad sefialada debia mantener control sobre el des-
empefio del administrador H.V.A. En todos los casos el control debia abarcar
tanto la eficiencia y eficacia de la labor, como la legalidad y oportunidad de sus
actuaciones especificas.
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El incumplimiento de los deberes de control puede dar lugar a responsabilidad
administrativa de las jefaturas, en tanto pura transgresion de los mandatos le-
gales transcritos, independiente incluso del resultado obtenido, responsabili-
dad que puede expresarse tanto en las evaluaciones del funcionario, como en
la eventual imposicion de medidas de castigo (administrativas). Puede generar
asimismo responsabilidad civil si del incumplimiento del deber de controlar se
deriva dafio o perjuicio para terceros, incluida la propia Administracion, si me-
diare dolo o culpa del funcionario incumplidor. Y, finalmente, puede derivarse
responsabilidad penal, pero en este caso no sera suficiente con dar cuenta del
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modo en que se ejercio el control, sino que dicha conducta debe quedar inserta
dentro de la redaccion estricta de algun tipo en la legislacion punitiva y ha de
ser subjetiva (normalmente con dolo en estos casos, excepcionalmente con
culpa) y objetivamente (creando para el bien juridico un riesgo juridicamente
desaprobado) imputable al autor.

En el presente caso, solo podria sostenerse la responsabilidad penal por mal-
versacion de los imputados en razén del control que debian ejercer sobre el
desempefio del administrador del proyecto, en la medida que hayan tenido a
su cargo caudales o efectos publicos en razén de sus funciones y si sustrajeron
tales bienes o consintieron dolosamente que otro los sustrajera.

En concreto, la imputacion dolosa supone de parte de los autores su conoci-
miento de que a través de su actuacion, visando érdenes de pago o egresos de
caja, daban lugar a que un tercero sustrajera caudales a los que no tenian de-
recho. Este conocimiento ha de ser demostrado en la medida que la modalidad
comisiva que se imputa a los funcionarios es la de “consentir’, no bastando la
no impedicion, la tolerancia o la aquiescencia tacita; se precisa de una voluntad
activa y exteriorizada®.

El tema adquiere indudable relevancia en el presente caso si se tiene presente
que la Resolucion (E) N° 1153, de 29 de diciembre de 2000, que aprobé el do-
cumento de determinacion de funciones de los Administradores de Proyectos,
impuso a éstos deberes especificos de comunicacion tanto de las observa-
ciones que les merecieren las visitas desarrolladas en cumplimiento del deber
de supervisar y fiscalizar los proyectos (B.11) como de las circunstancias que
constituyesen un “impasse” para la continuidad de un proyecto (D.2). Estas
observaciones debfan hacerse formalmente: por escrito y/o conducidas por
libro y a través del jefe del Departamento de Estudios (D.1), sin perjuicio de la
obligacion de ingresar al Sistema Administrativo Computacional del Gobierno
Regional la informacion concerniente a los proyectos de su manejo (D.5).

VII. La posibilidad de fiscalizar efectivamente la inversion de
fondos que se hacia en el extranjero

La fiscalizaciéon implica un proceso de inspeccion, control y vigilancia de las
acciones de otro, llevado adelante a través de la investigacion de los actos que
comportan el actuar bajo examen. Como tal, la “fiscalizaciéon” es un proceso
complejo ya que puede importar la diligencia y acopio de las innumerables
fuentes de informacion que pueden contribuir a formarse conviccién sobre el
juicio que arroje en definitiva el examen practicado.

32 Mutatis mutandi Politoff/Grisolia/Bustos, Derecho Penal parte especial, p. 238.
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Si se trata, como en este caso, de fiscalizar el proceso de desarrollo de un
convenio de fomento de la gestion de exportaciones de la Region del Maule,
tal proceso importaréa ante todo la verificacion de la correcta inversion de los
recursos publicos comprometidos, para lo cual resultara fundamental la revi-
sion de la documentacion que dé cuenta del destino de dichos dineros, en la
forma de boletas, comprobantes de egreso, liquidaciones, vales, etc., en que
se pondra atencion a su regularidad externay a la coherencia y credibilidad de
su contenido, en cuanto a su monto, necesidad, emisor, etc.

Normalmente dicha informacién habréa de ser contrastada con otros anteceden-
tes, tales como testimonios, declaraciones juradas, pericias, imagenes graficas
o fuentes de informacion abierta.

Lo anterior vale para precisar que la posibilidad de fiscalizar una actividad de-
sarrollada en el extranjero no puede ser entendida como un proceso Unico, sino
que dependeré del tipo de informacion que se requiera en el caso concreto
para formarse opinién sobre la conformidad de la actividad en revision.

Es asi por ej. que no deberian existir mayores inconvenientes para el examen
de la regularidad externa aparente y la consistencia de los datos contenidos
en un documento, lo mismo que para requerir y revisar una declaracion jurada
o una fotografia. Mas complejo resultaréa en cambio avanzar en dicho examen
si los antecedentes sefialados resultan insuficientes para dar cuenta de su re-
gularidad si de su examen surgen dudas sobre su autenticidad o veracidad.
En este caso sera menester recurrir a fuentes originarias e indubitables de in-
formacion, tales como: entrevistas personales, informes de entidades oficiales,
inspecciones en terreno, levantamiento de evidencia, etc., donde pueden pre-
sentarse limitaciones en dos 6rdenes de materia: los recursos disponibles y el
respeto a la legislacion del Estado en que hayan de realizarse las diligencias
de fiscalizacion.
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En cuanto a los recursos disponibles, serd menester verificar si del punto de
vista presupuestario (y el eficiente uso de los recursos) existe disponibilidad
para realizar cometidos de funcionarios en el extranjero para verificar la efecti-
vidad de un hecho o un testimonio. La existencia de los medios Utiles y condu-
centes a una adecuada fiscalizacién debe ser demostrada en el procedimiento
si se quiere reprochar y hacer exigible la conducta tipica que se hace consistir
en “consentir sin haber fiscalizado”. Su ausencia, por el contrario, habilitaria
para invocar la eximente de responsabilidad del articulo 10 N° 12 del Cédigo
Penal: “El que incurre en alguna omision, hallandose impedido por causa legi-
tima o insuperable’.

Pero por otra parte, aun existiendo recursos disponibles, cualquier labor de
fiscalizacion fuera del territorio nacional debe respetar la normativa del pals
donde se realicen las gestiones. Para cumplir sin tropiezos dicho objeto los Esta-
dos han optado a través del tiempo por asumir con su propia institucionalidad el
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desarrollo de diligencias de investigacion que interesen a otros Estados, suscri-
biendo tratados multilaterales®® o bilaterales® de asistencia reciproca. No obs-
tante, tales acuerdo se restringen normalmente al &mbito de investigaciones
penales y en algunos casos incluso soélo de ciertas categorias de delitos® o de
ciertas diligencias asociadas a la investigacion de delitos®.

Asi ocurre con Espafa, pals con el cual Chile suscribié un Tratado de Extradi-
cion y Asistencia Judicial en Materia Penal con fecha 14 de abril de 1992, pero
que tiene por supuesto la existencia de un procedimiento penal incoado en el
estado requirente.

Considerando asi las previsibles restricciones presupuestarias para realizar
diligencias en el exterior, y la inexistencia de una normativa internacional que
apoye y permita investigaciones mas alla de lo penal, puede estimarse que las
posibilidades de fiscalizar la inversion de fondos en el extranjero, si bien no
imposibles, resultaban altamente limitadas.

CONCLUSIONES

1. Sdlo si los funcionarios publicos tienen sobre si mismos la posesion, cus-
todia, tenencia y cuidado de los caudales publicos por razén de sus fun-
ciones, puede concluirse que los tienen “a su cargo” en los términos del
articulo 233 del Codigo Penal.

2. Solo en la medida que los funcionarios publicos actien (u omitan actuar)
con conocimiento de que con su conducta los terceros se apropian de fon-
dos publicos que no les corresponden, y con el propésito de permitirlo,
puede sostenerse que “consienten” en la sustraccion de caudales en los
términos del articulo 233 del Cédigo Penal.

3. Elincumplimiento del deber de ejercer un control permanente sobre el des-
empefio del personal de su dependencia que pesa sobre las jefaturas en
la Administracion, puede acarrear responsabilidad administrativa, civil y
penal. Pero en este Ultimo caso es necesario que dicha conducta quede
abarcada por la redaccion estricta de algun tipo en la legislacion punitiva
y ha de ser subjetiva (con dolo en el caso del peculado) y objetivamente

% Destacandose entre ellos la Convencion Interamericana Sobre Asistencia Mutua en Materia Pe-
nal, ratificada por Chile en mayo de 2003.

34 Convenio sobre Igualdad de Trato Procesal y Exhortos entre los Gobiernos de la Republica de
Chile y de la Republica Oriental del Uruguay, firmado el 15 de octubre de 1981, en Montevideo.

%5 Normalmente tréfico ilicito de estupefacientes: Gran Bretana e Irlanda (1995), Costa Rica (1992),
México (1990), Jamaica (1992), Pert (1990), etc.

% Tratados de Extradicién celebrados con Francia, Argentina, Peru, Espafia, Ecuador, Bélgica, Gran
Bretafia, Brasil, Portugal, Uruguay, Paraguay, Brasil, Estados Unidos, Colombia, Bolivia, Venezue-
la, México, Australia y Corea.
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(creando para el bien juridico un riesgo juridicamente desaprobado) impu-
table al autor.

A juicio de este informante, ninguna de estas condiciones se cumple en el
caso en estudio.

La fiscalizacion efectiva de los fondos invertidos en el extranjero, si no re-
sulta posible con un examen de la regularidad externa y consistencia de la
documentacion recabada, se encuentra limitada por las disponibilidades
presupuestarias existentes y por la inexistencia de normativa internacional
de cooperacion para estas materias.

Es todo cuanto puedo informar.
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