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INTRODUCCION

Cada 8 de marzo conmemoramos el dia internacional de la mujer, que aunque nace
como una forma de hacer visible la desigualdad de la mujer en el ambito laboral, e
intentar deconstruir la distribucién sexual del trabajo, que minusvalora el trabajo
sexual no reproductivo, y que genera una “desconfianza” a aquellas que irrumpen y
obstaculiza un espacio que anteriormente les estaba vedado, ha comenzado a ser
también el dia en que se conmemoran las desigualdades que sufren las mujeres en

todos los espacios tradicionalmente masculinos.

En definitiva, se ha transformado en un dia en que hacemos visible las
desigualdades de todas las mujeres en todos los ambitos, incluido el sistema penal,
en tanto estamos frente a un ambito social particularmente discriminador. Si
consideramos que la mujer, al ejercer su rol simbdlico en lo biolégico, en “un tipo de
ocupaciones de nivel inferior, socialmente fragmentadoras y particularistas” (Ortner,
1979: 14) asociados a lo doméstico, no participa en lo publico, que es el lugar en
donde se definen las normas penales, y en general, tampoco son consideradas a la
hora de definir los valores sociales que determinan el contenido de los bienes

juridicos, dificilmente participara de las definiciones basicas del sistema penal.

Pero por otro lado, las mujeres también se ven afectadas por el efecto de las normas
penales en la sociedad y la funcién de éstas como ordenadores de la relacion entre
géneros. La aparicion de las visiones revisionistas hechas por feministas a la
criminologia critica, hizo aparecer una interesante discusion en torno al uso de la ley
penal como forma de mantencién de patrones patriarcales. Por un lado, algunas
empezaron a abogar por el que se utilizara el derecho penal no solo para proteger
bienes juridicos, sino también, usando su funcion simbdlica, para instar a las
personas a modificar patrones culturales y estilos de vida (Larrauri, 2000), arguyendo
gue los Estados se resistieron por mucho tiempo a regular criminalmente la vida
privada, dejando a los varones la potestad de decision y castigo en la familia, lo que
permitié la mantencion de relaciones desiguales de poder en ella. Asimismo, sefialan

que la insistencia estatal en regular exclusivamente la esfera publica, produce como
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efecto que se relega a la mujer a una condicion inferior. Finalmente, estas
revisionistas feministas sefialaban que la falta de regulacion penal en este ambito
legitimaba una division de lo publico y privado que era artificial y que correspondia a
patrones capitalistas. En resumen, parte de las criminélogas criticas exigian al
Estado que utilizara la ley penal para “invertir la simbologia ya existente en la

sociedad respecto del poder omnipotente del marido sobre la mujer” (Ibid.: 220).

Empero, frente a esta posicion tedrica también hay criminélogas feministas criticas
contrarias a la utilizacion del poder simbdlico del sistema criminal, pues sostienen
que la ley penal en si tiene una estructura patriarcal, ya que posee una estructura
jerarquica, donde predomina la racionalidad por encima de cualquier otro valor, y se
presenta en una forma adversarial, caracteristicas que no desapareceran aun
cuando se eliminen formalmente el sexismo o sea aplicada por juezas (lbid.). Esta
corriente insta a recurrir a otro tipo de soluciones que sean mas radicales, eficaces,
y permitan una mayor autonomia y autoorganizacion de las mujeres. Para ellas, el
recurso al derecho penal “tiene un (doble) precio: la victimizacion de la mujer que ve
como sus demandas son contempladas con desconfianza y toda su moralidad
sometida a examen para determinar si es o no una «victima apropiada»” (Ibid.: 221).
Tampoco seria cierto que el recurrir al derecho penal compensa la falta de poder de
las mujeres, porque quienes recurren al €l no son los sectores mas débiles, sino que
al contrario. Ademas, sostienen que el recurso a la funcion simbdlica no ha generado
los cambios queridos, ya sea por la falta de difusion de las reformas legales; porque
los mismos hombres se han victimizado por ser usados por mujeres “histéricas y
deseosas”; porque ha reafirmado la visién de que los ataques machistas a mujeres
son casos cometidos por hombres aislados y no reconoce que se trata de una
violencia estructural; y porque ha generado una falsa conciencia de triunfo de los

movimientos feministas con su consiguiente desarticulacion (Ibid.).

En definitiva, en este boletin encontraran expuestas ambas posiciones. Por un lado,
en la primera postura, la sentencia del Tribunal Constitucional relativa a las
minorantes y forma especial de cumplimiento penitenciario establecidas en la Ley
Pascua en relacion a delitos contra la libertad sexual, declarandolas contraria al
principio de igualdad, u otra de la Corte Suprema en la que, a propoésito de una

expulsion de una extranjera que se encontraba privada de libertad y que se habia
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visto demorada de forma excesiva producto de la pandemia de Covid-19, no

considero que se violaran derechos de la encartada.

Pero por otro lado, también vemos expuestas aquellas sentencias de distintos
tribunales en las que, considerando la situacion de desigualdad histérica de las
mujeres en el sistema penal, las historias de violencia que han vivido, y las
obligaciones de cuidado de sus hijos, se morigera la intensidad en la aplicacion de
la ley penal ya sea declarando ilegal sus detenciones, sustituyendo medidas
cautelares de prision preventiva por otras de menos intensidad, o se les condena a

penas sustitutivas no privativas de libertad.
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1. Corte Suprema acoge recurso de casacion en el fondo por considerar que la
conducta de la procesada que guarda papelillos de droga y cobra cheques de
su conviviente es un acto de encubrimiento y no de trafico (Corte Suprema
30.04.03 rol 4614-2002)

Norma Asociada: CP 17; CP 30
Tema: Tréfico ilicito de drogas; encubrimiento; enfoque de género.
Descriptores: encubrimiento; tréfico de drogas.

SINTESIS: La Corte considera que la actividad desplegada por la procesada de
guardar droga de su conviviente y cobrar cheques con los que se le pagaba la droga
no constituyen el delito de trafico, sino que de encubrimiento, en atencion a que del
acto objetivo de guardar per s€, no se desprende que una persona haya tenido
intencion de tomar parte en forma directa en el tréfico ilicito de dicha substancia, lo
gue es indispensable para imputarle autoria (considerandos 5, 6, 7, 8 y 9).

TEXTO COMPLETO

Santiago, treinta de abril de dos mil tres.

En cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 544 del Codigo de Procedimiento Penal,
se dicta la siguiente sentencia de reemplazo, manteniendo las correcciones
efectuadas por la Corte de Apelaciones de Valdivia de fs. 3996 reproduciendo sus
fundamentos primero a undécimo, como también la parte decisoria de esa resolucion
en lo que no se refiere a la procesada A. M. J. T.

Vistos: En la sentencia de primer grado se suprimen los considerandos trigésimo,
trigésimo primero, sexagésimo octavo, sexagésimo noveno y septuagésimo primero
y se tiene en su lugar y ademas presente:

1°) Que en orden a establecer la participacion de A. M. J. T. en los delitos de tréafico
ilicitos de drogas que se investigl en esta causa, esta el parte policial que la puso a
disposicion del tribunal, el cual transcribe las conversaciones telefénicas realizadas
en una operacion de inteligencia de la Policia de Investigaciones, que sostienen M.
E. M. R. y M. M. R. referente a un cheque de $120.000 producto de una transaccion
de droga entre ambos y que le habian pasado a A. J., quien queria cobrarlo antes
de la fecha, segun M.

2°) Que A. J. T. en su declaracién indagatoria de fs. 306 niega su participacion en el
ilicito de trafico y expresa que a principios de septiembre le pregunté a J. R. en qué
movida andaba y ahi le conté que él y su sefiora la Ely (M. M. R.) estaban dedicados
a la venta de cocaina y marihuana y que los primeros dias de septiembre llegd hasta
Su negocio un sujeto que dijo llamarse M. M. quién le dej6é un cheque por $120.000
para que se le entregara a J. R. o la Ely, documento con el que le pagaron una cuenta
de abarrotes por $60.000 y el resto se lo entreg6 a la Ely en parcialidades, hecho
que esta ultima no desconoce.


https://decisia.lexum.com/dppc/cs/es/item/493864/index.do
https://decisia.lexum.com/dppc/cs/es/item/493864/index.do

3° Que a fs. 62 del cuaderno de cooperacion eficaz, se lee de que A. J. T. le
guardaba en su negocio papelillos de cocaina a M. M. pues esta se los sacaba a su
conviviente R., para comercializarlos con M. M. R.

49 Que la imputacion a A. J. es que intervino cambiando un cheque, sabiendo que
era producto de la negociacién de M. y M. M. por la venta de drogas, y de que habria
guardado papelillos de cocaina a M. M.

59 Que en cuanto a la primera conducta, es decir, cambiar el cheque, es claro que
su intervencion es con posterioridad al ilicito facilitando los medios a los delincuentes
para que se aprovechen del ilicito cometido, actitud que la hace acreedora a calificar
su conducta como encubridora. En cuanto a la segunda imputacion de que guardo
papelillos de cocaina a la procesada M. M. tal hecho no constituye el elemento
posesion con el destino de comercializacion que importa o configura la presuncion
de autoria a que se refiere el articulo 5° de la ley 19366, ya que de los elementos
allegados al proceso, ni aun apreciados de acuerdo con la sana critica, permiten
suponer de su parte una concertacién con los procesados M. o M. para llevar a cabo
ella tal comercializacion, por lo que tal intervencion es también la de encubridora en
el delito.

6°) Que el articulo 5°, en sus incisos 1° y 2°, de la ley 19366, que es el precepto
angular en lo que interesa, prescribe “las penas establecidas en el articulo 1° se
aplicaran también a los que trafiquen, a cualquier titulo con las substancias a que se
refiere dicho articulo...” Se entendera que trafican los que, sin contar con la
autorizacion competente, importen, exporten, transporten, adquieran ... guarden o
porten consigo tales substancias o materias primas...”.

7°) Que de la lectura de esta disposicion fluye que el verbo rector de esta figura es
“traficar”, al sancionar a los que “trafiquen a cualquier titulo”, concepto que se
extiende a otras acciones, que no son propiamente semejantes o equivalentes, pero
que aparecen orientadas a ese mismo fin, precisando qué conductas, para los
efectos de esta norma, se comprenden en el ambito descrito, al decir se entendera
que trafican con tales substancias y las enumera incluyendo entre éstas, a los que
“‘guarden”.

8°) Que también debe entenderse que esta accion de guardar ha de operar o
realizarse en funcion del verbo rector, del que proviene, porque es una de las formas
gue adopta la accion de traficar. En concepto de esta Corte la voz "traficar" es mas
amplia que la definicion que da el Diccionario de la Real Academia Espafiola al
definirlo como “negociar” o “comercializar’. En efecto, siendo el delito de trafico ilicito
de estupefacientes un delito de peligro para la salud publica este no solo se
materializa con la negociacion o comercializacion, sino que también por aquellos que
difunden dichas sustancias, es decir, por los que propaguen fisicamente sustancias
nocivas. En el caso del “guardador”, se requiere que actle con la intencién o animo
de retenerla con esa finalidad, procediendo por su cuenta o concertado con quien se
la entreg0.

99 Que del acto objetivo de guardar per sé, no se desprende de que A. J. haya
tenido intencion de tomar parte en forma directa en el trafico ilicito de dicha

8



substancia, siendo indispensable para imputarle autoria, la coexistencia de
circunstancias que hagan presumir el trafico, elementos de juicio que de los hechos
probados en la causa no constan.

10°) Que por las consideraciones anteriores estos sentenciadores sancionaran la
conducta de A. J. T. como encubridora del delito de tréfico ilicito de estupefacientes
descrito en el inciso 1° del articulo 1° de la ley 19.366, discrepando en consecuencia,
de la opinion de la Sra. Fiscal Judicial de fs. 3914 quien estuvo por confirmar la
sentencia de ler. grado con respecto a esta procesada.

11°) Que favorece a la encartada J. la circunstancia atenuante de responsabilidad
prevista en el articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal, acreditada en autos por su extracto
de filiacion y los dichos de los testigos de conducta de fs. 2048, 2048 vta, por lo que
de acuerdo a los articulos 52 en relacion al inciso 2 del articulo 68 del Codigo Penal
se le rebajara al minimo la sancién.

Y visto ademas lo dispuesto en los articulos 514 y 527 del Cédigo de Procedimiento
Penal, 17 y 30 del Cédigo Penal y demas disposiciones citadas, con la advertencia
de lo expresado en el primer acapite de esta resolucion, se revoca la sentencia en
alzada de veintidos de marzo del dos mil dos, que se lee a fojas 3382 y siguientes,
en la parte que condend a A. M. J. T., a la pena de cinco afios y un dia de presidio
mayor en su grado minimo, multa y accesorias correspondientes como autora del
delito de trafico ilicito de estupefacientes y en su lugar se declara, que se la condena
a sufrir la pena de quinientos cuarenta y un dia de presidio menor en su grado medio
como encubridora del delito de trafico ilicito de estupefacientes y a las accesorias de
suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y al pago de
las costas de la causa.

Atendida la cuantia de la sancion privativa de libertad y lo dispuesto en la ley 18.216,
se le concede a la condenada el beneficio de la remision condicional de la pena,
debiendo quedar sometida al control del Patronato de Reos por el mismo tiempo de
duracion de la pena aplicada. En el evento que en el futuro le sea revocado el
beneficio, le servird de abono el tiempo que permanecio privada de libertad en esta
causa.

Acordada con el voto en contra del Sr. Ministro don Nibaldo Segura, quien estuvo
por confirmar la sentencia de primera instancia en todas sus partes, en virtud de sus
propios fundamentos.

Registrese y devuélvase con sus anexos. Redaccion del abogado integrante Emilio
Pfeffer Pizarro.

Rol 4614-02

2. Corte Suprema rechaza recurso de amparo presentada por condenada a
pena de expulsion privada de libertad a la que se le extiende su ejecucion de
forma indefinida por la pandemia (Corte Suprema, 17.04.20 rol 42813-2020. Ref
CA Valparaiso rol 253-2020.)



https://decisia.lexum.com/dppc/cs/es/item/493866/index.do
https://decisia.lexum.com/dppc/cs/es/item/493866/index.do

Norma Asociada: CPR 19 N° 7; Ley 18216; Convencién Belem do Para;
Tema: Expulsion de extranjeros; violencia contra la mujer; enfoque de género.
Descriptores: Expulsion de extranjeros; violencia contra la mujer.

SINTESIS: Corte rechaza recurso de amparo presentado por mujer condenada a
pena de expulsion que se encuentra privada de libertad, la que debia ejecutarse con
su hija lactante en el plazo de 70 dias contados desde la ejecutoria de la sentencia,
plazo que fue ampliado indefinidamente a solicitud del Ministerio del Interior, por
causa de la pandemia de Covid-19. La Corte considera que no es ilegal la privacion
indefinida de libertad de la mujer y su hija lactante, ni que constituye violencia contra
la mujer, y tampoco accedio a ordenar la libertad mientras se ejecuta la expulsion.
No obstante, existe un voto de minoria que considera que se vulnera la garantia del
Art. 19 N° 7 CPR (considerandos 2, 3y 4).

TEXTO COMPLETO
Santiago, diecisiete de abril de dos mil veinte.
Vistos:

Se confirma la sentencia apelada de siete de abril de dos mil veinte, dictada por la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, en el Ingreso Corte N° 253-20.

Acordado con el voto en contra del Ministro Sr. Llanos, quien fue de parecer de
revocar la sentencia en alzada y acoger la accion de amparo intentada, teniendo
para ello en consideracion que la privacion de libertad de la amparada, en tanto se
materialice la pena sustitutiva de expulsion del territorio nacional, deviene en ilegal

atendida su extension en un lapso del todo incierto, lo cual vulnera la garantia
establecida en el articulo 19 N° 7 de la Carta Fundamental.

Rol N° 42.813-20

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros
(as) Carlos Kunsemiiller L., Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio Valderrama
R., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S.

Santiago, diecisiete de abril de dos mil veinte.

En Santiago, a diecisiete de abril de dos mil veinte, se incluyé en el Estado Diario la
resolucion precedente.

C.A. de Valparaiso
Valparaiso, siete de abril de dos mil veinte.
Visto:

A fojas 1, comparece Humberto Romero Fuentes, defensor penal publico
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penitenciario, quién interpone accion constitucional de amparo en favor de dofia M.
C. B. P., de nacionalidad boliviana, quién actualmente cumple condena en el C.D.P.
de Quillota, y en contra del Juez del Juzgado de Garantia de la Calera don René
Subiabre Pérez.

Indica que con fecha 12 de febrero de 2020 en causa RIT 666-2019 del Juzgado de
Garantia de La Calera, se condend a la amparada junto a otros imputados a sufrir la
pena de 4 afos de presidio menor en su grado maximo y multa de 40 U.T.M. como
autora de un trafico ilicito de drogas.

Para el cumplimiento de la pena corporal impuesta se le sustituy6é por la pena de
suspension del territorio nacional, sefialdndose en la sentencia que dicha expulsion
debe efectuarse junto a su hija nacida el 28 de diciembre de 2019 en el plazo de 70
dias desde que queda ejecutoriada la sentencia, manteniéndose privada de libertad
mientras no se cumpla con el proceso administrativo de expulsion.

Indica que la sentencia quedo firme le mismo dia que fue dictada, por lo que el plazo
para que se proceda a la expulsién se cumple el proximo d a 22 de abril de 2020.
Agrega que el 18 de marzo del presente afio, el Ministerio del Interior solicito al
Juzgado de Garantia de La Calera, una ampliacion del plazo para la ejecucion de la
sentencia, debido a que no se pueden materializar las expulsiones por la
contingencia nacional, a lo que el Juzgado con fecha 19 de marzo accedi6 a la
solicitud, otorgando un plazo de 45 dias a contar de esa fecha para que se
materialice la expulsion de la amparada.

Contra tal resolucion, se dedujo recurso de reposicion, solicitando que el aumento
de plazo de 45 dias para efectuar la expulsion de la amparada no importara extender
su privacién de libertad mas alla de los 70 dias fijados en la sentencia definitiva, de
manera que de no procederse a su expulsion dentro de dicho plazo debia decretarse
su libertad y proceder a su expulsién cuando se presente, o sea habida, reposicién
que fue rechaza con fecha 24 de marzo con el siguiente tenor: “atendida la
emergencia sanitaria que afecta al pais y lo que ello implica en cuanto al
cumplimiento de sus funciones por las policias y lo informado por la Policia de
Investigaciones de Chile y la Gobernacioén Provincial de Quillota, no ha lugar a la
reposicion planteada por el Defensor Penal Penitenciario”.

Alega el recurrente que la referida resolucién, constituye un acto ilegal que amenaza
la libertad personal del amparado, toda vez que si bien es plausible que la
administracion del Estado, solicite la ampliacion del término fijado por la sentencia
para efectuar la expulsion de la amparada del territorio nacional, la eventual
extensién de dicho plazo no puede traducirse en que la amparada permanezca
internada en el C.D.P. de Quillota, ya que ello es lesivo a su derecho a la libertad
personal, la que se veria restringida de manera ilegal y arbitraria.

Por tanto, con lo expuesto solicita se acoja la accibn de amparo presentada,
ordenando se adopten las providencias necesarias para restablecer la proteccion del
afectado, procediendo a dejar sin efecto la resolucién de fecha 24 de marzo de 2020,
ordenandose que la expulsion de la amparada del territorio nacional, debe efectuarse
dentro del plazo de 70 dias fijado por la sentencia definitiva, y en el caso que este
no pudiera verificarse dentro de dicho término, se autorice, sea la amparada puesta
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en libertad del dia 22 de abril proximo, debiendo efectuarse su expulsion del territorio
nacional cuando se presente o sea habida.

A folio 5, informa el Juzgado de Garantia de La Calera, sefialando que con fecha 12
de febrero de 2020, se condend a la amparada como autora del delito consumado
de trafico de drogas a la pena de 4 afios de presidio menor en su grado maximo,
multa de 40 U.T.M. y accesorias legales, siendo la pena corporal sustituida por la
expulsion del territorio nacional y prohibicion de ingreso por el plazo de 10 afios, lo
gue se ejecutar a dentro del término de 30 dias desde que quedara ejecutoriado el
fallo, término que podria ampliarse en caso de ser necesario, quedando en el
intertanto, privada de libertad en el Centro Penitenciario de Quillota.

Luego, con fecha 18 de marzo de 2020, el Ministerio del Interior solicita que atendida
la contingencia que afecta al pais resulta necesaria una ampliacion de al menos 45
dias para materializar la expulsién, solicitud a la cual se accede solo por el termino
indicado. En contra de dicha resolucién se opone reposicion a objeto que se
complemente la misma, en el sentido que la ampliacion decretada no podra extender
la privacion de libertad de la amparada mas alla del término de 70 dias fijado en la
sentencia definitiva, de manera que de no proceder con la expulsion, deber
decretarse la libertad de la amparada, siendo dicha reposicién rechazada con fecha
04 de marzo.

Agrega el informante, que se establecié expresamente en la sentencia condenatoria
la cual se encuentra firme y ejecutoriada, que dicho plazo de expulsién de 70 dias
podria ser ampliada en caso de ser necesario. Asimismo, indica que en apoyo a la
resolucion recurrida, se ha tenido en consideracion la delicada situacion nacional
gue ha motivado la declaracién de estado de catastrofe por parte del Presidente de
la Republica.

Finalmente indica que se adjuntan los antecedentes pertinentes para un mejor
conocimiento del recurso.

Por resolucion de fecha 06 de abril de 2020, se trajeron los autos en relacion.
Con lo relacionado y considerando:

Primero: Que el recurso de amparo se ha establecido respecto de todo individuo que
se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion a lo dispuesto en la Constitucion
o0 en las leyes o respecto de la persona que ilegalmente sufra cualquiera otra
privacion, perturbaciéon o amenaza a su derecho a la libertad personal y seguridad
individual, debiéndose adoptar las medidas que se estime conducentes para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado;

Segundo: Que la resolucion recurrida de fecha 24 de marzo de 2020 dictada por el
Juzgado de Garantia de La Calera, no dio lugar a la solicitud de reposicion por la
cual se pretendia que, junto con conceder la prorroga del plazo para efectuar la
expulsion del territorio nacional de la amparada, se decretara que si el plazo extendia
el plazo maximo de 70 dias fijados originalmente en la sentencia definitiva, que se
encuentra firme y ejecutoriada, la amparada debia ser puesta en libertad y proceder
a su expulsién cuando se presente, 0 sea habida.
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Tercero: Que conforme el mérito de los antecedentes que obran en autos y lo
informado por el Juez recurrido, consta que la sentencia condenatoria de fecha 12
de febrero de 2020, sustituy6é a la amparada la pena corporal impuesta por la
expulsion del territorio nacional, dentro de un plazo 70 dias, plazo que podria ser
ampliado en caso de ser necesario, por lo cual no se vislumbra en autos la existencia
de una privacion, perturbacibn o amenaza a su derecho a la libertad personal y
seguridad individual, toda vez que la resolucion recurrida guarda relacion y correlato
con la sentencia condenatoria dictada en contra de la amparada, la cual se encuentra
firme y ejecutoriada, y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 18.216.

Por estas consideraciones, y visto ademas lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excelentisima Corte
Suprema sobre la materia, se rechaza el recurso de amparo deducido a favor de M.
C. B. P.y en contra del Juez del Juzgado de Garantia de la Calera.

Registrese, notifiqguese y archivese.
N°Amparo-253-2020.

Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Valparaiso integrada por los
Ministros (as) Alvaro Rodrigo Carrasco L., Pablo Droppelmann C. y Ministro Suplente
Erik Gonzalo Espinoza C. Valparaiso, siete de abril de dos mil veinte.

En Valparaiso, a siete de abril de dos mil veinte, notifiqué en Secretaria por el Estado
Diario la resoluciéon precedente.

3. Juzgado de Garantia de Osorno declara ilegal la detencién de mujer
imputada por delito sanitario en virtud que incumplié toque de queda y
cuarentena para denunciar un delito de violencia intrafamiliar del que fue
victima (Juzgado de Garantia de Osorno, 23.08.20 rit 5270-2020)

Norma Asociada: CP 318; CPP 130; CPP 129; Ley 20.066

Tema: llegalidad de la detencion; violencia contra la mujer; delitos contra la salud
publica; denuncia; enfoque de género.

Descriptores: Delitos contra la salud publica; violencia contra la mujer; ilegalidad de
la detencion.

SINTESIS: Juzgado de garantia declara ilegal la detencién de imputada por delito
contra la salud publica por cuanto la razén por la que se encontraba fuera de su
domicilio era para denunciar la violencia intrafamiliar de la que habia sido victima.
(considerando Unico).
TEXTO COMPLETO

23 de agosto de 2020
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Juzgado de Garantia de Osorno. Transcripcion causa RUC 2000858845-8

Juez: Control de la detencion en causa RIT 5270-2020 seguida contra el imputaba
C. R. por videoconferencia. Comparece por el Ministerio Publico don Rodrigo
Oyarzun, por la Defensoria Penal Publica don Rodrigo Rojas y la imputada. Buenos
dias, sefiora. Su nombre completo.

Imputada: C. F. R. M.

Juez: ¢Su domicilio actual?

Imputada: No tengo domicilio, tengo es que yo arriendo y no me lo sé. Lo tengo
anotado en el juzgado, eso si.

Juez: Es que necesito su domicilio actual. ¢ Aparece por ahi verificado el domicilio
en el parte?

Fiscal: Tiene una medida de arresto domiciliario parcial. Por lo menos en el parte
dice que es XXX. No sé si es el domicilio actual.

Imputada: Ese es el domicilio de mi abuela.

Otra Voz: El sistema dice XXX, Osorno. -

Imputada: si

Juez: ¢ Qué sector es eso?

Imputada: XXX, creo que es.

Juez: ¢ A qué se dedica usted?

Imputada: Yo soy comerciante.

Juez: Cedula de identidad

Imputada: XXXX-X

Juez: El tribunal la apercibe en el contexto articulo 26 del Codigo Procesal Penal.
Me cabe indicar un domicilio que debe ser real. Asimismo, si usted lo cambia de
informarlo en el mas breve plazo, a este tribunal ¢comprende lo que le acabo de
indicar?

Imputada: si

Juez: Se tiene presente, tiene algin numero telefénico o correo electronico donde
notificarla sefora.

Imputada: en este momento no tengo teléfono, no me sé el nimero. Nada.

Juez: correo electrénico tampoco.

Imputada: no, no tengo. -

Juez: Se tiene presente. Usted ve en pantalla al fiscal del caso, su defensor y al
suscrito Marcelo Klagges, juez de garantia de Osorno. A priori fiscal circunstancia
de la detencion.

Fiscal: Gracias, magistrado. Si, ella fue detenida alrededor de la 01:30 de la mafiana
por funcionarios de Carabineros, del dia de hoy, evidentemente 23 de agosto en la
via publica concurre a ese lugar a Chaura Cahuin Con pasaje al Alhué verificar un
procedimiento de desorden en la via publica proceden a la detencion de la imputada,
no contaba con salvoconducto (318 CP). Y ademas registra un arresto domiciliario
parcial en la causa Rit 1337-2020. En este contexto — 130 letra a) CPP- es que fue
detenida en el lugar e incumplimiento de cautelares. -

Juez: Defensa.

Defensa: Su sefioria se reviso el parte policial y especialmente lo que dice relacion
con la version de la imputada, no prestada aun, no ha declarado, pero si entrega a
este defensor. Este caso, la verdad es que es muy parecido a otro que fue muy
mediatico, que es el de esta chica que iba a hacer una denuncia por abuso sexual y
gue Carabineros la detuvo por estar fuera, dentro del horario de toque de queda.
Este caso es muy parecido, ella es detenida, en realidad, lo que hizo Carabineros es
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que van por un tema de desordenes en la via publica, llegan hasta el lugar y detienen
a la imputada porgque estaba incumpliendo la medida cautelar y ademas el toque de
queda. Entonces, lo que pasaba realmente es que mi defendida estaba siendo
victima de violencia intrafamiliar. Ella se dirigia a hacer la denuncia cuando fue
detenida por Carabineros y llevada a hasta la comisaria, inclusive en el parte policial
lo que es lo que existe es una constatacion de lesiones, cuestion que por una
infraccion al articulo 318 nunca se hace, no existe constatacion de lesiones en esos
delitos. Y esta constatacion de lesiones que Carabineros gestion6 en el hospital, da
cuenta de que mi defendida tendria multiples lesiones, todas de caracter leve, por
supuesto, pero tendria multiples lesiones compatibles con un acto de violencia
intrafamiliar. Sefala el dato de atencién de urgencia a las 03:00 de la mafiana fue
traido por Carabineros para constatacion de lesiones por agresion fisica con objeto
contuso cortante en craneo, pierna derecha y mano izquierda. Aliento etilico, por
supuesto, colabora en el examen fisico. Aumento de volumen bien delimitado en
region parietal derecha, izquierda y frontal, laceraciones superficiales en mano
izquierda, escoriaciones y aumento de volumen en pierna derecha y RX sin fractura,
contusiones multiples, prondstico médico legal, lesiones leves. Entonces, su sefioria,
todos estos antecedentes son compatibles con lo que sefala mi defendida, que ella
estaba siendo victima de violencia intrafamiliar y, a fin de evitar un desenlace quizas
mayor, sale de la casa, es detenida por Carabineros y llevada a controles de
detencion, en ese sentido, creemos que sin perjuicio de los antecedentes formales,
la sustancia material de la detencion esté errada y no justificada, y solicitamos que
declare ilegal la detencion.

Juez: Consulto defensa, se explica en algun sentido en el parte policial el origen de
esas lesiones, 0 mas bien fiscal. -

Fiscal: no, evidentemente, el parte policial sefiala que habia desérdenes publicos y
se procede a efectuar el control de identidad de la imputada. No mantenia el
salvoconducto y se procede a su detencién. Ademas, porque tenia su arresto.
Sefala que se encontraba con aliento etilico con diversas lesiones a la vista, se
traslada al hospital. Traumatismo superficial de la cabeza. Parte no especificado.
Traumatismo de la pierna de caracter leve. En ese contexto se produjo la detencién.
Juez: Finalmente, se oponen o se allanan a la peticién de la defensa.

Fiscal: No, nos vamos a oponer, magistrado, que evidentemente Carabineros no
puede, o no podemos nosotros dejar a criterio una circunstancia o una situacion solo
sobre lo que dice la imputada. Esas son consideraciones de fondo, y tendra la
defensa que exponer aquella situacion con el objeto de impedir una condena, porque
existen causales de justificacion que permitan a la imputada salir de su domicilio y
transitar hasta el sector de Pulotro, o sea a la calle, que esta distante alrededor de
10 o 12 cuadras tranquilamente, por lo que estoy viendo en Google Map. Y en ese
contexto, tampoco cercano a una comisaria, digamos que iba camino a la comisaria,
sino que carabineros concurre al lugar por desérdenes ella debia estar en XX, como
digo, en su domicilio lo encuentran en Pulotro. La denuncia por desordenes, no es
como que iba llegando a dos cuadras de la comisaria como como hace el uso de la
defensa en el otro caso. Y en ese contexto Carabineros tiene que proceder a lo que
les corresponda: desorden, control, imputada en toque de queda, y ademas con
arresto domiciliario parcial en la via publica. Me parece que no se estad amparado en
derecho, como digo, lo otro sera una discusion de fondo en el sentido de que si habia
dolo o intencién de infringir el horario de toque de queda, o de infringir en caso de
intensificacion de cautelares. Seria una causal de para huir, pero evidentemente ella
no fue encontrada camino ni al hospital ni camino a carabineros a hacer la denuncia,
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o a la policia de Investigaciones. Ella, segun el lamabamos, se encontraba haciendo
desorden en la via publica.

Juez: Y fue detenida en XXX con Alhué.

Imputada: ¢Puedo hablar?

Fiscal: Ella fue detenida segun el parte policial en XX con Alhué.

Juez: bueno. La voy a escuchar, sefiora, la voy a escuchar sin perjuicio de lo que le
advierto que todo lo que usted eventualmente diga sobre el asunto puede ser usado
en su contra, y solo para clarificar lo que su defensa levanta en torno a Ud. se
encontraba en la via publica porque pretendia hacer una denuncia. No sé si usted
quiere decir algo sobre eso, pero sefiora, le sigo advirtiendo. Todo lo que usted diga
gueda grabado y pudiera ser usado en su contra. Hecha esta advertencia.
Imputada: Si sé. Yo anoche estaba en mi casa, estaba en mi domicilio. Si estaba
tomandome unas cervezas con mi marido. Pasé un problema. A mi me tomaron
detenida. Donde Ud. dice pero con Collipulli, porque yo estaba afuera de mi domicilio.
Llamaron a Carabineros supuestamente por desoérdenes publicos, porque él me
estaba pegando fuera de mi casa, que a todo esto tengo toda la mano lesionada,
toda llena de sangre. Y los sefiores carabineros anoche me dijeron “Sefiora, ¢ usted
va a denunciar?” Y yo me dije si, yo voy a hacer una denuncia. Supuestamente yo
iba al hospital a constatar lesiones y hacer la denuncia y no he hecho denuncia, no
he hecho nada porque Carabineros me pasé por desacato por la cuestion de que
tengo arresto domiciliario, pero a mi nunca me pillaron en la calle ni a 20 metros ni
nada. A mi me pillaron a dos o tres casas de mi casa porque €l me estaba pegando
afuera de mi casa. Y se supone que yo iba a contratar lesiones y hacer una denuncia,
y el carabinero mismo me dijo que incluso él me dijo que me iba a ir a dejar después
de las 5 de la mafana, cuando el toque de queda. Y después quedé asi de brazos
cruzados porque me dijeron que estaba detenida por desacato. Se supone que yo
iba a hacer una denuncia. Tampoco voy a esperar que el hombre me mate para que
yo pueda hacer una denuncia. No tiene que ver con que yo tenga antecedentes. No
tiene nada que ver.

Juez: Gracias, sefiora. Tribunal proceda a resolver considerando la solicitud de la
defensa en torno a que se declare ilegal la detencidn practicada respecto de la
imputada, a lo que la Fiscalia se ha opuesto. Con los argumentos vertidos por cada
uno de intervinientes, la disquisiciones sobre la cuestién planteada, la incidencia
promovida por la defensa, debe resolverse a la luz del actuar policial oficioso,
amparado en el articulo 85, 129 y 130 Cddigo Procesal Penal en relacion a la
dinamica atribuida. Se atribuye basicamente que la imputada se encontraba en la
via publica el dia de hoy, a las 1:30 de la madrugada, esto en el contexto de una
denuncia por desdrdenes publicos habria sido encontrada en XXX con Alhué,
incumpliendo el toque de queda sanitario, y ademas también incumpliendo una
medida cautelar del articulo 150 del Cédigo Procesal Penal impuesta en causa RIT
1337/2020.

Que en ese escenario corresponde analizar derechamente la razonabilidad del
actuar policial en el contexto, de la manera en que fue encontrada la imputada en la
via publica. Ella explicita que se encontraba agredida y ensangrentada, producto de
aparentemente un ataque recibido de manos de su conviviente. Que abono al
descargo de la imputada, se cuenta con el dato de atencion de urgencia que constata
efectivamente multiples lesiones en el cuerpo y cabeza de la victima, que incluso
llevaron a que se le efectuara un examen de rayos-X para descartar algun tipo de
fractura occipital. Desde esta perspectiva, entonces, como todo actor de toda entidad
estatal y publica, debe analizarse la razonabilidad del procedimiento adoptado en
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esta primera imputacion penal que efectda un ente de la fuerza publica en el contexto
de la situacién. Y en ese escenario a juicio este tribunal claramente la actuacion
policial, mas alla de las cuestiones de fondo, aparecia ostensible que la imputada se
encontraba lesionada en la via publica y que reclamaba auxilio producto de una
agresion que relato. Y, sin embargo, la policia derechamente la sindicé como autora
de una infraccion penal, en lugar de brindarle el trato de victima que ella reclamaba
en el contexto también de signos evidentes de agresion. Consecuentemente, con
aquello, estimandose en este caso que ha habido una infraccion a los deberes
policial en el contexto del caracter de victima que la imputada representaba en horas
de la madrugada al dia de hoy al momento de ser detenida, y habiendo ademas
indicacion directa respecto a un tercero que la habia agredido a juicio de este tribunal
el actual policia ha devenido ilegal. Consecuentemente. Con aquello ha lugar a la
pretension de la defensa. Se declara ilegal la detencion practicada respecto a la
imputada.

Fiscal: Formalizacién, SS: a las 2 de la mafiana, la imputada fue sorprendida por
funcionarios de Carabineros en la via publica, especificamente en. calle XX con
pasaje Alhué de la comuna de Osorno, sin contar con el salvoconducto que le
corresponde por transitar de la via publica en horario de restriccién, atento al estado
de catastrofe constitucional que impera en todo el territorio nacional producto de la
pandemia COVID-19 y que impone restricciones horarias al trnsito. La imputada fue
sorprendido por Carabineros a esa hora en la via publica, sin contar con las
autorizaciones pertinentes y poniendo en riesgo la salud publica. Los hechos son
constitutivos de infraccion al articulo 318. La corresponde patrticipaciéon penal como
autora consumado.

Juez: ¢Entendio lo que indico el fiscal sefiora?

Imputada: si. Si entendi. -

Juez: Defensa ¢va a prestar declaracion su representada? Mas alla de lo que
manifesto. -

Defensa: no, su sefioria. -

Juez: Téngase presente. Fiscal.

Fiscal: No vamos a solicitar medidas cautelares.

Juez: Plazo.

Fiscal: 100 dias, atento que no existen cautelares.

Juez: Defensa.

Defensa: Vamos a sugerir un plazo de investigacion de 80 dias.

Juez: Considerando las solicitudes del Ministerio Publico, la oposiciéon parcial por
parte de la defensa no hay cautelares requeridas. EIl Ministerio Publico ha hecho en
algun sentido eco a las disquisiciones del tribunal y consecuentemente con aquello
habr4 de otorgarse en un plazo razonable para indagar las circunstancias que
rodearon la detencion de la imputada. En ese sentido se fija plazo de la investigacion
de 100 dias que se empiezan a contar de esta fecha. Si no hay mas peticiones para
este caso, libertad de inmediato a imputada, si no hay otra causal por motivo diverso.
Fiscal: Ahora si hay una peticién por parte del Ministerio Publico.

Juez: Si, comprendo. Seguramente respecto a la medida cautelar, respecto a fin de
no incurrir en los errores que el mismo tribunal ha estimado concurrentes en la
actuacion policial. ¢ La sefiora usted quiere formular una denuncia respecto de quien
sindica como su pareja?

Imputada: si. DENUNCIA

Juez: Cuénteme. ¢ qué le habria pasado? ¢ Cuando? ¢Donde? ¢A qué hora?
Imputada: anoche
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Juez: ¢ A qué hora aproximadamente?

Imputada: Aproximadamente 12:30 de la noche y 01:00 aproximadamente, nos
pusimos a discultir.

Juez: ¢con quién discutio usted?

Imputada: con mi marido.

Juez: Quién es su marido.

Imputada: C. H. V. C.

Juez: tiene la cedula de identidad de este caballero.

Imputada: si XXX-X

Juez: Comprendo. ¢Qué domicilio tiene este caballero? ¢ El mismo suyo?
Imputada: jsi, No! Y ya no estoy con él por algo lo voy a denunciar.

Juez: Ah, comprendo. Si es que la consulta es donde vive el para efecto de que
Fiscalia puede investigar en lo que usted esta denunciando sefiora

Imputada: no se la direccion de su casa de su mama.

Juez: Ya entonces, hasta ayer vivia con usted en XX. Cuénteme qué ocurrio
entonces anoche.

Imputada: nos pusimos a discutir y estdbamos. Yo tengo un bebe de 11 meses,
nos pusimos a discutir y él llega y me levanta la mano y se quiere llevar la guagua a
donde su mama, a esa hora con toque de queda y todo, ya, y yo intente de quitarle
la guagua y le dice que no, que no, que no se lo lleve. Al final llegdé su mamé con su
prima, las dos me quitaron la guagua, le quitaron la guagua a él, él nos sacoé la cresta,
me patio...

Juez: sefiora por favor, le voy a pedir que hable con propiedad, necesito que usted
me hable con términos adecuados, usted estd hablando con un juez, es una
audiencia judicial que significa ¢,qué le saco la cresta? por favor, hableme bien.
Imputada: Disculpe, me pated en el piso, aparte tengo lesion en la cabeza. Me
dieron una pufialada en la mano.

Juez: El la agredi6 a usted, el, la agredio de esa manera.

Imputada: si, él me pegd a miy se llevo a la guagua y quedd su mama con su prima
ahi igual, queriéendome pegar y todo. Y como ella tiene la tuicion de mi guagua, ella
se llevé al chiquillo a los abuelos a las 01:30 de la noche. Y llegé Carabineros, les
dije que deberia hacer una denuncia y me dicen ya vamos comisaria y todo cuando
llego a la comisaria me dice que estaba por desacato. Yo le dije oiga yo incluso lo
llamé la misma gente, si yo pedia auxilio afuera, y nunca me dijeron que después
del toque de queda me van a dar la libertad y nunca me dieron la libertad, nada,
solamente me llevaron al hospital a constatar lesiones.

Juez: ¢Y usted qué relacion tenia con este caballero?

Imputada: Mi pareja hace como dos afos.

Juez: su conviviente y el padre de su hijo (a) ¢ Cémo se llama su hijo?

Imputada: M. V. R. Tiene 11 meses.

Juez: Tiene 11 meses de edad. Se tiene por formulada denuncia por parte del
imputado respecto de una agresion, sufrida aparentemente en el contexto de
violencia intrafamiliar por parte de quien designe como su conviviente y padre hijo
comun. Don C. H. V. C. remitase copia de la presente acta de audiencia a Ministerio
Publico para los fines que haya lugar. Sefiora. Se tuvo por formulada su denuncia.
Debera ser investigada por la Fiscalia. ¢ Lo entiende?

Imputada: si.

Juez: se tiene presente. Bueno, habia una peticion adicional por parte Fiscalia.
Fiscal: si sefioria, vamos a solicitar decir lo tiene bien que fijar una audiencia con el
objeto de revisar medidas cautelares en la causa Rit 1337-2020
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Juez: Defensa

Defensa: A lo que vuestra Sefioria resuelva.

Juez: Considerando la solicitud del Ministerio Publico, usted, ¢sefora, tiene la
posibilidad de acceder a algun tipo de computador con Internet?

Imputada: si-

Juez: Se fija audiencia de revision de media cautelar para la causa 1337-2020
respecto a la imputaba para la audiencia del dia 21 de septiembre 10:00 horas Sala
virtual. Se fija audiencia para tal efecto para el dia 21 de septiembre del afio en curso
a las 10:00 de la mafana, sala virtual. Sefiora, disculpe. Quiero hacer un alcance
porque Fiscalia de lo que pretende revisar su arresto domiciliario, pero usted me dice
gue no va a volver a la casa porque ahi esta el imputado que le agredio.

Imputada: no, yo voy a volver a mi casa.

Juez: Entonces, se fija audiencia para tal efecto el dia 21 septiembre a las 10 de la
mafana. Por videoconferencia en sala virtual Audiencia la cual queda citaba
personalmente la imputada bajo apercibimiento del articulo 33 del Codigo Procesal
Penal. Sefiora, su asistencia es obligatoria, esta audiencia el dia 21 de septiembre,
a las 10 de la mafana, en caso de incomparecencia injustificada, se puede imponer
su detencidén. Debe estar ese dia a esa hora compareciendo al tribunal. Su
comparecencia, al igual que hoy dia, sera por videoconferencia. Usted debera, a
través de su defensa, coordinar las claves, forma y modo de contacto para acceder
virtualmente a la audiencia. Si usted no comparece via virtual, se puede despachar
detencién en su contra. ¢ Comprende lo que le acabo de indicar?

Imputada: si.

Juez: Se tiene presente. Con lo obrado, si no hay mas peticiones, copias, término
libertad inmediata, la imputada a no sea que sea privada de libertad por motivo
diverso, y constancia de lo resuelto en causa RIT 1337-2020 remision de la denuncia,
ademas, existe causa RIT 269-2020. Respecto de la cual (...)

Fiscal: Magistrado, disculpe me entr6 una llamada y me desconecté no sé si ha
pasado algo relevante.

Juez: Se fij6 audiencia para el 21 de septiembre a las 10:00 am. Se le notifica a la
imputada que en caso RIT 1269-2020 esta fijada audiencia de procedimiento
simplificado. Para el dia. 17 de marzo del afio 2021, las 9:30 horas. En la sala 1,
audiencia la cual queda citada personalmente bajo apercibimiento articulo 33 del
Cddigo Procesal Penal. Sefiora de la Causa RIT 1269-2020, usted debe comparecer
a una audiencia del dia 17 de marzo del proximo afio a las 9:30 horas en el Juzgado,
la Sala 1. Su asistencia también es obligatoria. En caso de incomparecencia
injustificada se puede disponer su detencion. Ud. debe estar ese dia a esa hora en
el tribunal. ¢ Comprende lo que le acabo indicar?

Imputada: si.

Juez: Se tiene presente. Déjese constancia lo obrado en causa 269-2020. Término,
libertad inmediata de la imputada, a no ser que haya motivo diverso.

Queda en libertad sefiora, se puede retirar. —

4. Corte de Apelaciones de Valdivia no ordena la prision preventiva de mujer
por porte de arma ilegal y municiones por considerar la violencia intrafamiliar
de la que es victima la imputada (CA Valdivia, 01.10.20 rol 694-2020)

Norma Asociada: CPP 140; CPP 149; Ley Control de Armas

Tema: violencia contra la mujer; prision preventiva; porte de arma prohibida; enfoque
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de género.

Descriptores: violencia contra la mujer; excepcionalidad de la prision preventiva;
desproporcion de medida cautelar.

SINTESIS: Corte de Apelaciones confirma resolucién del juzgado de garantia que
rechaza la solicitud de prision preventiva de imputada por porte de arma prohibida y
de municiones, por considerar que la violencia intrafamiliar de la que habia sido
victima la imputada, y la falta de investigacion sobre las circunstancias de la
detencion, permiten sefialar que esta medida cautelar es desproporcionada y no
puede transformarse en una pena anticipada (considerando Unico de la transcripcion
de audio).

TEXTO COMPLETO

Siendo las 9.59 horas del dia sefalado, se lleva a efecto la audiencia con la
asistencia del Ministro y Presidente de Sala Sr. Juan Ignacio Correa Rosado,
Ministro Sr. Luis Aedo Mora y Fiscal Judicial Sra. Gloria Hidalgo Alvarez.

Se presenta a alegar por el Ministerio Publico el abogado don Carlos Delgado y por
la Defensa el abogado don Cristian Rozas.

El Sr. Presidente de la Sala ofrece la palabra para que expongan su alegato.

Alega en primer término el recurrente, quien apelé verbalmente en audiencia
conforme lo dispuesto en el articulo 149 del Codigo Procesal Penal y solicita se
revoque la resolucién de fecha 29 de septiembre de 2020 dictada por el Tribunal de
Garantia de Osorno, que no dio lugar a la medida cautelar de prision preventiva
respecto de la imputada C. F. R. M., formalizada por el delito de porte de arma
prohibida, toda vez que estima se cumplen todos los requisitos del articulo 140 del
Caodigo Procesal Penal para mantener la medida cautelar, existiendo antecedentes
suficientes para dar por acreditados el delito y la participacién de la imputada en él,
teniendo presente sus antecedentes penales pretéritos, constituyendo su libertad un
peligro para la seguridad de la sociedad y deméas argumentos que expone en la
audiencia.

Luego alega la Defensa y solicita se confirme la resolucion apelada por encontrarla
ajustada a derecho, compartiendo los fundamentos del Juez de Garantia para ello y
agrega que no existen antecedentes suficientes para decretar la prision preventiva,
pudiendo cautelarse la seguridad de la sociedad y asegurar los fines del
procedimiento con las medidas cautelares decretadas por el Juez de la causa.

Los abogados hacen uso de su derecho a réplica, insistiendo en sus planteamientos.
El Sr. Presidente de la Sala da por terminada la intervencion, comunica y da lectura
a la siguiente resolucion:

VISTOS:

Atendido el mérito de los antecedentes, lo expuesto por los intervinientes vy
estimando que las medidas cautelares decretadas por el juez de la causa guardan
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armonia con los fines del procedimiento, se CONFIRMA la resolucion apelada de
fecha veintinueve de septiembre de dos mil veinte.
Comuniquese.

Se deja constancia que los intervinientes quedan notificados de la presente
resolucion, conforme lo dispuesto en el articulo 30 del Cédigo Procesal Penal. Sin
perjuicio, se dejara constancia de la presente resolucion en el estado diario.

El presente acta sélo constituye un registro administrativo, confeccionada por el
funcionario Digitador de Sala en el que resume lo acontecido y resuelto en la
audiencia.

Los argumentos vertidos por las partes y la fundamentacion de la resolucién dictada,
se encuentran integramente en el registro de audio de la presente audiencia.
Rol N° 694-2020 REF.

El Ministro de fe que suscribe, deja constancia que el acta que antecede es fiel a lo
obrado en la audiencia que da cuenta. Valdivia, uno de octubre de dos mil veinte.
Sra. Marcela Robles Sanguinetti, Relatora.

En Valdivia, a uno de octubre de dos mil veinte, notifiqué por el estado diario la
resolucion precedente. Sr. Juan Vio Vargas, Secretario Titular.

Transcripcién audio JG de Osorno causa ruc 2000993395-7 respecto alegato de
medidas cautelares respecto a imputada C. F. R. M.

Fiscal: se le comunica a la imputada ya individualizada en la presente causa, dofia
C. F. R. M., que actualmente se investiga el siguiente hecho: el dia de ayer 28
septiembre al afio 2020 en circunstancia que laimputada C. R. M., ya individualizada,
transitaba por calle San Diego esquina Sevilla, fue objeto de un control de identidad,
previos indicios, por parte de Carabineros consistente en una llamada CENCO, y
que huyeron al ver la presencia policial Y es el dicho control de identidad que la
imputada es sorprendida portando al interior de un bolso, que valga la redundancia,
a su vez ella portaba o transportaba por si misma, una escopeta de fabricacién
artesanal consistente en dos tubos, uno utilizado como el cafién y el otro como
culote, conteniendo una aguja percutora en la parte final, arma de tenencia prohibida
de acuerdo a la ley chilena. Ademas, dentro del mismo bolso que la imputada
portaba, se le encontré portando tres cartuchos de escopeta de colores verde, rojo
y naranjo, todo de calibre 12, y un cartucho de escopeta de color rojo de calibre 32,
todas especies las cuales la imputada portaba sin poseer las autorizaciones legales
y reglamentarias que se requieren al efecto, sin perjuicio que la escopeta hechiza,
como ya sefalé, es un arma de tenencia prohibida. Son hechos que el ministerio
publico tipifica como 2 delitos: uno del articulo tercero de la Ley 17798 - porte ilegal
de arma prohibida o hechiza o artesanal en los términos de la ley-, y el delito del
articulo 9 -porte ilegal de municiones-, autor y consumado en ambos casos.

Juez: Defensor alguna precisién de los hechos en la formalizacion.

Defensor: No son necesarias precisiones.
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Juez: Fiscal.
Fiscal: Si vamos a solicitar la prision preventiva a la imputada.

El parte 1910 emanado de la tercera comisaria de Osorno. Se adjuntan las actas
respectivas, en este caso del funcionario policial que adopt6 el procedimiento de don
Edgardo Soto Alvarez, el funcionario que adopto el procedimiento como ya indiqué,
la incautacion entrega de documento de objetos, lectura de derecho a la detenida, y
se le comprob6 también que ella no portaba ninguna cédula de identidad, y también
se le comprobo la identidad con la SIP.- También se envia ante el Registro Civil y se
obtuvo confirmacion que se adjunta al parte policial. Datos de urgencia de ella. Se le
llevé a constatar lesiones tiene un poli contuso. Refiere a VIF ayer por parte de
pareja, con la cual se encuentra separado. Eso es lo que indica los datos de
urgencia. Y hay un set fotogréfico.

Juez: o sea registra lesiones de ella.

Fiscal: (continuacion) si, como dije en el relato que refiere el doctor, dice refiere VIF
ayer por parte de la pareja con el cual se encuentra separada, golpe de pufo,
presenta multiples contusiones. Si, efectivamente hay lesiones, esos son los relatos
que recibo del doctor. Hay un set fotografico que efectivamente a verificar el set
fotografico con foto y fijaciones, la toma 4 es la mas interesantes donde
efectivamente el tomo del tubo de fierro mas corto de la escopeta de fabricacion
artesanal, donde al fondo en la parte fuera se puede encontrar una aguja que hace
las funciones de percutor. Es importante, pues muchas veces se encuentra o solo el
tubo, o solo el culote, pero en este caso no, se encontr6 ambas partes y
efectivamente la parte abajo tiene la aguja, eso es magistrado de acuerdo al estandar
que se requiere en este momento.

Bueno, también se consulté a la autoridad fiscalizadora la cual no registra armas de
fuego inscrita a su nombre, eso es lo que sefiala el parte policial. Bueno de acuerdo
al estandar que se requiere en este momento, la imputada se encuentra formalizada
por el delito del articulo 3, inciso 3°, que es una pena, que esta relacionada con el
articulo 13, es presidio mayor en su grado maximo, o sea, parte en 3 afios y 1 dia.
Y luego el articulo 9, son delitos de presidio menor en su grado medio, porte ilegal
de municién, pero el punto es la gravedad que la ley asigna a este tipo de ilicitos,
toda vez que se aplica aqui articulo primero ley 18216 imposibilidad de procedencia
de beneficios, y también en este caso es importante el 17 letra B de la ley de arma
toda vez que dice que en estos casos siempre se sanciona por concurso material,
no podemos estimar que dentro del ilicito del articulo 3° puede estimar concurrente
las municiones o subsumida al tema de las municiones no, Art. 17 letra b, indica que
siempre se sanciona titulo de concurso material.

Luego los antecedentes penales de la sefiorita ella si tiene antecedentes penales,
numerosos anteriores, efectivamente, la Ultima condena que ella tiene por lesiones
menor graves en grado de consumado que fue condenada a 2 UTM. Inmediatamente
hay una serie de condena por hurto simple. Bueno, la defensa me podria corregir,
pero la cantidad de antecedentes penales, dentro del plazo prescripcion, hacen a
juicio del Ministerio Publico estimar que, sin perjuicio del articulo 1° de la Ley 18216
y la naturaleza de delito por la cual fue formalizada, se estima que en ningun caso

22



serian beneficiaria de algun tipo de beneficio.

Esto lo digo porgue muchas veces se dice bueno, imputado, formalizado por ley de
armas, pero tiene 11 N°6 entonces esta la posibilidad de concurrir al Tribunal
Constitucional, toda vez que si bien tiene de 3 afios 1 un dia a 5, pudiere ser objeto
de una libertad vigilada, pero en este caso tampoco es procedente ya que tiene un
sinnimero de antecedente penales anteriores, razon por la cual el escenario legal
que ella enfrenta es negativo, y creemos que con el estandar que se requiere en este
momento, y tratdndose una escopeta que tiene una aguja percutora, que en teoria
es un arma que eventualmente pudiera estar apta para su uso, sin perjuicio de las
municiones que también aparentemente se encuentran exteriormente aptas para su
uso, hacen estimar concurrente las letras a y b y la letra c, por peligro para la
seguridad de la sociedad, y gravedad de la pena que ella arriesga.

Defensa: gracias su sefioria, nosotros nos vamos a oponer. Vamos a ir sobre la
dinamica del control y los antecedentes objetivo que se tuvo a la vista para
precisamente ahora determinar que mi representada portaba efectivamente este
bolso que contenia esta arma artesanal supuestamente calificada como hechiza.
Segundo parrafo, porque esta situacién que no se menciona a propésito del control,
fueron interceptados por el personal policial, realizando a cada uno de ellos -a este
grupo de cinco personas- un control de identidad, por lo tanto, ojo, a esa altura,
carabineros tenia acceso a 5 testigos directos del supuesto porte del bolso por parte
de mi representada. ¢Cual es la opcion que tomd Carabineros? Estos testigos,
saquémosla para el lado, porque la imputada ya no nos ha obligado en otras
ocasiones a publicar por Twitter aclaraciones, porque ya nos ha metido problema,
porque la andamos deteniendo cuando anda denunciando violencia intrafamiliar. Si
esta situacion no es normal y Ministerio Publico llega y nos dice que se cumple el
estandar de la prisidn preventiva, con solo los asertos de carabineros y los testigos
que tenia. Si el articulo 85 es para controlar no sélo al imputado, sino también a los
testigos que tienen antecedentes que podrian esclarecer delitos. Los controlaron, no
les tomaron declaracién, ni siquiera los empadronaron, porque tenian algo contra la
imputada, los habia denunciado por omision de auxilio. Tuvieron que salir por todas
las redes sociales y por la prensa a aclarar una situacion que salié a nivel pais 'y, una
vez mas, vemos como no se cumplen las obligaciones minimas de
empadronamiento y de toma de testigos que se encontraban identificados. ¢ Por qué
digo esto? Porque una de esas personas portaba el bolso. Y una de esas personas,
como lo dice C. R., la agredio, y una de esas personas le causo lesiones entonces,
no es que Ministerio Publico dice, “es que eso se lo dijo al médico nomas”. Pero el
Ministerio Publico olvida que obtuvo ya la informacién de que la victima, mi
representada, estd denunciando violencia intrafamiliar, olvida también la denuncia
obligatoria que tienen los funcionarios de atencién de salud respecto a los delitos
que lleguen a su conocimiento por atenciones de urgencia. Y olvida también que
habia testigos presenciales, objetivos, y que podian resguardar. Pero basta con los
asertos de los carabineros nomas, démosle con estandares bajos, con eso nos
basta, antes ya ha resultado. No nos parece ajustado un procedimiento racional y
justo que se decrete prision preventiva con sélo los asertos de carabineros, cuando
estaban todos estos testigos, y con una llamada anénima, de la cual tampoco hay
mayor registro. DactiloscOpicamente también se tomaron la huella en el artilugio
incautado, es de fierro supuestamente, me imagino que el Ministerio Publico también
no tendra el informe de huella de sobre aquel artilugio, pero tampoco -obviamente
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no- preferimos quedarnos con los asertos de carabineros, porque eso es lo que nos
gusta como investigadores, no tomaron declaraciones a testigos, los dejamos pasar,
todas son articulo 85. Vayanse, no le hemos registrado ni siquiera el nombre, nos
parece a nosotros que los antecedentes son bien insuficientes, sobre todo
considerando que en este caso, en particular, hay indicios objetivos, publicos y
notorios de la animadversion de los funcionarios aprehensores respecto a mi
representada.

Juez: En relacion a la solicitud de prision preventiva planteada por el Ministerio
Publico, cabe hacer presente que efectivamente, para efectos de decretar la medida
cautelar mas intensa que nuestro ordenamiento juridico establece, debemos hacer
un examen estricto, obviamente, de los elementos que existirian para configurar la
existencia del mismo, y la participacion que le ha correspondido en este caso a la
imputada. Ya fue objeto andlisis momento de control de la detencién la forma del
actuar del personal policial, testigos obviamente de este hecho lo que efectivamente
llama la atencion, tal como la defensa lo plantea es que, si dentro del mismo contexto
donde se habria practicado este control de identidad, estaban otras cuatro personas
que una vez concluido el mismo y habiéndose establecido la existencia de un delito
flagrante respecto a ella, no se haya tomado nota o empadronado respecto de la
identidad o de domicilio de estos testigos, que podian perfectamente declarar de una
manera, ya sea objetiva o0 a favor de la victima o culpandola, no sabemos obviamente
tienen que buscarse ese elemento porque el dia de hoy, ¢qué pasa si ya se
prescinde? Perfecto. Una decisibn de personal policial en su momento, pero
obviamente en el dia de hoy se esta solicitando una medida cautelar de prision
preventiva. Entonces, me surge la duda, si existian mas personas que podrian
precisamente haber colaborado con la entrada de informacion para ello. Obviamente
debid existir esa mayor cantidad de recopilacion de antecedentes, en este caso
declaracion de testigos, cosa que no se ha hecho.

Obviamente ya planteé en el momento de la legalidad de la detencidn que estan los
elementos para considerar la existencia del delito, pero obviamente para fundar una
prision preventiva tomando consideraciobn este otro elemento, se empieza a
cuestionar el cimulo de antecedentes que existian para fundar la participacion de la
imputada y la existencia del delito, pero considerando igualmente que se podria tener
por configurados estos delitos que Fiscalia ha establecido, considera sentenciado
que los argumentos que han sido vertidos para justificar la prision preventiva, y para
justificar que la libertad de la imputada es un peligro para la seguridad de la sociedad,
se basan derechamente en circunstancias del eventual incumplimiento efectivo de
la pena. Como primera cuestion, los elementos que habla de la imposibilidad de pena
sustitutiva, la imposibilidad de considerar aqui un concurso distinto del material que
se debe establece por ambos ilicitos, y la posibilidad de que por condenas anteriores
no pueda acceder algun tipo de beneficio, van en directa relacion con una pena de
cumplimiento efectivo, pero no podemos transformar la prisiébn preventiva en una
pena anticipada, bajo ningin concepto, aunque a la imputada desde ya podamos
hacer el prondstico que va a ser una pena de caracter efectiva, no podemos por ese
solo hecho decretar una medida cautelar de prision preventiva.

Y, en segundo lugar, se ha establecido como otro elemento, no se ha mencionado
previamente, pero también el caracter del delito es un elemento a tomar en
consideracion. Ciertamente estamos ante un delito de caracter grave, pero considera
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este sentenciador que aqui, y aqui recojo lo que plantea la defensa, ha habido varias
circunstancias previas, no en relacion a Carabineros, pero si en relacion a
situaciones de violencia intrafamiliar que la imputada aparentemente habria sido
victima. En ese sentido este caracter del delito lo considero que puede ser
menguado, puede ser considerado bajo este parametro -de baremo- de problemas
previos de violencia intrafamiliar, problemas previos de detencion, problemas previos
de una gran cantidad de situaciones que han afectado directamente a la imputada,
y el caracter del delito aqui no me servira para fundar una medida cautelar de prision
preventiva. En base a ello, obviamente considera este tribunal desproporcionada la
medida cautelar solicitada por el Ministerio Publico y se rechaza la medida cautelar
de prision preventiva.

Fiscal: (apela verbalmente y solicita medidas cautelares del Art. 155 CPP, arresto
total y arraigo nacional).

Defensor: (solicita medidas cautelares de arraigo nacional y firma)

Juez: Considerando que el caracter del delito fue insuficiente para decretar la prision
preventiva, si se considerard adecuada para el efecto de decretar un arresto
domiciliario de modalidad parcial, no como la solicité el Ministerio Publico, entre las
22 horas del dia y las 6 horas del dia siguiente y la del Art 155 letra d), esto es el
arraigo nacional.

5. Corte de Apelaciones de Antofagasta sustituye prision preventiva de
imputada considerando posible estado de necesidad exculpante y falta de
necesidad de cautela (Corte de Apelaciones de Antofagasta, 26.11.20 rol 812-

2020)

Norma Asociada: CPP 155; CP 10 N 11

Tema: Violencia contra la mujer; parricidio; estado de necesidad exculpante,
necesidad de cautela; enfoque de género.

Descriptores: Violencia contra la mujer; sustitucion de la prision preventiva; estado
de necesidad exculpante.

SINTESIS: Corte sustituye la prision preventiva de mujer imputada por parricidio de
su conviviente por arresto domiciliario, por considerar que existian antecedentes
razonables de la existencia de un estado de necesidad exculpante, de manera que
si la necesidad de cautela se habia fundado exclusivamente por la gravedad de la
pena, la posibilidad de argumentar una eximente la hacen desaparecer
(considerando unico).

TEXTO COMPLETO
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(Transcripcion del audio causa rol 812-2020, vista de la causa que se efectud enla
primera sala de Corte de Apelaciones de Antofagasta, integrada por los ministros
titulares sr. Juan Opazo Lagos, sra. Myriam Urbina Peran y sr. Eric Sepulveda
Casanova, con fecha diecinueve de noviembre de dos mil veinte, en causa por
parricidio ruc 2001154918-8).

Defensor: Buenos dias ministros.

Ministro: se da inicio a la vista de la causa. - Agregada de Reforma Procesal Penal
812-2020 Ministerio Publico Antofagasta contra D. J. V. L., tiene la palabra el
abogado defensor que entiendo que es el recurrente.

Defensor: Gracias ministro efectivamente, por la venia de su llustrisima comparece
en estrado por medio de videoconferencia, Maximiliano Gonzéalez Herrera, defensor
penal publico licitado en representacion de la recurrente sefiora D. J. V. L., alzando
en contra de la resolucién dictada por el Juzgado de Garantia de fecha 19 de
noviembre del 2020, que decretd su prision preventiva por estimar que su libertad
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad. Para poder proceder a dar
los argumentos del recurso su sefioria voy a dar breve lectura a los hechos de la
formalizacién, sefior ministro V. fue formalizada el dia 19 de noviembre y estos son
los de hecho.- “Con fecha 15 de noviembre de 2020, siendo aproximadamente las
22:30 horas, la victima M. A. H., se encontraba en su domicilio ubicado en Av. XX
N°XX, lugar en el que arrienda la pieza N°3 donde habita con su conviviente la
imputada D. J. V. L., habitacion que se ubicada en el segundo piso del inmueble,
momento en que mantienen una discusion de caracter doméstico, subiendo la
imputada hasta el tercer piso del inmueble, lugar donde se encontraba la
dependencia destinada a cocina, desde donde tomé un cuchillo para posteriormente
y después de varios minutos bajar hasta el segundo piso, hasta el pasillo en donde
se encuentran los dormitorios, momentos en que quiebra el vidrio de su habitacién y
una vez que la victima se encuentra en el pasillo, lo apufiala con la intencion de
matarlo, en a lo menos dos oportunidades con el cuchillo del cual previamente habia
obtenido, apufialando en el sector del térax a su conviviente, cayendo la victima al
suelo, para posteriormente fallecer producto de las lesiones causadas en el Hospital

Regional de Antofagasta, siendo la causa de muerte segun consta de autopsia de
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SML: hipovolemia aguda, secundaria a herida penetrante toracica superior derecha,

con lesion de pulmoén derecho y arteria pulmonar derecha’.

Estos hechos son constitutivos de delito de parricidio consumado y la calidad que se
le atribuye es de autora. Ahora bien, atendida la naturaleza del hecho el Ministerio
Publico pidio la prision preventiva, tal cual, por estimar que su libertada constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad, pero nosotros nos opusimos a la cautelar
solicitada y basicamente sobre la base de dos lineas argumentativa. Una que decia
relacion con la dindmica de los hechos eso discutiamos que habia sucedido una
mera ligeramente distinta, pero principalmente porque nosotros estimamos que en
este caso concreto ocurre un eximente de responsabilidad criminal que es el estado
necesidad exculpante del articulo 10 numeral 11, naturalmente, esto he atendido al
estado procesal, que esta recién en pafiales, la investigacion. Bien. En cuanto a la
dinamica de los hechos es lo que estd diciendo el ministerio publico en su
formalizacién es que la imputada para poder ingresar a la habitacién y propinar el
cuchillazo a la victima habia roto el vidrio de entrada. Nosotros lo que decimos que
tiene una dinamica distinta, nosotros sefialamos que, bueno para ilustrar el tribunal,
esto se trata de una especie de conventillo, una serie de piezas interiores y la pieza
interior en que vivia esta persona tiene una ventana que da al pasillo y esa es la
ventana que se dice que se quiebra. Nosotros lo que decimos, que aqui hubo una
discusion en que la victima estaba encerrada dentro en la pieza, no la dejaba entrar,
la imputada queria ingresar porque era su pieza, trataba de abrir la ventana. La
victima la toma, la jala hacia el interior y cuando la jala se rompe el vidrio, y
posteriormente sucede esto de que la imputada sale de la habitacion, va hacia la
cocina, coge un cuchillo, espera un lapso de tiempo, se encuentra con la victima y

le propina el cuchillazo.

Ministro: consulta don Maximiliano, que vayamos concretando, usted nos deja claro
una version alternativa y distinta. Primera cosa. ¢ Hay algun testigo que relate esa

dinAmica de los hechos?

Defensa: Si, sefior ministro. Esta es la primera version que se le entrega a la Policia

por parte de dos testigos, H. R. H. y D. A. C.
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Ministro: Ellos dicen.

Defensa: Lo que pasa es que ellos. Hay dos declaraciones sefior Ministro, una que

esta en parte policial de Carabineros, que son los primeros en llegar al lugar ellos

dicen no recogieron declaraciones textuales. Dicen hablamos con H. y con D. y ellos

no dijeron esto, ya, y luego estan las declaraciones policiales.

Ministro: ¢Quién es D.?

Defensa: Son personas que viven en el lugar.

Ministro: o sea alla, no fue testigo presencial.

Defensa: Estaban todo ahi, Claro, sefior ministro,

Ministro: no, porque usted dice, la H. me dijo.

Defensa: Exactamente.

Ministro: Entonces no es testigo presencial Pero un testigo presencial que hable de

la dindmica de los hechos en forma distinta.

Defensa: Si.

Ministro: Cual testigo que dice, que es puede ser el contexto.

Defensa: lo que pasa insisto, sefior ministro. Lo que pasa es que los testigos, cuando
se les toma declaracién por Policia de Investigaciones, ellos dicen que escuchan un
ruido, el ruido del vidrio y después escuchan un quejido, pero segun los policias que
llegan al sitio del suceso, que eran los carabinero, ellos entrevistan a estas dos
personas, las dos personas le dicen que primero se escucha el quiebre del vidrio,

que luego la persona va hacia la cocina y luego regresa.
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Ministro: ya, pero seria que esté o no el cuchillo, pero usted nos da, la Fiscalia tiene
una version de los hechos, usted una version alternativa. Entonces la pregunta era

¢, sobre qué se basa sobre esa teoria alternativa?

Defensa: Claro, la baso sobre el relato contenido en el parte policial de Carabineros.

Ministro: ¢ qué dice? ¢Y qué es lo que dice que resulta relevante?

Defensa: Eso es lo que sefiala. Bueno, y también sobre la version de la propia

victima.

Ministro: del imputado, la victima esta fallecida,

Defensa: del imputado sefior ministro.

Ministro: Y la imputada prest6 declaracion en la carpeta Investigacion.

Defensa: Efectivamente, sefior ministro, presta declaracion ante la Policia de

Investigaciones.

Ministro: qué es lo que dice la imputada la carpeta de investigacion.

Defensa: Ella es lo que sefiala esa dinamica. Dice que ella estaba encerrada en la
pieza. Después dice que ella sale de la pieza, que el que se encierra en la pieza es
M., y ella trata de entrar, que trata de abrir la ventana y que en ese momento M. la
jala hacia adentro y alli es cuando se quiebra el vidrio. Después ella dice que va a la
cocina, que toma el cuchillo, que pasa un lapso de tiempo de 10 minutos. y que se
encuentra M. quien le dice, que lo voltea, que lo gires asi. Incluso indica que le sefiala
una frase y dice que es una frase bien concreta yo la recogi, le dice, “le dije que
estaba cansada de sus maltratos y le enterré el cuchillo en el pecho”, eso es lo que

dice la imputada en su declaracion.

Ministro: Pero no, no es esto ajeno al momento de cuando la tir6 para adentro.
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Defensa: Claro, claro, pero ya voy.

Ministro: después que la tiro para dentro fue a buscar el cuchillo, seguin su defendida

y vuelve y le dice que esta aburria y la acuchilla. Esa es la version de definitiva.

Defensa: Efectivamente, sefior ministro, y por eso estamos alegando un estado de

necesidad exculpante en una legitima defensa.

Ministro: Ya, ¢hay denuncia previa de violencia intrafamiliar?

Defensa: Efectivamente, sefior Ministro, existen dos denuncias previas las RUC.
200004369-k y existe otra que la RIT 8784-2020. La primera denuncia de Ruc,
porque es una causa que nos alcanzé a judicializar en que la imputada, estaba
denunciando haber sido victima de lesiones leves por parte de M., la persona que
fallecio. Y de esa causa ella misma se desisti6 y por lo tanto se archivo

provisionalmente. Y la segunda ...

Ministro: ¢ Cuando ocurrieron esos hechos?

Defensa: Estos hechos son del 24 de diciembre 2019, posteriormente tenemos la
causa RIT 8784-2020 ante el Juzgado de Garantia de esta ciudad es una violencia
intrafamiliar cruzada, los hechos son de agosto de 2020 en que a ella se le imputa
un delito de lesiones leves y a él un delito de amenaza. También tengo conocimiento
de que existiria una causa de familia, pero esos antecedentes no lo hemos podido
recabar en este minuto.

Ministro: Pero en esa oportunidad la denunciada lesion era su defendida.
Defensa: efectivamente sr. Ministro

Ministro: ¢y tiene los hechos que serian investigados en esa oportunidad?

Defensa: Si, si, los tengo.
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Ministro: ¢ Cuales serian los hechos?

Defensa: Se dice que “El dia 06 de agosto de 2020, alrededor de las 22.00 horas, al
interior del domicilio ubicado en Av. General Oscar Bonilla N° 8966, el cual
comparten ambos imputados, correspondiéndoles una relacion de convivientes, se
encuentran al interior de dicho domicilio y mantuvieron una discusién de indole
particular, la que terminGd en agresiones mutuas y amenazas mutuas, a saber, el
imputado M. A., gritdé a la imputada “eres una maraca te voy a matar weona’,
respondiéndole dorfia D. V. “primero te voy a matar yo, maricon de mierda”, luego se
propinaron golpes mutuos, resultando don M. A., con dolor peri orbitario izquierdo
por golpe y contusion facial, de caracter leves, en tanto dofia D. V. resulto sin
lesiones al examen fisico, segun los datos de atencion de urgencia N° 765 y 766”.

Esos son los hechos de esa oportunidad.

Ministro: Consulta ¢y en esta oportunidad se judicializé eso?

Defensa: lleg6 al juzgado de garantia se hizo juicio inmediato, ambos desistieron

declarar uno contra del otro.

Ministro: ok, logré absolucion.

Defensa: Exactamente

Ministro: Continte.

Defensa: bien. Bueno, ademas de esa agresion, que estan registrada la victima ese
dia presentaba varias lesiones en su cuerpo y esas lesiones fueron contratadas por
un dato de zona de urgencias. Indican lo siguiente las siguientes lesiones.
‘hematoma en eminencia frontal derecha, con aumento de volumen, no palpo

AN 11

crépitos” “zona eritematosa por rasqufio en region toraxica para esternal derecha

1x1 cmy en zona mamaria izquierda de 1x1 cm, en regién mamaria derecha lesion

LA 13

de las mismas caracteristicas 1x1 cm” “equimosis 2x1 cm en cara lateral brazo
derecho, eritema y escoriacion superficial en zona anterolateral en antebrazo

derecho x2 cm, cicatrices antiguas en cara interna de antebrazo izquierdo lineales,
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cicatrices antiguas en ambas mufiecas las cuales refiere que fueron causadas por
mordeduras por parte de su pareja. En mano derecha cara dorsal se observa
aumento de volumen, equimosis 4x3 cm”. Esas son las lesiones con las que llevo la
imputada ese dia a la audiencia y que, incluso, pudieron ser captadas
fotograficamente por la policia de investigaciones ella amablemente accedié a que
se le levantaran un set fotogréfico eventualmente lo podremos utilizar en el juicio
oral. Bien, asi las cosas, nosotros sostuvimos que aqui correspondia aplicar este
eximente, exculpante, que fue introducida precisamente por la ley 20480, que la ley
que creo el tipo penal de femicidio en nuestra legislacion. Y destaco esta ley
precisamente porque cuando se crea la eximente y el objeto es precisamente
precaver este tipo de situaciones, en que las mujeres cierto acababan con la vida de
su pareja dada violencias previas y reiteradas por sus parejas. Entonces. Para que
proceda en definitiva se requieren cuatro requisitos que para medir la legislacion
concretamente

e la actualidad o inminencia se trata de evitar

e (ue no exista otro medio practicable y no perjudicial para evitarlo.

e Que el mal no sea sustancialmente mayor o sea superior

e cuarto requisito que dice relacion con la que no sea exigible a la persona que

lo aparta de si.

Y lo que el magistrado estimé respecto a las alegaciones que nosotros habiamos
indicado y que lo que faltaba aca era la actualidad o inminencia el mal que se trataba
de evitar, dado que habia transcurrido un periodo de tiempo entre que, la victima jala
a la imputada y se rompe el vidrio. Periodo que es mas o menos 10 minutos segun
lo que ella relata su declaracién y por otro lado desconocid que existiera otro medio
menos practicable y menos perjudicial para impedirlo. Entonces respecto a la
actualidad o inminencia nosotros creemos que el magistrado ha cometido un error.
Toda vez que la actualidad o inminencia del Estado de necesidad exculpante no es
de la misma entidad, no tienen las mismas caracteristicas que en la legitima defensa
son periodos distintos, incluso nosotros citamos a Roxin y deciamos que los
periodos de tiempo podian ser diferentes. Ese mismo autor reconoce que hay tres
tipos de estado de necesidad, uno de los cuales es la situacion de necesidad de
peligro continuado, en el que se indica que se cubre un peligro, una situacion latente
en que el riesgo puede producirse o puede completarse, como puede no

concretarse. No se sabe a ciencia cierta, se sabe concretar o no se sabe cuando se
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va a concretar, pero esa situacion de riesgo esta ahi, y es precisamente esta es la
situacién que nosotros decimos que corresponde a la de B., una persona que esta e
inmersa en un ciclo de violencia doméstica en que ella declara que la persona que
figura como victima cuando ve la golpea, y hay agresiones anteriores y hay
denuncias anteriores y que definitiva la colocan en un estado de necesidad, y que
digamos ha tenido que sacrificar la vida de otra persona para poder precaver su vida
0 su integridad personal.

En cuanto al otro requisito que dijo el sefior magistrado que no concurria, que dice
relacion con la exigibilidad de otra conducta. Lo que quiero sefialar aca es, en
definitiva, que lo que es bueno, lo que dijo Magistrado, es que ella siempre hubiera
podido recurrir a otra persona, quizas un vecino, o denunciar los hechos a la justicia,
o arrancarse de ese lugar, pero también se indica por parte de la doctrina que ha
escrito sobre este tipo de eximente y que, en definitiva, que no resultan licito exigirle

a la victima de estas agresiones reiteradas, ese tipo de conducta.

Ministro: ya estamos en el tiempo Sr. Defensor tiene 2 minuto mas.

Defensa: Gracias Sr. ministro muy brevemente. En definitiva, viendo una situacion
que se trata de una persona que es boliviana y extranjera, que lleva menos de dos
afios en Chile, que no debe tener probablemente una gran red de apoyo en este
pais. ¢ Qué va a hacer? ¢Va a ir a hablar con el vecino? Que conocen al imputado,
que son amigos de él, que estan bebiendo con él ese mismo dia, va a ir a la Justicia.
Cuando ya ha hecho 2 denuncias que digamos que han sido infructuosas, se va a
arrancar con el riesgo cierto de provocar la ira del imputado y esto genera agresiones
posteriores. Entonces, en definitiva, nosotros lo que estimamos es que en este
estado procesal estan a lo menos incipientemente acreditada la existencia o la
posibilidad de un estado de necesidad exculpante y, por lo tanto, la cautelar que se
decreté es desproporcionada frente a la posibilidad de que ella resulte incluso
absuelta en el juicio oral. Y lo que le pedimos al Tribunal es que las sustituya por otra
cautelar de menor intensidad que pudiera ser el arresto domiciliario. Con eso

concluyo mi alegacion.

Ministro: tiene la palabra el ministerio publico.
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Fiscal: Gracias, ministro. Buenos dias, con su venia buenos Nelson Dias Cisternas.
Abogado asesor del Ministerio Publico solicita se confirme el fallo. Por cierto, que
coincidimos con la primera parte que dijo el colega que estamos una investigacion
incipiente, apenas 10 dias, y frente a eso estimamos que el fallo del juez de garantias
aceptabas, o sea, en 10 dias es imposible adjuntar prueba cierta que acredite una

cercania.

Estimamos que no es prudente su sefioria dar por acreditada ni siquiera en modo
incipiente una circunstancia eximente, responsable. Estamos hablando de una
circunstancia eximente responsabilidad penal, para nosotros un tema y para juez

también, que se tiene que discutir en el fondo con todos los otros antecedentes.

Ministro: O sea, cuando hay circunstancias eximente no se podria tener en cuenta

para resolver la prision preventiva, eso es lo que sostiene usted.

Fiscal: se tiene que tener en cuenta cuando hay antecedentes mas claros. Y ahi,
ahora voy a los antecedentes que dijo el juez y los ponderd. Qué dice el juez de
garantia acd, su sefioria. Como bien dice el colega, el proyecto de ley comenz6 con
el objetivo que indica, pero termin6 de otra manera. No terminé de la manera que es
el colega para cubrir este tipo de situaciones de las mujeres que estan en estos
estados complejos o sistematicos de VIF, sino que termind siendo una eximente mas
de aplicacién general y que requiere ponderacion de los hechos que dice el juez de
garantia primero aca. ¢,Cual es el mal? Nos preguntamos nosotros. ¢,Cual es el mal
que trata de evitar? Dice mal grave, dice el articulo. Claro, un mal grave podria haber
sido que la lesionara nuevamente segun la teoria de la defensa. No se da ese
requisito, el primero actualidad o inminencia el juez no se equivoca, si ustedes
analizan actualidad o inminencia. El profesor Héctor Hernandez lo analiza en su libro,
gue analiza el Codigo Penal, al analizar esta parte el profesor Hernandez indica que
este término se tenia que interpretar, desde un punto de vista sistematico, ya que el
legislador no lo definidé y habria que relacionarlo y tener en cuenta que la actualidad
inminencia del 10 namero 11 se tiene que relacionar con el 10 numero 7 y con el 10
namero 4, tiene que haber una inmediatez en el ataque, una inmediatez. O sea que
no tenemos un mal grave ni tenemos inmediatez en el ataque del mal que se trata
de evitar. El segundo requisito que no hay otro medio disponible. Claro que hay otros

disponibles. Puede haber recurrir a los vecinos, como dijo el juez de garantia. No
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voy a hablar de las denuncias porque ustedes ya las consultaron. Ya sabe el
contenido de las dos y el tenor de las mismas. Pero hay algo muy importante que el
tercer requisito, que es el bien juridico sacrificado. El mal causado, dice el codigo,
no sea sustancialmente superior al que se trata de evitar. La sefiora quizas queria
evitar que la golpeara nuevamente, pero no que la mataran porque era un hombre
que esta segun la declaracion de la misma sefiora, estaba en estado de ebriedad no
nos acreditd que tuviera un arma en su poder para poder matarla. Por lo tanto, el
mal que ella causo es superior, desde el punto de vista sustancial, al que quiso evitar
y ya con eso se nos caia el tercer requisito, por lo menos a nivel de antecedente del
10 ndmero 11. Por lo tanto, juez de garantia. En vista de todo esto, mas la
declaracion de la propia imputada, mas la declaracién de testigos. Voy a aclarar el
parte policial, si me permite su sefioria. Digo estd en la pagina 4, lo voy a decir

textual, mejor si me permite, para no caer en ninguna imprecision.

Bueno, “llega personal policial a la casa y posteriormente se procedio a entrevistar a
dofia H., voy a decir los nombres solamente y don D., la victima, manifestaron que
son de las 10:30 de la noche, mientras ambos se mantenian en la cocina del segundo
piso preparando alimentos la victima y la imputada comenzé una fuerte discusion de
indole sentimental por celos, en la que se gritaban e insultaban mutuamente.
Momento en que sintieron que desde la habitacion de esto se quiebra un vidrio,
sintieron, no vieron. Para luego la imputada trasladarse al primer piso y subir
nuevamente dirigiéndose hacia la habitacion, siendo esta la pieza 30 que se
escucharon, escucharon a la victima quejarse de un golpe fuerte, manifestando a
viva voz ¢ Qué estas haciendo? Le dije a la imputada y verlo caer al piso a la victima.
Se hace presente que la testigo H. manifesté en primera instancia ver a la imputada
subir la escalera con el cuchillo, cambiando su version al escuchar el quejido de la
victima y verlo caer al pasillo. G. C., que después declara de nuevo ante la PDI G.

C., el arrendatario mas antiguo, una especie de administrador del lugar, M....

Ministro: consulta... la anterior el testigo, dice verlo caer al piso si estaba dentro de
la pieza tendria que haber estado abierta la puerta de la pieza. ¢Le pidio el fiscal o

el funcionario policial una aclaracion de eso a la testigo?
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Fiscal: lo que pasa su seforia, es que después declaran otros testigo que ella lo que
hace, segun la versién de Ministerio Publico de otro testigo, quiebra el vidrio y para

eso esta el testigo.

Ministro: No, no existe. Pero yo esto ultimo parte que resulta relevante el angulo de

vista, porque usted me dice que la testigo dice, lo vio caer al piso.
Fiscal: Claro, lo vio caer al piso.

Ministro: Y ahi es a lo minimo que uno no espera a la policia o el fiscal, que
aclaremos, silo vio caer al piso, como lo vio caer al piso donde estaba, porque puede

aportar mas datos.
Fiscal: Lo que indica que dentro de....

Ministro: esto paso esto paso por la policia y pasoé por un fiscal y hay ampliaciéon de

la detencién.

Fiscal: Claro, paso6 en el pasillo, después se aclar6 la ampliacion de la detencion,
que lo que sucedid, fue en el pasillo, acometié contra la victima. La imputada ella
quebr6 el vidrio, segun un testigo, lo invita a salir de la pieza 3 al pasillo donde estan

todos seguramente...
Ministro: ¢hay un testigo que relaté eso?
Fiscal: si.

Ministro: ¢me lo podria leer esa parte? Porque aqui no estamos frente a una

detencién. Hay una investigacion previa y ampliacion de la detencién

Fiscal: don D. A. C., que es una persona que arrienda. Bueno, ahi se gréfica, qué
sé yo, en lo pertinente. “Ayer por el dia de los hechos, dentro de las 22:00 y 23:00,
me encontré en el segundo piso, en la cocina, comiendo instante que escuché que
J., que como le decia a la sefiora su segundo nombre y M. estaban discutiendo,
observando que J. subié el tercer piso. Luego volvioé a bajar al segundo piso. Ella
quebro un vidrio y le dijo. Le dijo sale al pasillo ya que me golpeaste. Cuando M.
salié, supongo que ocurrio la agresion. Ahi escuché que el M. se quejé muy fuerte.
Mas o0 menos lo observé en el piso, se refiere el piso del pasillo, sangrando. J. estaba
de pie frente a él”. Y después don G. declara nuevamente que es el administrador.
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Y ahi da mas detalles de que “no era la noche que yo escuché a M. que recibio un
golpe y se quejé. Luego me asomé observandolo. Me asomé de la pieza, cierto,
observando lo que cayé al piso del pasillo. Frente a él estaba su pareja, J.
Obviamente, ella entr6 a su habitacion y pasé unos segundos. Volvié a salir diciendo
Tienes que morir, tienes que morir enterrando el cuchillo ain mas a M., quien tenia
el cuchillo pegado en el pecho”. Y le preguntan. Ambos siempre mantenian
discusiones y peleas mutuas. Dofia H. es la que aparece en el parte, manifesté ser
pareja de don D., agregando que se encuentra en el segundo piso. Cuando ocurrio

observo que J. indicaba que habia matado a M.

Ministro: una consulta en el parte policial, cuando se constituye la policia ¢en dénde

encontro el cuerpo?

Fiscal: En el pasillo, ahi aparece otra persona dijo “yo no lo quise ni tocar”, dice.
Ministro: No, no por eso, pero ¢,dénde encontrd un cuerpo la policia?

Fiscal: en el pasillo.

Ministro: O sea, lo que ocurrié en el pasillo. Era un hecho mas o menos cierto que
ocurrio en el pasillo. Por lo tanto, no hay un quiebre del vidrio para entrar o sea que

quebro el vidrio para entrar...

Fiscal: Es que él, la habia dejado afuera. El segun ella, La habia dejado fuera de la
habitacion. Ella quiebra el vidrio. Segun la version es que ella y quiebra la habian,
pero en esta discusion la deja fuera con llave, ella intenta entrar que, abrié la ventana

y ahi inicia la discusion entre la defensa y la Fiscalia, ¢ quién quiebra el vidrio?

Ministro: Pero qué es lo relevante quién quebro el vidrio, estamos centrado en saber

quién quebré el vidrio.

Fiscal: Pero ahora yo me pregunto qué es lo que es relevante ahora, pero en
realidad no tiene mucha relevancia por delante que lo invité a salir y le quité la vida

en el pasillo.
Ministro: continie nomas.

Fiscal: por eso nosotros tenemos su sefioria que no se dan a nivel de antecedentes
seria, y lo vamos a decir como dijo el juez, bueno, seria como prematuro. Cierto. Hay
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una etapa de diligencias se puede hacer por qué no decirlo, ya estamos en
condiciones segun los pasos de la pandemia para revision de la constitucion de
escena, que seria interesante para ver la dindmica. De como ocurrié esto cierto. Y
también por qué no decirlo, un examen a la victima psicolégico o lo que sea, que
determine si eso efectivamente existe este dafio cierto o si habia una agresion
sistemética. Como dice el profesor Héctor Hernandez, que fue el inicio de la reforma
de la idea de esta ley, que finalmente nos salié como queria el legislador o la mocion
parlamentaria, pero que a nosotros, desde el punto de vista de género es interesante
la discusion, pero viendo las dos denuncias, una de ellas excusada, y es que la
segunda, el que sali6 agredido, fue el actual fallecido. No vemos la sistematicidad
en las agresiones que justifique una actuacion de la imputada de esta envergadura.
En primera instancia, con estos antecedentes, siempre a juicio que la defensa puede
solicitar que se realice un examen indique lo anterior, pero nos vemos graves,
maltratos y sistematicidad que justifiquen quitar una vida. Hay que ser directo en
esto. Yo creo que juez garantia ponderd bien los antecedentes para no dar por
acreditado. Por ahora ni siquiera ninguno de los requisitos del 10 Numero 11 Qué
mal grave estaba gritando la sefiora. ¢ Cual es el equilibro entre los bienes juridicos

que ella queria evitar que le alteraran lo que ella provoco?

Podia recurrir a otros medios. Siento que hay una infinidad de personas que viven
ahi, son 35 habitaciones. Todo eso estimamos nosotros que se tenia que discutir en
el fondo y tienen que investigar por supuesto, no vemos nosotros el punto, pero a
primera vista con el antecedente estimamos que no seria adecuado que, como dice
el juez de garantia tomando en consideracion, también lo dice el juez de garantia de

la declaracion de la propia imputada.

Ella tuvo tiempo, tuvo 10, 15 minutos, dice, ella va a estar ahi esperando. La persona
no estaba armada, estaba en estado de ebriedad y él mismo dice estuvo tomando
ron con el imputado esta en estado ebriedad, no podia agredirla en ese momento.
No hay actualidad, no hay inminencia, bienes juridicos desproporcionados. Y por
eso, dice don Héctor Hernandez esta bien el 10 numero 11 quedd bastante parecido
a la legitima defensa y el numero 10 niamero 7 en cuanto a la inmediatez. Pero
bueno, es en cuanto a la letra A, desde el punto de vista de que no concurren ni
siguiera en requisitos para tener la vista un 10 nimero 11 después y finalmente letra

C, como dice juez de garantia, no se torna desproporcionado, ya que hay que tomar
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en cuenta la pena, una pena grave, bastante alta, es bien juridico, protegido la vida
de uno de los bienes més preciado dentro de nuestra legislacion. La relacion de
convivencia de ambos y lo que trata de proteger el parricidio, y que pudo obrar
diferente forma la sefiora, el caracter del delito, que pudo obrar de diferente manera
y no lo hizo se toma un tiempo, analizé y como nosotros planteamos la audiencia de
control de detencion y perddn de formalizacién hay que tener una cosa bien clara,
no esté claro si la sefiora actud bajo el 10 nimero 11, por esta sistematicidad que
nosotros creamos que no existe por el tema grave, o simplemente actué por
venganza, por darle una leccién, por decir tienes que morir porque, segun lo que
dijeron los testigos, luego lo empezo a patear el cuerpo. Y queria cuchillas mas, pero
el cuchillo quedd pegado hasta que lo logro sacar, pero lo dejé al lado del cadaver y
llega a Carabineros ya no voy a repetir la ministra. Por lo tanto, su sefioria,
estimamos que el juez garantia no se equivoca por ahora en esta situacion no se
dan los requisitos de nimero 11. Solicitamos, se confirme y se dé por acreditada a
nivel de antecedentes letra A-B y por supuesto, se confirma la prision preventiva por

peligro para la seguridad de a sociedad.

Ministro: ¢ cual es la necesidad de cautela don Nelson?
Fiscal: peligro para la seguridad la sociedad, su sefioria.
Ministro: ¢basado s6lo en la gravedad del delito?

Fiscal: de pena de crimen, caracter del delito es el bien juridico comprometido. Qué
mas dijo el magistrado...- Claro que la relacion de convivencia y lo que implica el
bien juridico es la vida. Pero esta implicito. En cuanto a la relacién de convivencia,
el cuidado mutuo, el respeto a las relaciones de pareja. Eso fue. - y la dinamica, pudo
obrar de manera diferente y no lo hizo. Son esos parametros que estimo el
magistrado presente para decretar la prision preventiva, nosotros estimamos que es
prudente la prision preventiva, sin perjuicio de que, si el colega, luego de una
investigacién que se pueda realizar una constitucién de escena u otra diligencia,
podria pedir una revision y ponderarlo en su momento. Pero en esto antecedentes,
a 10 dias de la investigacion de un hecho grave, estimamos que no es

desproporcionada la prision preventiva para la imputada.
Ministro: vamos a hacer un receso de unos dos minutos.
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FALLO CAUSA

Ministro: para proceder a resolver.
Visto y teniendo presente.

Considerando. Que, en realidad, respecto de los hechos no hay mayor
discusion entre las partes, toda vez que las cuestiones que se debatieron claramente
no resultan tan relevantes al momento de resolver, toda vez que conforme a lo que
relatan los testigos presenciales, no de la versibn misma, pero de un hecho
inmediatamente posterior, nos da cuenta que en el caso en concreto hubo una
discusién, hubo una accién que llevo el quebrar un vidrio. Pero en realidad aquello
resulta irrelevante desde que ocurrié esto, se va a buscar el cuchillo vuelve la
persona, sale precisamente, hay una discusion y en ese contexto la mujer agrede al
hombre en el pasillo, y el lugar donde esta el cuerpo por lo demas, y nadie dice que
el cuerpo lo haya movido en algin momento y, por lo tanto, los hechos estan
relativamente claros a la luz de los hechos. No hay discusion tampoco respecto al
espacio tiempo, el ordenar quién no esta sufriendo una agresién en el momento y
sale un cuchillo en el lugar, sino que va a buscar un cuchillo, vuelve y se produce el
hecho. No hay discusién tampoco en orden a las dos circunstancias previa de
violencia intrafamiliar, y tampoco hay mayor discusion en cuanto a que los mismos
testigos dan cuenta de que hay multiples acciones de discusién entre las partes en
el contexto de celos. Como indican los testigos ese es mas o menos el contexto en
el cual ocurren los hechos. De aqui el tema, no resulta relevante el espacio de tiempo
porque no estamos hablando de legitima defensa. Sin lugar a duda. Dificilmente
podria sostenerse una legitima defensa en el momento de los hechos. Pero el debate
aca esta centrado en si hay elementos o no hay elementos para los efectos de
estimar que existe un estado de necesidad exculpante, que eventualmente pudiera
derivar en una absolucion o en una rebaja condena en el momento respectivo. Y en
este sentido la prueba de cargo no es tan fuerte en orden a eliminar estos, sino por
el contrario. Claramente nos encontramos frente a una pareja que ya se encuentra
en el circulo de la violencia, violencia que eventualmente es mutua, en el cual hay
agresiones previa, pero en el cual hay una mujer que no esta establecido que esté
en situacién de superioridad fisica frente al hombre, siendo lo naturalmente comun

lo contrario y, en ese contexto, como se ha sefalado en un par de fallos que han
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salido en el dltimo tiempo en materia de parricidio con discusiones de vision de
género, se ha llegado a sentencias absolutorias en casos similares al presente.
Precisamente por considerar que, mas alla de la racionalidad que se le puede exigir
a una persona normal, respecto de la mujer que esta en una situacion de circulo de
la violencia, claramente su razonamiento es distinto, y en ese estado busca alguna
forma de salir del circulo de la violencia y en definitiva es lo que llega a constituir un
estado exculpante en algun estado del juicio, bueno, como dijo el fiscal, claramente
esto es algo que tendra que debatirse en el juicio oral, claramente no en la
oportunidad para debatirlo. Pero si resulta relevante aquello para los efectos de
determinar la necesidad de cautela que pueda justificar una cautelar tan gravosa
como la prision preventiva. Esta probabilidad de debate en el juicio oral, que
eventualmente en casos similares ha derivado en absolucion, claramente hace
disminuir relevantemente la necesidad cautela porque si bien el delito grave y eso
es innegablemente grave, y si bien aquello en principio es una pena de crimen podria
justificar una prision preventiva, ese solo elemento frente a estas otras circunstancias
previas, e innegables también, nos lleva a pensar que la teoria de la defensa
eventualmente puede llegar a buen puerto, y en ese entendido estimar tener una
persona privada de libertad hasta el dia del juicio, con lo que aquello podria demorar,
aparece un exceso desproporcionado al efecto, en atencion a que no hay otro
elemento que nos lleva a pensar que la libertad de la imputada puede haber un
peligro para la seguridad de la sociedad o para el éxito de la investigacion, un peligro
de fuga. Invitado el fiscal hablar de la necesidad de cautela solo la fundé la gravedad
y aqui morigerado por el debate posterior no lleva a la conclusién por voto de
mayoria a que la necesidad de cautela no es la suficiente para justificar una cautelar
tan gravosa y ultima ratio como es la prisién preventiva, por lo que se accedera a la

peticion de la defensa modificando la cautelar.

En consecuencia, teniendo presente lo demas y lo dispuesto en el articulo 149 del
Caodigo Procesal Penal, teniendo especialmente en consideracion el articulo 10
namero 11 el Cadigo Penal y demas antecedentes antes expuestos, por estimar que
no existe la necesidad de cautela para los efectos de justificar una medida cautelar
tan gravosa como la prision preventiva, por los argumentos antes dados, se resuelve
voto de mayoria revocar la resolucion en alzada dictada por el Juzgado de Garantia
de Antofagasta que decreto la prision preventiva de dofia D. J. V. L. con fecha 19 de
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noviembre y dejandolas sin efecto, se resuelve dejar sin efecto la prision preventiva
y sustituirla por una cautelar menos gravosa, como es el arresto domiciliario total
en el domicilio que fije la imputada como medio de control que determine el Juzgado

de Garantia al momento de decretar el cimplase de la presente resolucion.

Acordado lo anterior con el voto en contra del ministro Eric Sepulveda, quien fue
parecer de confirmar la resolucién de alzada por compartir los argumentos del

Tribunal a quo.
Quedan en este acto notificados los intervinientes de la resolucion antes dictada.

Se pone término a la vista de la causa. Gracias.

6. Corte de Apelaciones de Valparaiso sustituye prision preventiva de
imputada por avanzado embarazo y consideraciones de género y derechos
humanos (Corte de Apelaciones de Valparaiso, 02.12.20 rol 2441-2020)

Norma Asociada: CPP 155; Convencion Belem do Para; Reglas de Bangkok;

Reglas de Tokio
Tema: Violencia contra la mujer; enfoque de género.
Descriptores: Violencia contra la mujer; sustitucion de la prisién preventiva.

SINTESIS: Corte sustituye la prision preventiva de mujer sin antecedentes previos y
con un avanzado embarazo por otras medidas cautelares personales, por considerar
gue su mantencién significaria ejercer violencia contra la mujer ya que el historial de
victimizacion y sus responsabilidades de cuidado de otras personas, vulneran la
normativa internacional establecida en la Convencion de Belem do Para, las Reglas

de Bangkok y las de Tokio (considerandos 2, 3y 4).
TEXTO COMPLETO
C.A. de Valparaiso.

ACTA DE AUDIENCIA En Valparaiso, a dos de diciembre de dos mil veinte, se da
inicio a esta audiencia a las 10:13 horas, ante la Tercera Sala de la litma. Corte de
Apelaciones de Valparaiso, modalidad Videoconferencia, siendo presidida por la
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Ministra Sra. Teresa Carolina Figueroa Chandia, e integrada por la Ministra Sra.
Silvana Donoso Ocampo y por la Ministra Sra. Maria Cruz Fierro Reyes, para la vista
del recurso de apelacién deducido por la imputada, representada por los abogados
Sres. Patricio Zamora Flores y Felipe Altamirano Gonzalez, en causa RIT N° O-1810-
2020, RUC 2000599149-9 del Juzgado de Garantia de Quilpué, Rol de Corte N°
Penal-2441-2020, contra de la resolucion de fecha veinticuatro de noviembre de dos
mil veinte, que no dio lugar a la solicitud de la defensa, de modificacion de la medida

cautelar de prision preventiva que rige respecto de la imputada, L. R. S.

Asisten a la audiencia, por la defensa, el abogado Sr. Felipe Altamirano Gonzalez,
revocando y, por el Ministerio Publico, la abogada asesora Sra. Gabriela Araneda
Cruz, confirmando, quienes expusieron sus argumentos de lo que queda registro

integro en el audio de la Sala, por lo que no seran reproducidos.

Terminados los alegatos, la Sra. Presidenta dio por finalizada la presente audiencia,

dejando constancia que se puso término a las 10:29 horas.
Terminados los alegatos, el Tribunal resuelve:
Visto y oido:

Primero: Que, en el caso en examen, la privacion de libertad, afecta a una mujer

quien goza de irreprochable conducta anterior y cursa un embarazo de siete meses.

Segundo: Que en tal sentido, ha de tenerse presente la normativa internacional, en
especial las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de

Bangkok), que establece:

Regla 57 Las disposiciones de las Reglas de Tokio servir de orientacion para la
elaboracion y puesta en practica de respuestas apropiadas ante la delincuencia
femenina. En el marco de los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se
deben elaborar medidas opcionales y alternativas a la prisidbn preventiva y la
condena, concebidas especificamente para las mujeres delincuentes, teniendo
presente el historial de victimizacion de muchas de ellas y sus responsabilidades de

cuidado de otras personas.
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Regla 58 Teniendo en cuenta las disposiciones del parrafo 2.3 de las Reglas de
Tokio, no separar a las delincuentes de sus parientes y comunidades sin prestar la
debida atencion a su historial y sus vinculos familiares. Cuando proceda y sea
posible, se utilizaran mecanismos opcionales en el caso de las mujeres que cometan
delitos, como las medidas alternativas y otras que sustituyan a la prision preventiva

y la condena.

Regla 60 Se preveran recursos apropiados a fin de elaborar opciones satisfactorias
para las delincuentes, en las que se conjuguen las medidas no privativas de la
libertad con intervenciones destinadas a resolver los problemas mas habituales por
los que las mujeres entran en contacto con el sistema de justicia penal. Entre ellas
podran figurar cursos terapéuticos y orientacion para las victimas de violencia en el
hogar y maltrato sexual, un tratamiento adecuado para las que sufran discapacidad
mental, y programas de educacién y capacitacion para aumentar sus posibilidades
de empleo. En esos programas se tendra presente la necesidad de establecer

servicios de atencion a los nifios y otros destinados exclusivamente a la mujer.

Tercero: Que en ese contexto y atentos a lo previsto, ademas, por las normas de la
convencion de Belem do Para, para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, resulta necesario adoptar medidas de proteccién de la mujer que
sufra violencia y que, en la especie, ésta se ejerce en la medida que no se opta por
otras medidas cautelares menos gravosas que compatibilice su calidad de imputada

y el estado de embarazo del que es portadora.

Cuarto: Que, por las razones anotadas, no existen motivos urgentes y necesarios
que permitan desconocer las Reglas de Bangkok, que conminan a los Estados a
preferir siempre la imposicion de alguna de aquellas medidas cautelares que puedan
cumplirse al amparo del arraigo familiar, por sobre las privativas de libertad en

unidades penitenciarias.

Quinto: Que, por lo expuesto, esta Corte estima que otra de las medidas
contempladas en el articulo 155 del Codigo Procesal Penal, cumplirian los fines del
procedimiento, maxime si, como ya se ha sefialado, la imputada goza de

irreprochable conducta anterior.
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Atendido lo expuesto y de conformidad con lo prevenido en el articulo 370 del Cédigo
Procesal Penal, se revoca la resolucion de fecha veinticuatro de noviembre de dos
mil veinte dictada por el Juzgado de Garantia de Quilpué que mantuvo la medida
cautelar de prision preventiva de la imputada L. R. S. y, en su lugar se declara, que

se la deja sin efecto.

Acordado con el voto en contra de la Ministra Sra. Fierro, quien estuvo por confirmar
la resolucion recurrida, en atencion a sus propios fundamentos. Dese orden de

libertad inmediata a la imputada, si no estuviera privada de ella por otra causa.
Registrese y comuniquese por la via mas expedita.
RIT N° O-1810-2020, RUC 2000599149-9. N° Penal-2441-2020.

Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Valparaiso integrada por los Ministros
(as) Teresa Carolina De Jesus Figueroa C., Silvana Juana Aurora Donoso O., Maria

Cruz Fierro R. Valparaiso, dos de diciembre de dos mil veinte.

En Valparaiso, a dos de diciembre de dos mil veinte, notifiqué en Secretaria por el

Estado Diario la resolucion precedente.

7. Tribunal Constitucional declara inaplicable Arts. 13 y 14 de la Ley Pascua
por vulnerar el principio de igualdad en relaciéon a la violencia sexual contra la
mujer (Tribunal Constitucional, 29.01.21 rol 28792-2020)

Norma Asociada: CPR 1; CPR 19 N°2; CPR 19 N° 3; CP 361; Ley 16641; CEDAW;
Convenciéon Belem do Para; Convenio 169 de la OIT; Ley N° 19.253 Art. 54

Tema: Principio de igualdad, violencia contra la mujer; enfoque de género;

costumbre indigena, error de prohibicion.

Descriptores: Violencia contra la mujer; principio de igualdad; violacion; costumbre

indigena.

SINTESIS: 1. Tribunal constitucional declara inaplicable los Arts. 13 y 14 de la Ley
16.641 en un caso de violacién, por considerar que la rebaja de la pena a este tipo

de delitos a los rapa nui genera una discriminacion inconstitucional por razéon de
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género, pues justifica la violencia contra la mujer (considerandos 35, 38, 39, 40, 42,
43, 44 y 46). 2. Si bien, indica que en este caso no se acredité que el fundamento de
la rebaja legal de la pena se funde en una costumbre indigena; sostiene que ésta
s6lo podria hacerse valer examinando la funcién que le atribuye la ley penal, y
respetando los limites impuestos por el Convenio 169 de la OIT y el articulo 54 de
la Ley N° 19.253 (considerandos 50 y 51).

TEXTO COMPLETO
Sentencia
Rol 8792-2020

[29 de enero de 2021]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD
RESPECTO DE LOS ARTICULOS 13 Y 14 DE LA LEY N° 16.441, QUE CREA EL
DEPARTAMENTO DE ISLA DE PASCUA ALEX MAURICIO GUZMAN
MANRIQUEZ, JUEZ TITULAR DEL JUZGADO MIXTO DE RAPA NUI-ISLA DE
PASCUA EN EL PROCESO PENAL RUC N° 1901075741-2, RIT N° 426-2019
SEGUIDO ANTE EL JUZGADO MIXTO DE RAPA NUI-ISLA DE PASCUA

VISTOS:

Que, con fecha 5 de junio de 2020, Alex Mauricio Guzman Manriquez, Juez Titular
del Juzgado Mixto de Rapa Nui-lsla de Pascua, acciona solicitando un
pronunciamiento de esta Magistratura en torno a la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, que crea
el Departamento de Isla de Pascua, en el marco del proceso penal RUC N°
1901075741- 2, RIT N° 426-2019, seguido ante dicho Tribunal.

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna
El texto de los preceptos impugnados dispone:

“Ley N° 16.441 (...)
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Articulo 13.- “En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro Segundo
del Codigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella, se
impondré& la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el

delito de que sean responsables.

Articulo 14.- “En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio,
reclusion o prision podra disponer que hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse
fuera del establecimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones de
trabajo y residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual se concede
este beneficio, el que podra suspenderse o revocarse por el Juez, de oficio o0 a
peticion de parte, por medio de una resolucion fundada, que se apoye en el

incumplimiento de las condiciones impuestas.”.

Sintesis de la gestibn pendiente y del conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

A fojas 1, Alex Mauricio Guzman Manriquez, Juez Titular del Juzgado Mixto de Rapa
Nui-Isla de Pascua solicita el pronunciamiento de esta Magistratura respecto de la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 13y 14 de la Ley N° 16.441,
gue Crea el Departamento de Isla de Pascua Sefiala que el dia 29 de mayo del
presente afio se llevé a efecto la audiencia de preparacién de juicio oral respecto del
imputado de iniciales D.D.P.A, acusado por el Ministerio Publico por el presunto

delito de violacion propia, previsto y sancionado en el articulo 361 del Cadigo Penal.

Refiere que los hechos materia de la acusacion consisten en que el dia 6 de octubre
del afio 2019, en horas de la madrugada, alrededor de las 4:00 am, en circunstancias
de que la victima mayor de edad se encontraba compartiendo en la discoteque de
nombre fantasia “Pikano” ubicada en calle Hotu Matua S/N, Isla de Pascua, al salir
de ésta, fue abordada por el acusado de iniciales D.D.P.A, quien la tomo por la fuerza
y estando de noche la llevd a un terreno o lugar en despoblado, para de manera
alevosa, obrando sobre seguro, rasgarle sus vestimentas y por la fuerza proceder a
penetrarla vaginalmente, para luego dejarla abandonada en el lugar oscuro y
despoblado, tras cometer este hecho con ofensa o desprecio del respeto que por su
género le merece la ofendida. Producto de lo anterior la victima resultoé con diversas
lesiones, especificamente multiples lesiones equimaéticas traumaticas actuales en
cuello, brazo izquierdo, ambas extremidades inferiores. Al examen genital se
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observé equimosis compatible con penetracion de cuerpo contundente, pene erecto,
concordantes con el relato de la victima segun informo el médico perito legista del

Servicio Médico Legal.

Agrega que el Ministerio Publico califico estos hechos como el delito de violacion
propia previsto y sancionado en el articulo 361 N° 1 del Cédigo Penal, atribuyéndole
una participacion de autor de conformidad al articulo 15 numero 1 del mismo codigo,
y reconocié la circunstancia atenuante del articulo 11 N° 8 del codigo punitivo, esto
es, si pudiendo eludir la accion de la justicia por medio de la fuga u ocultdndose, se
ha denunciado y confesado el delito. Asimismo el persecutor penal sostuvo que
perjudica al acusado la circunstancia agravante prevista en el articulo 12 N° 1 en
relacion con el articulo 368 bis N° 1 del Cédigo Penal esto es alevosia, la prevista
en el articulo 12 N° 12 del cuerpo punitivo, esto es ejecutar el delito de noche o en
despoblado, y la agravante contemplada en el articulo 12 N° 18 del mismo cuerpo
legal, esto es ejecutar el hecho con ofensa o desprecio del respeto que por su sexo

mereciere el ofendido cuando no haya provocado el suceso.

De esta manera, continda, el Ministerio Publico solicitd para el acusado la pena de
15 afos de presidio mayor en su grado medio y las accesorias pertinentes
establecidas en los articulos 370 bis y siguientes del Codigo Penal, las accesorias
previstas en los articulos 27 y siguientes del mismo cuerpo legal, el registro de la

huella genética del imputado, y el comiso de las especies incautadas.

Agrega el Magistrado, que, durante la audiencia preparatoria, la defensa expuso su
teoria del caso, sefialando que, en la oportunidad procesal correspondiente,
solicitara la aplicacion de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 que cre0 el
Departamento de Isla de Pascua, por ser el acusado miembro de la etnia Rapa Nui

y haberse cometido el ilicito en territorio de la isla del mismo nombre.

Refiere que el Ministerio Publico solicitd la exclusion de la prueba ofrecida por la
defensa consistente en el certificado de la CONADI que acredita la calidad de Rapa
Nui del acusado, por resultar inconstitucional a la luz de la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
conocida como Convencion Belém do Para y de la Convencion sobre la eliminacién
de toda forma de discriminacion contra la mujer, conocida como CEDAW, por sus
siglas en inglés.
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Sefala que, sin pronunciarse sobre el fondo de constitucionalidad sostenido por el
Ministerio Pudblico, por exceder sus competencias, rechazo la solicitud en torno a
excluir el documento y dictd el auto motivado que se envia a este Tribunal
Constitucional para pronunciarse sobre la eventual inaplicabilidad por

inconstitucionalidad de las normas cuestionadas.

Como fundamento de su solicitud, el juez refiere que el articulo 13 de la ley N°16.441
ordena imponer la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por ley al
delito, a los responsables de los delitos contemplados en los titulos VIl y IX del libro
Il del Cddigo Penal, dentro de los cuales se encuentra el delito de violacion propia
por el cual ha sido acusado el imputado. A su turno sefiala que el articulo 14 de dicho
cuerpo normativo, establece que cuando el tribunal deba aplicar penas de presidio,
reclusién o prision, puede disponer que hasta dos tercios de la pena sea cumplida

fuera del establecimiento carcelario.

El magistrado aduce que pese a que estas normas forman parte de un cuerpo legal
gue se encuentra materialmente vigente, muchas de sus normas han sido derogadas
tacitamente al establecerse procedimientos o instituciones diferentes a las alli
instauradas o simplemente han caido en desuso. Advierte, sin embargo, que
respecto de las normas cuestionadas no ha existido un pronunciamiento de ley que
modifiqgue dichos preceptos, pese al cuestionamiento que se han originado a su

respecto.

Agrega que las normas seran decisivas en el caso concreto, pues en relaciéon al
articulo 13, en el evento de una sentencia condenatoria, establecido por el legislador
el marco penal abstracto para el delito de violacion en el de presidio mayor en su
grado minimo a medio, esto es de 5 afios y un dia a 15 afios de privacion de libertad,
por aplicacion de esta norma, el marco abstracto de la pena debera rebajarse en un
grado al minimo sefialado por la ley, guedando el mismo en presidio menor en su
grado maximo, esto es de 3 afios y un dia a 5 afios de privacion de libertad. En
cuanto al articulo 14, indica que, en el caso de pronunciarse una sentencia
condenatoria por el delito de violacion propia, debiera proceder la privaciéon efectiva
de libertad por la imposibilidad de aplicarse una pena sustitutiva, de conformidad a
la Ley N° 18.216, sin embargo, con el articulo 14 se permite que el condenado pueda

cumplir hasta dos tercios de su pena en el medio libre.
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Como antecedentes historicos refiere que la Ley N° 16.441 que crea el
Departamento de Isla de Pascua fue promulgada el 22 de febrero de 1966 y
publicada el primero de marzo del mismo afio. Sefiala que hasta entonces no existia
un reconocimiento legal y material de la calidad de ciudadanos chilenos respecto de
los miembros de la etnia Rapa Nui que habitaban la isla, lo que provocé un
levantamiento de sus componentes, llamado la “Revolucién Pacifica”, exigiéndose
al estado chileno igualdad entre los ciudadanos, una nueva institucionalidad y orden

en laisla.

Agrega el magistrado, que con el paso de los afos diversos instrumentos
internacionales han sido aprobados por Chile, entre ellos el Pacto de San José de
Costa Rica, la Convencion Belém do Para, la CEDAW, la Convencién de Derechos
de Nifios Niflas y Adolescentes, por nombrar algunos, los cuales establecen
obligaciones internacionales para el estado chileno en materia de derechos

humanos.

De otra parte, sefiala que no debe olvidarse la ratio legis tenida a la vista para la
dictacion de Ley Pascua, la cual, sefiala, obedecia principalmente a la deprivacion
cultural en la que se encontraba el pueblo Rapa Nui por la negligencia del Estado de

Chile en el cumplimiento de sus obligaciones para con los ciudadanos de dicha isla.

De este modo, sostiene, parte de sus normas sustantivas pueden entenderse como
formas de acciones positivas tomadas por el Estado para equilibrar la situacién de
desmedro en la que se encontraban los ciudadanos pertenecientes a la etnia de este
lugar. Sin embargo, refiere que, con el paso de los afios y la llegada de servicios
publicos, educacién y el avance econdémico y cultural de la comunidad Rapa Nui, asi
como de migrantes avecindados en la isla se puede sostener que la razon de la ley
original ha decaido, lo que significa que estas acciones positivas deben ser

abandonadas para dar proteccion a la comunidad en su conjunto.

Acto seqguido, el juez hace un andlisis respecto de todos los instrumentos
internacionales suscritos por chile, particularmente la Convencion Belém do Para, la
CEDAW, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, los cuales consagran diversas garantias que se

verian vulneradas con las normas cuestionadas.
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El magistrado argumenta en torno al principio de supremacia constitucional, a la
garantia de igualdad ante la ley y al principio de no discriminacion hacia las mujeres,
haciendo referencia al articulo 5° inciso segundo constitucional, y particularmente a
la CEDAW, la cual proscribe la existencia de actos que atenten contra la mujer de
forma discriminatoria o en este caso arbitraria y por su parte la Convencion Belém
do Par4, la cual en su preambulo sefiala que la violencia contra la mujer es una forma
de violacion de sus derechos humanos, reconociendo la relacion que existe entre la
discriminacion y la violencia contra las mujeres. Refiere que en este mismo cuerpo
normativo se sefiala que los estados deben actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la discriminacion y la violencia contra las mujeres y
ademas modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, asi como optar por la
modificacion de practicas juridicas o de costumbre que respalden la persistencia o

la tolerancia de la discriminacion y la violencia contra las mujeres.

Luego, haciendo un andlisis de la pena, el juez sostiene que no sélo debe hacerse
un analisis restrictivo fundado Unicamente en los efectos que ella puede tener para
el sujeto activo del ilicito, puesto que el resultado del proceso penal y la adjudicacién
punitiva también empece a la victima. Asi, indica que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado que asiste a la victima un derecho al castigo de los
culpables de violaciones a los derechos humanos, y por tanto se puede colegir un

derecho genérico de la victima a un justo y racional resarcimiento.

Reconociendo el juez que el derecho de la victima a la sancion penal es un tema
cuestionado por la doctrina nacional, sostiene que la pena de todas formas debe
entenderse como una garantia de proteccidén para la victima. En este contexto, se
cuestiona si la rebaja punitiva de un delito de violacion estd debidamente
fundamentada en relacién con el bien juridico protegido de libertad o indemnidad
sexual. Agrega que esta rebaja pareciera ser arbitraria a mas de 50 afios de dictada

la norma.
Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Segunda Sala, con fecha 9 de junio del

presente afo, a fojas 145, disponiéndose la suspension del procedimiento.
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Fue declarado admisible por resolucion de la misma Sala el dia 2 de julio de 2020, a

fojas 192, confiriéndose traslados de estilo.

A fojas 168 se hace parte la Defensoria Penal Publica y a fojas 173 evacua traslado,
solicitando la inadmisibilidad del requerimiento de conformidad al articulo 84 nimero
1 de la Ley Organica Constitucional de esta Magistratura. Sostiene que el Juez de
Garantia de Rapa Nui que solicitado pronunciamiento respecto de la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de los articulos 13y 14 de la Ley N° 16.441 no seria 6rgano
legitimado que actualmente conozca de una gestion pendiente en que deban
aplicarse los preceptos legales impugnados. Asi, da cuenta de que el auto motivado
enviado a este Tribunal Constitucional fue dictado el 4 de junio de 2020, ingresando
a esta Magistratura el 5 de junio, y que el auto de apertura de juicio oral se
encontraba firme y ejecutoriado el 29 de mayo. Sostiene, por tanto, que se ha
producido el desasimiento del Juez de Garantia. A mayor abundamiento, indica que
este Juez no es el tribunal legitimado para aplicar los preceptos legales impugnados,
pues el articulo 13 se refiere a una norma de determinacion de penay el articulo 14
es una norma de cumplimiento de la pena, ambas fuera de la esfera de conocimiento
del Juez de Garantia y que por lo tanto se vulneran los articulos 6° y 7° de la
Constitucion, ampliando la legitimacion activa para requerir de inaplicabilidad ante

esta Magistratura.

A fojas 178 se hace parte Jeannette Meneses Matamala, querellante en la causa
penal, en nombre de la victima y en representacion del Servicio Nacional de la Mujer
y Equidad de Género, y a fojas 204 solicita se acoja el presente requerimiento,
seflalando que su parte adhirid a la acusacion presentada por el Ministerio Publico.
Refiere el contexto histérico de la dictacién de la Ley N° 16.441 y sostiene que hoy
existe un contexto social muy diferente en Isla de Pascua. Agrega que los preceptos
legales cuestionados infringen el principio de supremacia constitucional y el principio
de igualdad y no discriminacion, en atencidbn a los diversos instrumentos
internacionales ratificados por chile, en particular la Convencién Belém do Para, la
CEDAW, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién

Americana de Derechos Humanos.

Sostiene que no existe una colision entre la garantia de igualdad ante la ley de las
mujeres y los derechos de pueblos originarios consagrados en el Convenio N° 169
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de la OIT, ya que el acto de violacidon cometida por una persona perteneciente a la
etnia Rapa Nui no corresponde a la identidad cultural de este pueblo y por lo tanto
no se contraviene el derecho de hacer valer las costumbres de los pueblos

originarios.

Refiere que en Rapa Nui se han organizado diversas manifestaciones en contra de
la violencia de género y que se han suscrito diversas cartas a autoridades de la
Republica para efectos de derogar los articulos cuestionados. Asimismo, indica que
en la actualidad existen 3 proyectos de ley, el primero, Boletin N° 10.787-06, mocion
del Honorable Senador Lagos, Boletin N° 10.788-06, mocion de los Honorables
Senadores Chahuan, Bianchi y Prokurica, y Boletin N° 11.407, iniciado por mocién
de la Honorable Senadora Pérez San Martin, todos con el objeto de derogar o
modificar los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, los cuales se encuentran en

actual tramitacion.

Agrega que el 1 de marzo 2015, la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua aprobo
por unanimidad de sus comisionados formalizar dentro del estatuto especial de la

Isla, la derogacion de los articulos cuestionados de la ley N° 16.441.

A fojas 171 se hace parte el Ministerio Publico y luego a fojas 345 formula
observaciones solicitando acoger el requerimiento en todas sus partes. Da cuenta
de la acusacion presentada en contra del imputado por el delito de violacién propia,
las circunstancias modificatorias y la pena solicitada. El ente persecutor también se

refiere al contexto histérico en el que fue dictada la Ley N° 16.641.

Refiere que los preceptos cuestionados vulneran el derecho a la igualdad ante la ley
y la no discriminacion, ya que no existe un criterio objetivo y razonable que amerite
un tratamiento diferenciado y mas favorable para los habitantes de Rapa Nui que
cometen delitos sexuales, solamente por pertenecer a una determinada etnia y

habitar en un territorio determinado.

Indica que el analisis respecto de esta norma no soélo tiene que hacerse respecto al
sujeto activo del delito, puesto que el resultado del proceso penal y la eventual
sancion también concierne a la victima y a la sociedad en su conjunto. Agrega que
las victimas de delitos sexuales que se encuentran en Chile continental tienen mas

derecho a ser resarcidas a través de la sancion penal que las victimas que los sufren
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en Rapa Nui. Enfatiza que la sociedad Rapa Nui no concibe a su pueblo como una

etnia que avale, tolere y perpetue la violencia sexual como parte de sus costumbres.

Sefala que las normas referidas resultan discriminatorias y violentan el principio de
igualdad, consagrado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

Asimismo, y en particular sostiene que se vulneran garantias consagradas en la
Convencién Belém do Para y la CEDAW. Respecto de este Ultimo cuerpo normativo
indica que establece una definicién de discriminacion contra las mujeres sefialando
una ley sera discriminatoria no sélo cuando tenga por objeto discriminar a la mujer
sino cuando tenga por resultado su discriminacidén, aunque nunca haya tenido esa
intencion. Agrega también que hay una infraccion al principio de supremacia
constitucional ya que todas estas normas de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos han sido incorporadas al sistema nacional a través de la ratificacién de los

Tratados Internacionales que se han indicado.

A fojas 373, la Corporacién Colectiva Justicia Derechos Humanos y la Organizacion
Comunitaria Funcional Rapa Nui Maroa acompafan un amicus curiae, el cual refiere
el contexto historico de la dictacion de la Ley Pascua en el afio 1966, sefalando que
su obijetivo fue incorporar de manera efectiva al pueblo Rapa Nui al estado chileno,
otorgandoles un régimen administrativo y judicial de caracter especial, justificado en
la idea de adaptar las leyes a lo que las autoridades chilenas consideraban la

idiosincrasia islefa.

Refiere que el informe del Instituto Nacional de Derechos Humanos del afio 2018 ya
alertaba sobre la compleja situacion de violencia contra las mujeres en Isla de

Pascua, reflejada especialmente en las denuncias relativas a violencia intrafamiliar.

Asi indica que la tasa de denuncias en 2016 fue de 5,2 por cada 1000 habitantes a
nivel nacional, mientras que en Isla de Pascua las cifras se cuadruplicaron a 22 por
cada 1000 habitantes. Hace referencia al bloque de constitucionalidad de derechos

fundamentales y al control de convencionalidad que deben realizar todos los 6rganos
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vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, recalcando la

importancia de la CEDAW y la Convencion Belém do Para.

Agrega que los preceptos cuestionados vulneran el derecho a la integridad fisica y
psiquica de la victima consagrados en el articulo 19 N° 1 y el derecho a la igualdad

ante la ley establecido en el articulo 19 N° 2 constitucional.

Finalmente, sostiene que no existe una tensién entre el derecho propio indigena con
las garantias sefialadas en favor de la victima, ya que la discusion parlamentaria de
la Ley Pascua, haciendo referencia a los elementos culturales que justificaron estas
normas de excepcion, fue inconsulta y por lo tanto, no son propias de la costumbre
del pueblo Rapa Nui, no existiendo por tanto una contravencion al Convenio N° 169
de la OIT.

A fojas 431 la Asociacion de Abogadas Feministas de Chile, “ABOFEM” también
acompafia un amicus curiae. En similares términos a la presentacion aludida
previamente, refiere que debe realizarse un control de convencionalidad de las
normas cuestionadas a la luz de los tratados internacionales suscritos por chile y en
particular con la Convencion Belém do Para y la CEDAW. En este sentido, indica
gue debe abordarse el problema incorporando una perspectiva de género, lo que
supone juzgar en consideracion a la realidad que viven las mujeres y los mecanismos

de subordinacion que se encuentran presentes en la sociedad actual.

En el caso concreto, sostiene que los preceptos impugnados importan una
vulneracion al principio de igualdad ante la ley sosteniendo que, si la victima hubiese
sido violada por un hombre no nacido en la isla y en cualquier otro territorio de la
Republica, el agresor recibiria una pena que va de 5 afios y un dia a 15 afios de
carcel, sin acceso a beneficios carcelarios. En cambio, la afectada por haber sido
agredida sexualmente por un hombre Rapa Nui y en dicho territorio jurisdiccional,
por aplicacién de los preceptos sefialados, s6lo puede esperar que su agresor reciba
una pena de entre 3 afios y un dia y 5 afios de presidio, pudiendo ademas completar

hasta dos tercios de ella en libertad.

Finalmente, refiere que los preceptos cuestionados no tienen sustento conforme al
juicio de culpabilidad y por tanto vulnera el articulo 19 N° 3 de la Constitucion, al

existir un menor reproche del legislador a los naturales de Isla de Pascua por los
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delitos cometidos en dicho territorio e imponer una pena mas baja, lo que implica un
juicio de culpabilidad aminorado para los islefios cuando cometen delitos sefalados
en los titulos VIl y IX del Libro Il del Codigo Penal.

A fojas 675, el Consejo de Ancianos Rapa Nui-Mau Hatu acompafia amicus curiae,
en el cual, indicando que es el maximo organismo politico y representativo del pueblo

rapa Nui y da cuenta de la funcion de este consejo dentro de la isla.

Refiere que en el afio 2008 el estado de chile ratifica el convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales de paises independientes, de la OIT, el cual establece que al
aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse

debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

En cuanto al conflicto constitucional que se presenta en estos autos, refiere que la
discriminacion positiva en el derecho internacional tiene como objeto promover una
mayor igualdad de hecho, al menos, al garantizar a aquellos grupos con desventaja
una verdadera atenuacion de aquella desigualdad. Indica que ello obedece a una
l6gica de compensacion en los dmbitos de desarrollo econémico, social, politico,
cultural, religioso y juridico. Respecto a las normas cuestionadas, en relacion al
articulo 13, en primer lugar, argumenta en torno a la conceptualizacion de la
propiedad, en el sentido consagrado en el codigo civil chileno, es contraria a la

cosmovision ancestral del mundo rapa Nui.

Luego, respecto de la sisteméatica de los delitos sexuales vigente al momento de la
dictacion de la ley pascua, aduce que el contexto historico normativo y la concepcién
de la sexualidad vigente en el mundo continental es del todo diferente a la
cosmovision del mundo rapa Nui. Asi, indica, el legislador chileno tuvo en
consideracion este punto. Por tanto, sostiene que se trata de una regla de

determinacién de pena que establece una rebaja por motivos culturales o étnicos.

En cuanto al articulo 14, sostiene en la cosmovision Rapa Nui no existe la pena de
encierro. La cércel, agrega, no es entendida como un lugar donde pueda cumplirse
con el fin retributivo de la pena, ni menos puede tener una finalidad de rehabilitacién
o reinsercion social a modo de prevencion especial positiva. De este modo, concluye,
el legislador en ejercicio de sus facultades exclusivas, determin6 que la pena podia

ser cumplida de maneras diversas.
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Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 13 de agosto de 2020 se verifico la vista de la causa,
oyéndose al abogado Nicolds Oxman Vilches, representante del Amicus Curiae
Consejo de Ancianos Rapa Nui-Mau Hatu, en audiencia especial, y posteriormente,
fue oida la relacion publica y los alegatos de los abogados Sebastian Undurraga del

Rio, Ivonne Sepulveda Sanchez y Jeannette Meneses Matamala.

Se adopt6 acuerdo con fecha 3 de septiembre de 2020, conforme fue certificado a
fojas 1088.

Y CONSIDERANDO:
|. CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO

PRIMERO.- La presente accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad fue
interpuesta por el juez del Juzgado de Letras y Garantia de Rapa Nui-Isla de Pascua,
en relacién con los articulos 13y 14 de la Ley N° 16.441, que crea el Departamento
de Isla de Pascua, para que dejen de ser aplicados en el procedimiento penal por
delito de violacion propia en contra de un natural de dicha isla, seguido ante el
Juzgado de Letras y Garantia de Rapa Nui-Isla de Pascua (rol 426-2019), en actual

conocimiento del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal (rol 142-2020).

SEGUNDO.- En cuanto a los hechos que originan la gestion pendiente, el dia 06 de
octubre del afio 2019, en horas de la madrugada, alrededor de las 04:00 hrs., en
circunstancia de que la victima, mayor de edad, se encontraba compartiendo en una
discoteca, ubicada en Rapa Nui-Isla de Pascua, al salir de ésta, fue abordada por el
acusado, quien la tomé por la fuerza y, estando de noche, la llevé a un terreno o
lugar en despoblado para, de manera alevosa, obrando sobre seguro, rasgarle sus
vestimentas y, por la fuerza, proceder a penetrarla vaginalmente para luego dejarla
abandonada en el lugar, oscuro y despoblado, tras cometer este hecho con ofensa
o desprecio del respeto que por su género le merece la ofendida. Producto de lo

anterior, la victima resulté con diversas lesiones.

El Ministerio Publico solicita que se condene al acusado a la pena de 15 afios de
presidio mayor en su grado medio, mas las penas accesorias que en derecho

correspondan.
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En la Audiencia Preparatoria del Juicio Oral, la defensa expuso su teoria del caso,
haciendo presente que la misma se sustentara en los articulos 13y 14 de la Ley N°
16.441. Por su parte, el Ministerio Publico solicit6 la exclusion de prueba consistente
en el certificado de la Comisién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), que
acredita la calidad de rapanui del acusado, por ser inconstitucionales las normas
citadas por la defensa, al encontrarse tacitamente derogadas las normas respectivas
por aplicacién de la Convencion de Belém do Para, Convencion sobre Eliminaciéon
de todas las formas de Discriminacion en contra de la Mujer (CEDAW en su version

inglesa) y articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién.

El tribunal no accedi6 a la solicitud de exclusion de prueba del Ministerio Publico,
pero resolvio someter al conocimiento del Tribunal Constitucional el conflicto de

constitucionalidad planteado en dicha audiencia.

TERCERO.- En cuanto al derecho, el requerimiento judicial explica que, por tratarse
de un delito de violacion propia supuestamente cometido por un natural de la isla y
en la isla, por aplicacion del articulo 13 de la Ley N° 16.441, la pena in abstracto
bajara de presidio mayor en su grado minimo a medio (5 afios y 1 dia a 15 afios de
privacion de libertad) a presidio menor en su grado méaximo (3 afios y 1 dia a 5 afios
de privacion de libertad), en tanto que, por aplicaciéon del articulo 14 de la Ley N°
16.441, el acusado podra cumplir su pena con hasta dos tercios de la misma en el
medio libre, cuando la regla general, por aplicaciéon de la Ley N° 18.216, es la

privacion efectiva de libertad.

Sefiala que si bien la Ley N° 16.441 tuvo como fundamento equilibrar la situacion en
desmedro en que se encontraban los ciudadanos pertenecientes a la isla Rapa Nui,
con el pasar de los afios y el progreso, la razén de la ley original ha decaido, v,
ademas, producto de la suscripcién por el Estado de Chile de diversos tratados
internacionales, la rebaja punitiva en materia de delitos sexuales -siempre y cuando
sus victimas sean mujeres, nifias, nifios o adolescentes-, pareciera no debiese ser

aplicada por haber operado una derogacion tacita.

CUARTO.- En cuanto a las normas que se entienden como parametro de control, el

requirente alega que la aplicacién de los preceptos impugnados atenta contra el

principio de no discriminacion y la igualdad ante la ley de las mujeres, infringiéndose

normas constitucionales, en particular, los articulos 1°, 5° 6°, 19 N° 2 y N° 3 de la
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Constitucion. Asimismo, se invoca una infraccion a las normas convencionales
identificadas en los articulos 1°, 2°, 3°, 4° literales b), c), e) y f), 6°, 7°, 8° y 9° de la
Convencién de Belém do Para. Del mismo modo, estima vulnerados los articulos 1°,
2°, 3° 4° y 5° de la Convencion sobre Eliminaciéon de todas las formas de
Discriminacion en contra de la Mujer (CEDAW en su version inglesa) asi como a los
articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y los
articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Ademas, la
aplicacion de los preceptos impugnados vulnera el principio de la supremacia

constitucional, consagrado en los articulos 5°, 6°y 19 N° 26 de la Constitucion.

QUINTO.- Especificamente, en cuanto al principio de no discriminacion y la igualdad
ante la ley de las mujeres, sefiala que la aplicacion de los preceptos impugnados
importa medidas de proteccién diferenciadas para la mujer sujeto pasivo de un ilicito
de caracter sexual en el continente y la mujer sujeto pasivo de un ilicito de caracter
sexual en la isla, cuyo autor sea natural de Rapa Nui, de manera que una misma
victima tiene mayores garantias de proteccion penal estatal en el Chile continental
que en esa parte del Chile insular, en tal sentido, dichos preceptos infravaloran la
libertad o la indemnidad sexual de una mujer, nifia, nifio o adolescente que habite,
resida o visite la isla, o cual no se justifica si se atiende al desarrollo que ha
experimentado la comunidad que habita el territorio de Rapa Nui-Isla de Pascua,
que, tras 54 afios de dictada la norma, la motivacion de la misma ha decaido y los

tratados internacionales suscritos por Chile con posterioridad.

SEXTO.- Respecto de la infraccion al principio de supremacia constitucional, indica
que el respeto a los derechos humanos es un limite a la soberania que la propia
Constitucion se ha dado y, por tanto, el incumplimiento de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, que se han internalizado por la
via de la suscripcion, ratificacion e incluso entrada en vigencia de tratados
internacionales como ley de la Republica, importan una infraccion a la supremacia

constitucional.

En orden a este tipo de cuestiones, plantea la dificultad interpretativa que puede
darse en el marco de derechos convencionales contrapuestos, los que, por una
parte, protegerian una dimension de género respecto de la dimension propiamente

étnica. En esa linea, advierte que el problema es complejo, desde que existe una
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vertiente internacional de normas que protegen al componente de un pueblo
originario, asi como también el principio pro reo, sin embargo, en el caso concreto,
estima que las normas de proteccion de la mujer son mas recientes y, ademas,

tienen un fin mucho mas universal.
Il. DISPOSICIONES IMPUGNADAS

SEPTIMO.- El requirente solicita estimar como inaplicables los articulos 13 y 14 de

la L. 16.441, segun se indica a continuacion:

“Articulo 13° En los delitos contemplados en los Titulos VIl y IX del Libro Segundo
del Codigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella, se
impondr& la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el

delito de que sean responsables.”

“Articulo 14° En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio,
reclusion o prision podra disponer que hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse
fuera del establecimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones de
trabajo y residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual se concede
este beneficio, el que podra suspenderse o revocarse por el Juez, de oficio o a
peticion de parte, por medio de una resolucién fundada, que se apoye en el

incumplimiento de las condiciones impuestas.”

OCTAVO.- En la explicacién sobre los criterios interpretativos desarrollaremos los
contenidos penales y procesales de estas normas, por ahora solo cabe constatar
que en el caso concreto la vinculacion del Titulo VII del Libro Segundo del Codigo
Penal esta referida a los “Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra
la moralidad publica y contra la integridad sexual”. En cambio, el Titulo IX del mismo

Libro esta referido a los “Crimenes y simples delitos contra la propiedad”.

lI.CUESTION PREVIA: EL AMBITO DEL DERECHO CONVENCIONAL EN LA
RESOLUCION DEL PRESENTE CASO

NOVENO.- Antes de reflexionar sobre los criterios interpretativos, debemos proceder
a una cuestion previa relativa a la funcion de las Convenciones de derechos
humanos que se han invocado ampliamente en este caso. El requerimiento ha

planteado diversas cuestiones de convencionalidad relativas a dos elementos
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diversos. Por una parte, el efecto derogatorio que tendria diversas convenciones
internacionales de derechos humanos respecto de la legislacién interna. Y, por la
otra, que existiria una colisién de contenidos convencionales entre el Convenio N°
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo por una parte en relacion a la

CEDAW Yy la Convencion de Belém do Par4 por la otra.

DECIMO.- Esta Magistratura recurre al Derecho Convencional en el modo en que
sus argumentaciones colaboran a la definicion constitucional de un caso planteado.
Por diversas razones que simplemente enunciaremos, éste puede ser uno de los
casos en que esa funcién resulta exigida por los propios requirentes. Ademas, la
comunidad juridica que se ha involucrado en el presente asunto ha recurrido al
argumento convencional como uno de esos elementos que parece definir este
asunto por una doble via. Por una parte, por un alegado efecto derogatorio que
tendria una de las Convenciones respecto de los articulos 13 y 14 de la Ley N°
16.441. Y, por la otra, porque aparecerian contenidos contrapuestos entre
convenciones que privilegiarian la mantencion de determinadas costumbres
indigenas versus la eliminacion de toda forma de discriminacion contra las mujeres,

especialmente, en el ambito de su indemnidad sexual o viceversa.

DECIMOPRIMERO.- La CEDAW, de la cual Chile es parte, impone a los Estados un
deber de adecuacién y de adoptar medidas de derecho interno. En tal sentido, “los
Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas,
convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a: (...) (g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que

constituyan discriminacion contra la mujer” [(articulo 2°, literal g)].

Este mandato hacia los Estados, mas alla de sus alcances relativos a su caracter de
compromiso o de obligacién, impone la necesidad de adaptar el ordenamiento
interno conforme a los principios y normas que de buena fe el Estado de Chile
acepto. No obstante, esta cuestion dice relacion con el alcance puramente normativo
de la derogacion. Los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, en efecto, no han sido
derogados expresamente por el legislador, aunque respecto del Ultimo existe una
modificacion impuesta por la Ley N° 20.603 que podria haber producido el efecto de

derogacion tacita, segun veremos mas adelante.
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En cualquier circunstancia, como ha sostenido esta Magistratura, es muy distinta la
dimension normativa de cuando nos encontramos frente a una derogacién propia del
legislador que el efecto que el constituyente denominé derogatorio identificado por
el articulo 94 de la Constitucidon. Los motivos, el contenido y los alcances se fundan
en cuestiones sustancialmente diferentes (STCs 1552, c. 3°; 1710, c. 171° y 4966,
c. 10°). En la derogacion legal, expresa o técita, los criterios de mérito ordenan la
decision, no siendo definitiva la funcion de incompatibilidad de la regla legal
cuestionada por una convencion de derechos humanos. En consecuencia, esa
dimensién es y seguira siendo resorte del juez de fondo. Por el contrario, en el caso
de la derogacion en razén del articulo 94 de la Constitucion, ha de venir precedida
de una correlacion procesal que identifica previamente una accion de inaplicabilidad
con sentencia estimatoria (articulo 93, numeral 6°) que habilita para el ejercicio de la
accion de inconstitucionalidad (articulo 93, numeral 7° de la Constitucion). En
consecuencia, no es posible considerar la dimension derogatoria puesto que el
resultado de esta sentencia sera meramente habilitante para la interposicion o
declaracion de oficio de un proceso constitucional conducente a la declaracién de
inconstitucionalidad de los cuestionados preceptos legales, con los efectos buscados
por la parte requirente. En consecuencia, no es resorte en el actual momento de
definir un criterio sobre la dimension derogatoria del que establece el articulo 94 de

la Constitucion.

DECIMOSEGUNDO.- En cuanto al segundo problema convencional planteado,
aparece el dilema de la contraposicidon de reglas convencionales. Por una parte, la
cuestion relativa a la derogacion, desde la CEDAW en su articulo 2° literal g) impone
una consideracion de jerarquia por vigencia a favor de los derechos de las mujeres
con el objeto de eliminar toda discriminacion en su contra. En cambio, la parte
requerida en esta causa, nos indica que debe adoptarse a su turno una posicién que
reconozca una diferenciaciéon positiva a favor de la identidad de los pueblos
originarios. En tal sentido, sostiene que “las medidas preferentes aprobadas a su
favor estan destinadas a permitirles preservar una identidad colectiva en lugar de

recuperar su retraso de desarrollo” (fs. 688 del expediente constitucional Rol 8792).

En consecuencia, mas alla de la dimension que vincula las reglas convencionales a
un bloque de constitucionalidad, se exige resolver a su favor el presente

requerimiento, pero en la practica llevando a debilitar los mandatos de un tratado
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internacional de derechos humanos por sobre otro. Esta cuestion exigiria un tipo de
interpretacion que ponderara reglas aparentemente contrapuestas, para lo cual
habria que analizar el articulo 23 de la CEDAW en relacion con los articulos 34 y 35
del Convenio 169 de la OIT, a objeto de encontrar una interpretacion que los

armonizara.

DECIMOTERCERO.- El caso implica para esta Magistratura, necesariamente, un
encuadramiento normativo acerca de si lo regulado por los articulos 13 y 14 de la
Ley N° 16.441 podria o no ser una costumbre indigena, conforme al derecho que la
regula, la que incorpora elementos interpretativos del Derecho Convencional. Solo
en ese sentido se pronunciara esta Magistratura, sin perjuicio de estimar que los
tratados internacionales de derechos humanos deben ser interpretados, conforme lo
disponen los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados ordenando una interpretacion de buena fe y respetuosa del pacta sunt
servanda. En tal sentido, hay que estimar el sentido expansivo de los derechos que
contempla y en donde deben distinguirse adecuadamente el tipo de mandatos que
regula puesto que algunos son de aplicacion inmediata y otros de realizacion

progresiva.
IV.CRITERIOS INTERPRETATIVOS

DECIMOCUARTO.- Resuelta la cuestion previa, corresponde identificar los
siguientes criterios interpretativos propiamente tales. En primer lugar, corresponde
examinar si los articulos 13y 14 de la Ley N° 16.441 establecen 0 no una costumbre
indigena. Si dichos preceptos contienen una costumbre penal indigena debemos
estimar si corresponde conforme a la Constitucion respetarlas. En segundo lugar,
definiremos que no hay costumbre penal ni en la Historia de la Ley N° 16.441 ni en
la estimacién de la autoridad tradicional rapanui. En tercer lugar, el articulo 13 de la
L. 16.441: beneficio penal excepcionalisimo e incompatible con el articulo 54 de la
Ley N° 19.253. En cuarto lugar, el legislador rebaja el marco penal asociado a
conductas y finalidades constitucionalmente legitimas. En quinto lugar, el privilegio
del articulo 13 en materia sexual supone una determinada supremacia de género
incompatible con la igualdad ante la ley y la dignidad de las personas. En sexto
término, hay vulneracion de la igualdad ante la ley en la creacion de un privilegio

inmotivado y sin justificacion razonable en la dimension penal, indigena o de género.
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En séptimo lugar, estableceremos que el valorable multiculturalismo general no
contiene una tradicién antropoldgica que reivindigue la violencia sexual en el pueblo
rapanui. Finalmente, examinaremos los debates acerca de la derogacion del articulo
14 de la Ley N° 16.441 por la Ley N° 20.63. Y, del mismo modo, se analizara la

aplicacion de la ley penal mas favorable.
1. Costumbre indigena: dimension penal y constitucional

DECIMOQUINTO.- ¢Los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 obedecen a una
costumbre indigena que deba ser respetada? Hay dos maneras de verificarlo, una
general, en el examen de una costumbre a la luz de la Constitucion. Y una mas
particular, relativa a la presencia o no, de una costumbre penal indigena en el &mbito
de los procedimientos penales internos. No necesariamente la inexistencia de una
costumbre deviene en la imposibilidad que concurra la otra expresion. Las esferas
de aplicacion no sélo son juridicamente distintas, sino que la dimension penal da
cuenta de las conductas en donde, sin perjuicio que constituya 0 no costumbre, el
modo en que se valoran dichas representaciones originarias podria ser parte de una

defensa penal.

DECIMOSEXTO.- La costumbre tuvo un largo tratamiento acerca de su valor
normativo y tuvo directa recepcién en el Derecho Indiano a partir de la influencia de
las Siete Partidas. Sin embargo, tal influjo dur6 hasta los estudios preparatorios del
Cadigo Civil, los que recogian esa dimension, pero terminaron siendo eliminadas
dichas referencias a favor del imperio de la ley quedando subordinada la costumbre
a la mera remision legal [Espinoza Collao, Alvaro (2017), “El reconocimiento del
derecho consuetudinario indigena como derechos humanos: su estado en el derecho
chileno moderno”, Cadernos de Dereito Actual, N° 8, pp.424-425]. De este modo,
segun el articulo 2° del Cédigo Civil, “la costumbre no constituye derecho sino en los
casos en que la ley se remite a ella.” Con ello, tienen validez en nuestro
ordenamiento so6lo las costumbres segun la ley y en ausencia de ella (secundum y
praeter legem). En cambio, las costumbres “contra” la ley que pretenden introducir

una perspectiva contraria a sus mandatos, esta al margen de nuestro Derecho.

DECIMOSEPTIMO.- La costumbre indigena ha sido definida como “aquellas normas
y reglas de comportamiento y de convivencia social que existen al interior de cada

comunidad o de cada pueblo indigena, y que contribuyen a la integracion de cada
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sociedad, al mantenimiento de su orden interno y a la solucion de los conflictos que
puedan surgir, incluyendo, por lo tanto un sistema de sanciones para quienes violan
estas normas” [Aylwin, José (1995), “Derecho consuetudinario indigena en el
Derecho interno, comparado y en la legislacion chilena”, || Congreso de

Antropologia, Valdivia, p. 189].

Nuestra Ley N° 19.253 establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de
los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. Dicha ley
establece un conjunto de referencias de la costumbre indigena para diversos
propésitos segun lo indica distintos preceptos. Asi el articulo 1° valora desde el
Estado de Chile el desarrollo de las costumbres indigenas. Asimismo, es utilizada
para reconocer dimensiones civiles de familia (articulo 4°); para el establecimiento
de la autoridad tradicional de diversos pueblos, entre ellos, los huilliches y los rapanui
(articulos 9°, 61 y 66 y siguientes); para reconocer las mismas comunidades
indigenas (articulo 9°); para definir las tierras indigenas (articulo 12°); para
establecer areas de desarrollo indigena (art. 26) o para reconocer el valor de la
costumbre en los procesos de saneamiento y constitucion de la propiedad de la tierra

de los aymaras (art. 62 y siguientes).

Sin embargo, a efectos del caso que nos convoca, dicha legislacion contempla un
Titulo especifico sobre normas especiales en procedimientos judiciales. En la
incorporacion de su Pérrafo 1°regula la costumbre indigena y su aplicacion en

materia de justicia.

En la primera parte del articulo 54 indica que “la costumbre hecha valer en juicio
entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira derecho, siempre que
no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Republica.” En consecuencia,
en el plano de los principios en Chile, las costumbres indigenas no rigen si son

contrarias a la ley y a la Constitucion.

DECIMOCTAVO.- A su turno, el otro cuerpo normativo que regula algunas
dimensiones sobre costumbres indigenas aplicables al ambito penal es el Convenio
N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el que fue ratificado por Chile
el 15 de septiembre de 2008.
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En lo que nos interesa, tiene un mandato relativo a que “al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario” (articulo 8.1 del Convenio 169).
Ahora bien, esta consideracién o deferencia implica que “dichos pueblos deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente

reconocidos” (articulo 8.2 del Convenio 169).

El mandato de compatibilidad con el régimen nacional y universal de derechos no
implica inmediatamente una anulacion de las costumbres ni una exencion de
responsabilidad para los miembros de los pueblos originarios. Respecto del valor de
la costumbre “siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio (de
compatibilidad)” (articulo 8.2 del Convenio 169) Pero tampoco puede derivarse de la
aplicacion de reglas especiales ni una anulacién de aplicaciéon a los indigenas de los
derechos fundamentales que gozan todos los ciudadanos ni menos el no “asumir las

obligaciones correspondientes” (articulo 8.3 del Convenio 169).

Y en cuanto a la dimension penal de las costumbres, se exige el requisito previo de
la compatibilidad por cuanto “en la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus miembros”
(articulo 9.1 del Convenio N° 169).

Y en este contexto de compatibilidad, el Convenio ordena que “las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia” (articulo 9.2 del Convenio
169).

Finalmente, un mandato al legislador penal, en orden a considerar, “cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos deberan tener en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales” y, asimismo, “debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento” (articulo 10.1 y 2 del Convenio 169).
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DECIMONOVENO.- En este punto, cabe constatar la existencia de la Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas a la cual concurrié
Chile con su aprobacion el 12 de septiembre de 2007. Dos preceptos se vinculan a

este asunto:

Articulo 34: “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas

juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.”

Articulo 35: “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las

responsabilidades de los individuos para con sus comunidades.”

VIGESIMO.- Avanzando en el analisis de las costumbres corresponde examinar los

requisitos y el modo en que se pueden presentar las costumbres penales indigenas.

Por una parte, bajo ningin aspecto pueden existir costumbres penales que
colisionen con los principios fundantes del Derecho Penal sostenidos en la reserva
de ley. “Se desprende que los principios generales del derecho son fuente indirecta
0 mediata del Derecho penal, no pudiendo nunca alcanzar el valor de fuente directa,
por oponerse a ello el principio de estricta legalidad, que con caracter absoluto
impera en el Derecho penal y en virtud del cual solamente pueden ser penados los
hechos previstos como delitos o faltas por la ley” [Camargo Hernandez, César,
“Estudio sobre las fuentes mediatas o indirectas del Derecho Penal y su eficacia”,
Madrid, p. 68, <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2777079.pdf>]

De este modo, no solo no es posible considerar delitos tipificados por la costumbre
o reglas sancionatorias entregadas de un modo abierto a la consideracién de
autoridades tradicionales o tribales sin que la ley disponga algun mandato especifico.
Este examen ni siquiera ha requerido un analisis desde la Constitucion, puesto que
ya viene exigido por el principio de legalidad penal la consideracion de que delitos y

penas tengan un refrendo especifico del Congreso Nacional.

VIGESIMOPRIMERO.- En consecuencia, la Unica manera en que se pueden
apreciar las conductas que se sostendrian en eventuales costumbres indigenas es
examinando la funcién a partir de la cual el legislador las contempla en el proceso
penal.
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En nuestra region latinoamericana, existe una relevante recepcion de diversas
formulas con los cuales el legislador penal de cada uno de nuestros paises ha
adoptado criterios de valoracién de las costumbres indigenas y le ha impuesto
algunos criterios normativos para que se inserten en los procedimientos penales

nacionales.

De este modo, en estos diversos elementos del Derecho Penal Indigena podemos
indicar que el legislador ha entendido que determinadas conductas de miembros
pertenecientes a diversas comunidades originarias o pueblos indigenas pueden
traducirse en los siguientes institutos penales. Primero, esas conductas pueden
generar la inimputabilidad penal. Otra alternativa es especificar que respecto de él
representa el mandato punitivo un error de prohibicion. Una tercera férmula es el
“error de comprension culturalmente condicionado”. Un cuarto criterio es entender
que habia “fuerza irresistible” operando como una causal exculpatoria. Una quinta

via es entenderlo como causal de justificacion para la exclusion de la antijuridicidad.

Finalmente, la dltima via es que el legislador lo defina como una atipicidad de la
conducta [Villegas Diaz, Myrna (2012), “Entre la exculpaciéon y la justificacion.
Apuntes de legislacibn comparada latinoamericana sobre pluralismo juridico y
derecho penal”’, Revista de Derecho (Valdivia), XXV, N° 2]. En su momento

analizaremos estas tesis en el caso concreto.

Esta extensa legislacion latinoamericana no se ha traducido en una jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia indigena que resulte
aplicable en este caso por tres tipos de consideraciones distintas. Primero, porque
no ha tenido referencias expresas a los dilemas de costumbres penales indigenas.
En segundo lugar, porque los conflictos que ha resuelto han tenido sisteméaticamente
a las comunidades indigenas como victimas de delitos o de procesos de vulneracion
de derechos. Y, en tercer lugar, porgue la contrapartida es que la victima no es

indigena siendo su agresor un miembro de un pueblo originario.

VIGESIMOSEGUNDO.- De este modo, no es posible estimar que pudiera existir una

costumbre que aparezca como norma en la perspectiva de ir “contra la ley” (articulo

2° del Cédigo Civil). A su vez, dicha costumbre en el ambito de la legislacion indigena

no puede ser incompatible “con la Constitucién Politica de la Republica” (articulo 54

de la L.19.253). Y tratandose de costumbres indigenas penales, éstas no pueden
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ser incompatibles con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, incluyendo por cierto el principio de legalidad penal
(articulo 9.1 del Convenio N° 169 de la OIT). Ademas, se exige la conformidad con
las normas internacionales de derechos humanos (art. 34 de la Declaracion de

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

En esta limitada referencia sobre las costumbres, la Unica funcion auxiliar que tienen
es una consideracion acerca de la interpretacion que tenga el tribunal acerca de si
se encuentra o no frente a una costumbre que deba valorar y, en consecuencia,

proteger.

2. No hay costumbre penal ni en la Historia de la Ley N° 16.441 ni en la estimacion
de la autoridad tradicional rapanui

VIGESIMOTERCERO.- La Ley N° 16.441 se origina en un proyecto de ley del
Presidente de la Republica Sr. Jorge Alessandri Rodriguez de 1964, cuyo objeto
principal fue integrar administrativamente la Isla de Pascua al territorio nacional y
reconocer derechos de ciudadania al pueblo Rapa Nui, con el propdésito de terminar
asi con la discriminacion historica de la que habia sido victima ese pueblo durante
mas de un siglo. De esta forma, se creo el Departamento de Isla de Pascua, en la
provincia de Valparaiso, la Municipalidad de Isla de Pascua, un Juzgado de Letras
de Mayor Cuantia y servicios publicos. En las materias originales del proyecto de ley

se contemplaba una regulacion del aspecto cuestionado, segun se pasa a indicar:

“‘Art. 16. En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Cdédigo Penal,
cometidos por naturales de la Isla, se impondra la pena inferior en un grado al minimo

de los sefalados por la ley para el delito de que sean responsables”.

“‘Art. 17. En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio,
reclusion o prision, podra disponer que parte de ellas puedan cumplirse fuera del
establecimiento carcelario, fijando en la sentencia, las condiciones de vida, trabajo y
residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual se le concede este
beneficio, el que podra suspenderse o revocarse por el juez, de oficio o0 a peticién de

parte”.

Durante la tramitacion del proyecto de ley, cabe constatar un conjunto de elementos
que reviste particular complejidad en el tratamiento de la materia objeto de esta
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sentencia. Por una parte, se trata de un estatuto muy especial para la Isla de Pascua
y que configuré un reconocimiento, integracion e inclusion al Estado de Chile desde
multiples puntos de vista. Pero, por otra, la dimension penal fue uno de los elementos

que tuvo una discusion paralela.

VIGESIMOCUARTO.- En su deliberacion existié un conjunto de constataciones que
cabe considerar. Primero, no hay una participacion de ningun nativo de la Isla de
Pascua, ni de autoridad a nombre de ella ni de algin académico con conocimientos
sobre la misma. Cabe reconocer que se trataba de una posesion que estaba
extraordinariamente aislada y justamente el proyecto determinaba el inicio de
anhelos de desarrollo mas proximos al continente. En segundo lugar, las
deliberaciones legislativas mas profundas se vinculan a estadias muy temporales y
la alusién técnica es vaga. Por ejemplo, la dimensién penal propuesta establecio
reglas especiales “concordes con las modalidades especiales en que se
desenvuelve la vida islena” (fs. 537 del expediente). En tercer lugar, las afirmaciones
de parlamentarios no contribuyen a especificar en qué consistirian estas diferencias.
Entre ellas, el H. Diputado Leigh sostuvo que estas reglas se justifican en “las
condiciones especialisimas de la Isla, su lejania del territorio continental, el derecho
consuetudinario que en ella existe, las creencias y la psicologia de los habitantes”
(fs. 547 del expediente). En cuarto término, no habia uniformidad sobre el
tratamiento ancestral. Ahi donde alguien veia una costumbre, otros veian
colonialismo (H. Diputado Sr. Lavandero: “estos chilenos se rigen por un sistema
extraordinariamente anticuado y colonial” — fs. 549 del expediente). Del mismo modo,
en esta Ultima tesis se inscribe la introduccién a la Isla de la pena de azotes, ya
eliminada en el continente, la que se utilizaba sin proporcionalidad ninguna (fs. 606).
En quinto término, se valoraba la justificacién del proyecto de ley, pero sin
profundizar en él. El H. Diputado Zepeda entendia que “los pascuenses tienen
opiniones, sentimientos y conceptos muy diferentes de los del chileno continental
respecto de muchos delitos y relaciones juridicas que contempla nuestra legislacion,
especialmente en el Codigo Penal. (...) En este proyecto, afortunadamente se
consideran estas circunstancias” (fs. 555 del expediente). En sintesis, hay
escépticos del proyecto en esta materia y solo lo entienden como un experimento
(Senador Ampuero a fs. 628). Para otros, era una aberracion porque implicaba

menospreciar la condicion humana de los propios islefios y por crear un privilegio
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contrario a la esencia de principios juridicos universales (H. Diputado Sr.
Galleguillos, fs. 567).

En las fases sucesivas, pero especialmente en la tramitacion de un veto del
Presidente de la Republica termina por clarificarse un sentido pragmatico de este
proyecto de ley. Por una parte, le reconoce un determinado valor cultural que
relativiza al indicarlo como una “disposicién que aparece inspirada en los conceptos”
(fs. 654 del expediente).

Las razones para dichas modificaciones son del siguiente tenor: respecto del articulo
13, “[este] aparece inspirad[o] en los conceptos que sobre esta materia poseen los
islefios. Sin embargo, la benevolencia en el tratamiento penal debe quedar limitada
al espacio geografico de la Isla, ya que en ese marco territorial el pascuense recibe
la influencia del ambiente y que en los delitos referidos debe traducirse en una
reaccion social menos rigurosa. Extender esas atenuantes al natural de la Isla que
cometiere esta clase de infracciones fuera de ese lugar conduciria a crear una
especie de estatuto personal, desde todo punto de vista inconveniente. El pascuense
que abandona la Isla sabe que afronta un mundo diverso, al cual deberd,
necesariamente, conformar su conducta y respecto del cual esta en situacion de
valorar -a lo menos en sus grandes lineas- los principios fundamentales que la
conforman”, en tanto que respecto del articulo 14, se advierte que “puede producirse
el absurdo que todo el enjuiciamiento criminal, cuyo fin natural es la aplicacién de
una pena, pueda quedar limitado distorsionado por medidas que, en algunos casos,

pueden ser muy benevolentes y, en otras, simplemente arbitrarias.

El ordenamiento penal persigue la proteccion de bienes juridicos que a la sociedad
interesa especialmente tutelar, lo que se consigue por medio de la amenaza y la
imposicion de la pena a quienes no los respetaron. En consecuencia, si esta
represion llegare a ser meramente nominal o cae en la arbitrariedad, se priva a la
comunidad de un medio de defensa y el proceso penal pierde todo sentido, ya que
el objetivo que persigue desaparece o se desnaturaliza. En consecuencia, parece
imprescindible que la facultad del Juez quede limitada, a lo menos, a exigir el
cumplimiento efectivo de un tercio de la condena. Por otra parte, la suspensiéon o

revocacion de la medida no podra adoptarse en forma indiscriminada sino apoyada
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en el cumplimiento de las obligaciones de trabajo o residencia que se le hubieren

impuesto” (fs. 663 del expediente constitucional).

Por ultimo, serd en el &mbito de los vetos en donde se especifica el contenido
definitivo de la ley al especificar el articulo 13 la referencia al Libro Segundo del
Caodigo Penal y a una delimitacion territorial del beneficio solo a la Isla, con lo cual
se habria configurado un derecho propiamente foral, circunscrito geograficamente,
a favor de los pascuenses. El articulo 14 solo precisé que la suspensién o revocacion
del beneficio por parte del juez se funde en el incumplimiento de las condiciones
impuestas. Asimismo, para limitar el beneficio de sustitucién de pena, en el sentido
gue solo hasta dos tercios de ella podra cumplirse fuera del establecimiento penal y
no toda la pena como originalmente se establecia. En lo demas, sucesivas
derogaciones de otros articulos derivaron en la modificacién del numeral de los

articulos mismos.

“Articulo 13° En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro Segundo
del Codigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella, se
impondra la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el

delito de que sean responsables.”

“Articulo 14° En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio,
reclusiéon o prision podra disponer que hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse
fuera del establecimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones de
trabajo y residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual se concede
este beneficio, el que podra suspenderse o revocarse por el Juez, de oficio o a
peticion de parte, por medio de una resolucion fundada, que se apoye en el

incumplimiento de las condiciones impuestas.”

En sintesis, la extensa historia de la ley relatada revela que el legislador desarrollo
un conjunto de beneficios penales y de ejecucion de la pena, basado en criterios
genéricos y respecto de los cuales no existe ninguna referencia al tipo de delitos
sexuales que esta presente en este caso. La Unica referencia a un derecho
consuetudinario no se vincula a una nocion que supere la dimension que pareciera
propia del &mbito de los derechos contra la propiedad. Es sistematica la nocién de
una legislacion “a tientas”, con decisiones que parecieran fundarse en una dimension

ancestral. Pero como nada de eso esta refrendado bajo la autoridad tradicional, cabe
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entender que se trata de una legislacion que carece de la motivacion suficiente y
donde no es posible sostener que el legislador haya recogido una tradicion o una
costumbre pascuense. Por lo mismo, debemos recurrir a lo que en estos autos
sostuvieron las autoridades tradicionales del Consejo de Ancianos de Isla de

Pascua, seguin veremos.

VIGESIMOQUINTO.- A fs. 675 y siguientes constan las observaciones que bajo la
calidad de amicus curiae fue presentado por el Consejo de Ancianos Rapa Nui —
Mau Hatu. El Consejo de Ancianos es un comité politico, econémico, social y cultural,
conformado por ancianos destacados del pueblo originario Rapa Nui, ubicado en
territorio insular chileno en la Polinesia, consagrado en el Acuerdo de Voluntades,
suscrito por el Pueblo Rapa Nui y el Estado de Chile, de fecha 9 de septiembre de
1988, y organismo indigena reconocido por ley en Chile (articulo 68 de la Ley N°
19.253).

Este escrito funda en el principio de discriminacion positiva la actitud que debe tener
el Estado de Chile respecto de los pueblos originarios y, en particular, en relacién
con el pueblo rapa nui. De dicho principio se deriva un tratamiento desigual pero
especialmente en “la aspiracién a administrarse segun sus propias reglas y la
voluntad de que se les reconozca como pueblos. Esta autonomia normativa es a la

vez un rasgo distintivo y una reivindicacion politica” (fs. 687 del expediente).

Asimismo, hace hincapié en la dimensién que tiene el precepto cuestionado en

relacion con los delitos contra la propiedad, los que no son objeto de la presente litis.

VIGESIMOSEXTO.- En relacién con el dilema planteado por los delitos sexuales que
tienen un tratamiento legal diverso por el articulo 13 de la Ley 16.441, el escrito

plantea lo siguiente:

“En cambio, bajo la cosmovisién del mundo Rapa Nui la persona se vincula con la
sexualidad de un modo natural a través del conocimiento de si mismo y el ejercicio
de una libertad de disponer del propio cuerpo con fines eréticos y sexuales, sin mas
limites que los que imponga la costumbre. El legislador chileno al dictar la Ley
Pascua tuvo en consideracion este punto, ya que conforme a los estudios
antropolégicos era posible desprender que en la cultura Rapa Nui existen diferencias

sustanciales con el mundo continental en relaciéon con los limites de la sexualidad.
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Si bien en el ultimo tiempo ha cambiado, como una consecuencia del intercambio
cultural con la cultura occidental, en la época en que se promulgd esta norma, el
mundo Rapa Nui no tenia consciencia del deber de fidelidad y no asumia la
monogamia como un valor moral, al menos no del modo en que lo asumen las
nuevas generaciones. De ahi que, una mujer casada podia tener relaciones sexuales
con otra persona sin que ello fuere visto como una infidelidad o adulterio y, al mismo
tiempo, era comun que los hombres fuesen poligamos. De ahi, entonces, que los
delitos de amancebamiento y adulterio previstos en las disposiciones originales del

Cddigo Penal no tenian aplicacion en la cultura Rapa Nui.

Junto con lo anterior, para la dictacién de esta disposicion se tuvo en cuenta que las
edades de consentimiento valido en materia sexual no coincidian entre el mundo
continental y la cultura Rapa Nui. Asi, mientras el Cédigo Penal chileno consagraba
a los doce afnos cumplidos la edad de consentimiento pleno de los menores en el
ejercicio de su sexualidad en el plano privado (actualmente, catorce afos), en la
cultura Rapa Nui es todavia costumbre que las mujeres inicien su vida sexual al
momento en que reciben la menstruacion, por ende, la edad de inicio de las
relaciones sexuales fluctla entre los nueve a los trece afos. A esta edad era ademas
costumbre para las mujeres contraer matrimonio. Si bien, esto ha cambiado como
consecuencia de la adopcion de las normas de la Ley de Matrimonio Civil que
establecen como limite minimo la edad en los dieciséis afios para contraer
matrimonio de modo libre, la edad de inicio de la sexualidad se mantiene tanto para

hombres como para mujeres.

Por otro lado, mientras el Codigo Penal chileno castiga todavia la sodomia entre
varones, en la cosmovision Rapa Nui el ejercicio libre de la sexualidad y el
autodescubrimiento de si mismo, conllevan la aceptacion de la homosexualidad y el
lesbianismo como una manifestacion mas de la sexualidad. Por ende, el legislador
entendid que las disposiciones relativas a este delito tampoco podian ser aplicadas

con tanto rigor como en el derecho continental.

En relacion con las normas que sancionan el ultraje al pudor y las buenas
costumbres se tuvo en cuenta, al momento de dictarse esta ley, la especial relacién
con el cuerpo y el erotismo que existe en la cosmovision Rapa Nui, la sensualidad y

la belleza son apreciadas como valores estéticos. En ciertas épocas del afio, en
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especial, durante la realizacion de fiestas como la TAPATI o el dia de la lengua RAPA
NUI, se realizan bailes que incluyen movimientos de caracter pélvico tanto en
hombres como en mujeres, ademas, de tocamientos que forman parte de la relacién
gue existe entre el baile y la sensualidad. En consecuencia, una aplicacion tan rigida

de las normas del derecho continental podia desconocer estas tradiciones culturales.

En consecuencia, se trata de una regla legal de determinacion de pena que
establece una rebaja establecida por motivos culturales y étnicos. Fue pensada
sobre la base estudios antropolégicos que demostraban la incompatibilidad de la
cosmovision de la sexualidad y el erotismo Rapa Nui con la forma de entender y

reprimir la sexualidad en el mundo continental conforme a la ley penal chilena.

No puede decirse que, conforme a las convenciones de proteccion de la mujer y el
enfoque de género estas disposiciones han quedado derogadas tacitamente desde
la perspectiva de proteccion a los derechos humanos, porque el pueblo Rapa Nui
tiene derecho a que se reconozca su diversidad en la comprension de la sexualidad

y el erotismo conforme al Convenio 169 de la OIT.

Reconociendo que los hechos que motivan la presentacion del requerimiento
conllevan que la aplicacion de estas normas, desde el punto de vista del derecho
continental, sean percibidas como injustas, en particular, si se tiene en consideracion
la necesidad del Estado de Chile de introducir en sus decisiones el enfoque de
género, lo cierto, es que la norma en concreto no es un privilegio para los hombres
gue violan a una mujer con fuerza o violencia, sino que es una rebaja de pena
establecida como consecuencia del reconocimiento de la diversidad y la necesidad

del respeto a la cosmovision y autonomia del pueblo Rapa Nui.

Sin pretension de justificacién alguna del caso concreto que motiva el requerimiento,
lo cierto es que las relaciones entre hombres y mujeres en la cultura Rapa Nui estan
lejos de ser subordinadas como en la cultura continental. La mujer en la cosmovisién
Rapa Nui representa la belleza, la fertilidad y la vida. EI hombre debe cuidar de la
mujer y otorgarle las condiciones para su desarrollo espiritual, para el fortalecimiento
de la familia y la vida en comunidad. Ambos estan en una posicion de igualdad, si
bien las mujeres no tienen el liderazgo politico, cumplen un rol central como
autoridad moral, ejercen el control sobre el dinero de la familia y la disposicion de los

bienes de la comunidad, ademas, de guiar la crianza de la cultura ancestral para el
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mantenimiento de la lengua Rapa Nui en todos los nifios y nifias que forman parte
de la colectividad. Asi, durante la seduccién y el ejercicio de la sexualidad, puede
tener lugar un juego equitativo de roles donde ambos pueden asumir la iniciativa
sexual y responder a la falta de interés explicito del otro con violencia o con una
“fuerza grata” necesaria para vencer la oposicion del otro al acto sexual como
demostracion de erotismo, sensualidad, fortaleza y decision. Logicamente, que esta
forma de entender las relaciones sexuales en un plano de igualdad, donde el
ejercicio de ciertos grados de violencia por parte de ambos sexos resulta ser
tolerado, no coincide con la forma de entender la violencia en el mundo continental,
en la medida que el Cadigo Penal chileno parte de la base que el Gnico sujeto pasivo

de la violacion es la mujer como destinataria de la fuerza fisica ejercida por un varén.

De esa forma, la norma resulta ser justificada desde el punto de vista de sus
fundamentos, no resulta ser contraria a la proteccion del género ni es una
discriminacion a la mujer, ya que su fundamento esta en la necesidad de reconocer
la cosmovision propia del mundo Rapa Nui donde la sodomia, los ultrajes al pudor,
la edad de consentimiento sexual, el contenido de los actos de significacion sexual,
la homosexualidad y el erotismo tienen todavia una clara diferencia con el mundo

continental” (fs. 695 a 699 del expediente constitucional).

VIGESIMOSEPTIMO.-No obstante, el planteamiento de este escrito, con
posterioridad, el Presidente del Consejo de Ancianos de Rapa Nui Sr. Carlos
Edmunds Paoa, presentd un nuevo documento desacreditando las expresiones
anteriores en el sentido de que no “se no me fueron exhibidos antes de la
presentacion a vuestro tribunal y exceden el mandato otorgado y el espiritu de lo
encomendado, produciéndose una lamentable confusion, atribuyéndose al Consejo
de Ancianos aseveraciones que no se condicen con la realidad y en ningdn caso
representan a nuestro pueblo” (fs. 1006 del expediente). En tal sentido, plantea el
Presidente del Consejo que “no puedo mas que oponerme, retirar y refutar de
manera enféatica y categorica todos los pasajes del documento en los que se justifica
la violencia en contextos sexuales, se insinda la normalizacion de la iniciacion sexual
desde los 9 6 12 afios, se habla de tocaciones y se contaminan actividades culturales
tan queridas por nuestra comunidad rapa nui como la Tapati y Mahana o te Re'o, y

se limita el rol de las mujeres rapa nui a las esferas domésticas.”.
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No solo el Presidente del Consejo de Ancianos rechaza lo que no los representa,
sino que reafirma lo que identifica su cosmovision que, en lo tocante al caso

especifico, implica lo siguiente:

“1. La normalizacion de la violencia contra mujeres, nifias o nifios, NO es parte de la

cultura Rapa Nui.

2. La violencia en el contexto de relaciones sexuales, ni las relaciones sexuales no
consentidas tienen lugar en las practicas culturales Rapa Nui, no son aceptables
bajo ninguna perspectiva y no pueden ser objeto de ninguna justificacion, ni
contextualizacién. La llamada “fuerza grata” que se ha apuntado NO existe y su

utilizacién a nombre de nuestra institucion es INACEPTABLE.

3. La indemnidad sexual de nuestras nifias y nifios es un derecho esencial, base de
nuestra cultura, indubitado, es un derecho absoluto y el Consejo de Ancianos asi lo

reconoce.” (fs. 1008 del expediente constitucional).

VIGESIMOCTAVO.- Adicionalmente, en el Informe presentado por la Comision
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) se ratifica, basado en el documento
antes enunciado del Consejo de Ancianos, que “se evidencia que no forma parte de
las tradiciones ancestrales y/o costumbres del pueblo rapa nui la justificacion de
acciones que den lugar a la constitucion de delitos de caracter sexual, de
conformidad a la normativa general, resultando totalmente compatible con el pueblo
rapa nui la legislacion penal aplicable a todos los ciudadanos. Por tanto, no existe
un motivo razonable para establecer diferencias en esta materia destinadas al

pueblo rapa nui, ni aun a pretextos de sus tradiciones ancestrales” (fs. 1043-44).

VIGESIMONOVENO.- En consecuencia, nos encontramos frente a una conducta
(cualquier delito sexual del Titulo respectivo del Codigo Penal) que no solo no puede
calificarse de costumbre indigena, sino que es abiertamente reprochada por las
autoridades ancestrales del pueblo rapanui y por el organismo técnico encargado de
las cuestiones indigenas. Lo anterior, nos recuerda algo bastante obvio: “El derecho
consuetudinario no es un derecho estatico, ni ancestral. No es un fenémeno para el
estudio de la etnologia y la historia, sino constituye una practica social presente y
dinamica” [Lillo Vera, Rodrigo (2001), “Los derechos de los indigenas y el nuevo

sistema procesal penal”’, Revista de Derecho de la Universidad Catdélica de Temuco,
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https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/612/cl-

derindigenas.pdf?sequence=1&isAllowed=y]. De este modo, siendo dudoso que
haya configurado en el pasado alguna tradicion, lo que resulta concluyente es que
hoy no refleja ningun acto normativamente valorable, sino que se inscribe dentro de

las conductas que cabe repugnar penalmente.

Asimismo, de la historia de la Ley N° 16.441 no se encuentra un reconocimiento
determinado y preciso que sea un reflejo de alguna dimension tradicional. Mas bien
lo contrario, es una ley antigua anterior a todo tipo de mecanismos de consulta previa
a los involucrados. En ese ambito nos encontramos frente a preceptos legales que,

sin motivacion especifica, configura un beneficio legislativo de naturaleza penal.

3. El articulo 13 de la Ley N° 16.441: beneficio penal excepcionalisimo e incompatible
con el articulo 54 de la Ley N° 19.253

TRIGESIMO.- Analizaremos desde una doble perspectiva la regla penal del articulo
13 de la Ley N° 16.441. En primer lugar, desde el punto de vista de los estandares
del Derecho Penal Indigena Latinoamericano. Y, en segundo lugar, desde los
estandares normativos determinados por el articulo 54 de la Ley N° 19.253 que
establece las reglas normativas sobre las costumbres indigenas aplicables a

procesos penales.

TRIGESIMOPRIMERO.- Cabe analizar el beneficio legal que en el ambito criminal
desarrolla el legislador en el articulo 13 de la Ley N° 16.441, a la luz de las
caracteristicas que tienen las legislaciones relativas al Derecho Penal Indigena y que
han sido expuestas en el considerando 21° de esta sentencia. Este examen es
relevante, no porque esta Magistratura deba hacerlo directamente conforme a
alguna regla constitucional, sino porque lo que esta en juego es la dimension de
tratamiento diferenciado que esta en la base del reproche del requerimiento, siendo

una consecuencia de la dimension de igualdad en la ley.

El articulo 13 dispone, respecto de los delitos sexuales, un beneficio que opera ex
ante, en cuanto configura un marco penal diferenciado y rebajado para los naturales

de la Isla, definiendo una regla especial de punibilidad.

De este modo, el legislador de 1966 se inscribe en la represion penal de los delitos
sexuales en Isla de Pascua, aunque en un marco rebajado, con lo cual no esta en
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juego la inimputabilidad de los infractores que en alguna legislacion indigena se
promueve para delitos menores (Informe de Conadi a fs. 1046 del presente

expediente constitucional).

Tampoco el legislador define un marco de entendimiento relativo a la teoria de la
culpabilidad, en orden a entender que aqui habria una especie de error de
prohibicién en el mandato penal para el pascuense. Aqui el legislador confirmé el
delito, lo modul6 punitivamente, pero se determina bajo la conciencia de ilicitud. Del
mismo modo, no nos encontramos frente a un “error de comprension culturalmente
condicionado” que podriamos verificar en la teoria de la antijuridicidad como parte
de una causal de justificacion a actos previamente tipificados. Aqui el sujeto ha
internalizado la prohibicién y no yerra en la naturaleza ilicita de la conducta que
alguna supuesta costumbre inexistente pueda condicionarlo de alguna manera a

actuar.

Bajo ninguna circunstancia, este precepto aparece como una reforma del articulo 10
N° 9 del Cédigo Penal, en cuanto eximente del que “obra violentado por una fuerza
irresistible”, la que debe probarse para eximir, cuestion que en nada modifica el

articulo reprochado.

En esa perspectiva, el articulo 13 no regula una atipicidad de la conducta, una causal
de justificacion o alguna dimension de una especie de “fuerza irresistible” que
deriven en la exigibilidad de conducta o cualquier elemento propio de la teoria de la

accion, de la tipicidad, antijuridicidad o de la culpabilidad propiamente tal.

TRIGESIMOSEGUNDO.- Identificado lo que no ordena el articulo 13, cabe entender
lo que mandata. Crea un beneficio legal concebido como una especie de fuero
personal para los pascuenses, en cuanto sujetos activos de delitos sexuales, que
opera reduciendo en un grado el marco penal. En consecuencia, se trata de un
elemento que ajeno a las consideraciones de la teoria del delito se desenvuelve en
el ambito de la punibilidad impidiendo al juez desarrollar alguna valoracién sobre las
conductas, los sujetos activos o determinadas tradiciones o que requiera algun
régimen de prueba, sea para confirmarlo como para desvirtuarlo, sino que se impone

como un hecho dado a aplicar.

79



TRIGESIMOTERCERO.- Este criterio cabe contrastarlo con lo definido
especificamente por el legislador de 1994 en la Ley 19.253, en cuanto al modo en

que opera la costumbre indigena en el ambito judicial.

Primero, la costumbre puede hacerse “valer en juicio entre indigenas pertenecientes
a una misma etnia”. En segundo lugar, es un derecho de las partes en la medida
“‘que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Republica”. En tercer
término, el ambito de aplicacion penal puede ser considerado “cuando ello pudiere
servir como antecedentes para la aplicacion de una eximente o atenuante de
responsabilidad”. En cuarto lugar, la acreditacién de la costumbre en juicio “podra
probarse por todos los medios que franquea la ley y, especialmente, por un informe
pericial que debera evacuar la Corporacion (de Desarrollo Indigena) a requerimiento
del Tribunal”’. Finalmente, hay reglas relativas al uso de la lengua materna y al

derecho a asesorarse por un traductor idoneo facilitado por la Conadi.

TRIGESIMOCUARTO.- Ya sabemos que no aplica la costumbre indigena, segun lo
vimos en el criterio anterior. Sin embargo, estudiando los estandares de la legislacion
chilena especializada técnicamente en el ambito indigena nos clarifica variadas

diferencias relativas al caso concreto.

Primero, es evidente que no se trata de un caso “entre indigenas”. En segundo lugar,
la diferencia radica en que el sujeto pasivo es una mujer del continente en relacion
a un sujeto activo que es pascuense. En tercer lugar, que el ambito penal aplicable
es sblo el de exenciébn o modificacién de la responsabilidad penal por causas
justificantes o de culpabilidad. En cuarto lugar, debe probarse bajo cualquier medio,

pero se reitera, exige prueba.

TRIGESIMOQUINTO.- Aun antes de analizar las razones que justifican el articulo 13
de la Ley N° 16.441 cabe desestimar cualquier tipo de fundamento que la vincule al

Derecho Penal Indigena, sea latinoamericano, sea chileno.

En consecuencia, esta regla reprochada no cumple una funcién penal dentro de la
teoria del delito. No es un camino que adecue los mecanismos de la justicia a efectos
de atenuar una pena, identificar una causal exculpatoria o resolver un dilema de
culpabilidad. Tampoco requiere ser probada, con lo cual el juez no puede razonar ni

valorar una conducta ni apreciar como algunos de los elementos que rodean un delito
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se manifiesta en el caso concreto de un modo no parametrizado dentro de la

definicion legal.

Opera en otro ambito, en el del sujeto activo. Y lo hace de un modo automéatico y al
margen de un razonamiento judicial. Es un beneficio excepcionalisimo y que sélo
aplica a “los naturales de la Isla y en el territorio de ella”. En qué fundamentos
personales puede justificarse este beneficio que lo diferencia del resto de las

personas sometidas a las mismas normas?

4. EIl legislador rebaja el marco penal asociado a conductas y finalidades

constitucionalmente legitimas

TRIGESIMOSEXTO.- Buscando los fundamentos personales de esta diferencia de
trato, cabria analizar si no se trata de algo que pueda acontecer en otras reglas
penales. Por lo mismo, y sin realizar un estudio exhaustivo de toda la estructura de
los tipos penales en Chile, cabe analizar algunos delitos del Cédigo Penal en la
basqueda de las razones y contexto de la rebaja del marco penal. Estas
consideraciones que realizaremos s6lo miraran la rebaja misma y no la estructura

comparativa de la gravedad de los delitos.

TRIGESIMOSEPTIMO.- Es evidente que el legislador puede adoptar patrones en la
busqueda del marco penal mas adecuado al delito, cuestién que esta Magistratura
ha validado (STC 825, cc. 19°, 21° y 22°). Para eso, junto con imponer un régimen
de clausulas modificatorias de la responsabilidad penal, el marco penal del delito es

el punto de partida para la posterior individualizacién de la pena por parte del juez.

En este contexto, las caracteristicas de las rebajas de penas estan orientadas a
diversas finalidades del ius puniendi estatal.

Primero, hay una busqueda de reducir el dafio de un delito. Asi, por ejemplo, en el
caso de secuestro o0 sustraccion de menor, existe una rebaja penal cuando se
devuelve a la victima antes de cumplir las exigencias impuestas por los participes
del delito (articulo 142 bis del Codigo Penal).

En segundo lugar, puede operar como medio de compensacion de delitos mutuos.

Tal es el caso de injurias y calumnias cruzadas entre dos personas, siendo la rebaja

81



de la pena una funcion de ajuste dependiendo el delito mas grave inferido (articulo
430 del Codigo Penal).

En tercer lugar, como forma de calificar la participacion delictiva. Si ya los articulos
14 a 17 sirven para identificar el grado de participacion, en algunos casos habra que
especificar alguna funcién adicional como el caso de la induccion o cooperacion con

el deudor en delitos concursales del articulo 464 ter del Caodigo Penal.

En cuarto lugar, aunque resulte evidente por si mismo, sirve para especificar el grado

de consumacion del delito.

En quinto lugar, la rebaja penal sirve para prevenir, impedir o producir una
cooperacion eficaz que conduzca al esclarecimiento de los hechos y a la
identificacion de los responsables, particularmente, en el modo de enfrentar delitos
de asociaciones ilicitas organizadas. Tales son los casos de los delitos de
malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, cohecho y
cohecho a funcionarios publicos extranjeros, segun lo dispone el articulo 240 quater
del Codigo Penal. Del mismo, el legislador ha definido con el mismo objetivo de la
cooperacion eficaz los casos de tréfico ilicito de migrantes y trata de personas

(articulo 411 sexies del Codigo Penal).

TRIGESIMOCTAVO.- En consecuencia, la razén por la cual se rebajan penas esta
asociadas a finalidades constitucionalmente legitimas relativas a la valoracion de los
delitos mismos y sus consecuencias. En ningun caso, hay un examen de la condicién
personal del participe del delito mismo relativo a sus particulares condiciones, salvo
los casos de inimputabilidad. Incluso en esos casos, aunque las responsabilidades
se atenuen, se derivan a un examen de actos puesto que la responsabilidad de los
menores de 18 afos de edad se remite a la ley de responsabilidad penal de
adolescentes y la demencia deja a salvo “los intervalos lucidos” (articulo 10 N° 1 del
Caddigo Penal), aunque resulte discutible su sentido técnico [Centro de Estudios de
la Justicia (2008), “El tratamiento del inimputable enajenado mental en el proceso

penal chileno”, Revista Estudios de la Justicia, pp. 138- 139].

De este modo, se ratifica que la esencia de lo que trata el Derecho Penal, conforme

a la Constitucién, es el examen de actos y no de un derecho sobre autores.
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El beneficio del articulo 13 de la Ley N° 16.441, al no vincularse a ninguna
funcionalidad penal de los propésitos de la rebaja, transforma un beneficio en un

privilegio.

5. El privilegio del articulo 13 en materia sexual supone una determinada supremacia

de género incompatible con la igualdad ante la ley y la dignidad de las personas

TRIGESIMONOVENO.- La violacion es un delito particularmente repudiable porque
no solo vulnera la indemnidad sexual de las personas, sino que atenta contra la

autodeterminacion sexual en lo volitivo.

Es un delito reprochable que ni las relaciones juridicas formales, como el matrimonio
o la convivencia, o de afecto informal como una relacion pasajera, inmunizan frente
al ejercicio de la violencia. Ninguna de esas condiciones existentes previamente,

abrogan o mitigan el delito.

La violacién, en cualquier circunstancia, es un atentado a la dignidad humana,
vulnerador del articulo 1° de la Constitucién, puesto que afecta la libre e igual
dignidad. Nadie pertenece a otros, no existe subyugaciéon econémica, supremacia
fisica o cualquier intento de reivindicar una determinada superioridad cultural que

pueda ser jamas fuente justificadora de un acto de esta naturaleza.

CUADRAGESIMO.- Pero este caso tiene una particularidad especial si examinamos
la igualdad ante la ley en el delito de violacion. La primera justificacion de una
diferencia deberia basarse en una cierta oposicion relacional: esto es igual o

desigual en relacion con otro derecho.

Sin embargo, es una contradiccién insalvable ser algo y ser lo otro al mismo tiempo.
Un examen judicial exige verificar todos los elementos concurrentes de un tipo penal.
De este modo, un delito de violacion es igual a otro delito de violacion no importando
el lugar de la comisién del delito. Una violacion es igual a otra sin importar la

identidad de la victima.

Pero todo es distinto si el hecho se comete en Isla de Pascua por un pascuense. El
mismo tipo delictivo, el mismo sujeto activo, la misma victima exigen un tratamiento
anico en todo tiempo y lugar, salvo cuando se justifique la diferencia. Sin embargo,

un elemento no integrante ni constitutivo del delito se interpone para transfigurar la
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realidad transformandola parcialmente. Las violaciones son todas iguales a otras,
pero son distintas al mismo tiempo siempre que eso ocurra a 3.770 kilometros de

Santiago. ¢ Es eso justificacion suficiente?

CUADRAGESIMOPRIMERO.- Para poder responder esa pregunta, ya no basta con
desmentir la existencia de alguna costumbre pascuense, la que fue desestimada por
sus autoridades tradicionales. Sin embargo, habra que examinar alguna dimension

sociologica en Isla de Pascua.

La violacion es un delito preferentemente de género, aunque no excluyente de otras
victimas. La prevalencia implica que afecta predominantemente a las mujeres. Sin
embargo, la propia ley puede propiciar conductas permisivas que agravan esta

perspectiva de género.

Segun estadisticas de la Subsecretaria de Prevencion del Delito, la tasa de
denuncias por delito de violacion, por cada 100.000 habitantes entre 2015y 2019 es

la siguiente:

Tasa de denuncia por delito de violacion, cada 100.000 habitantes, 2015-2019

Unidad 2015 2016 2017 2018 2019
territorial

Total pais 13,5 13,8 141 16,6 19,5
Regién de | 11,0 12,8 12,5 15,8 19,3
Valparaiso

Comuna de | 55,3 40,3 13,1 12,7 49,5
Isla de

Pascua

Fuente: Subsecretaria de Prevencion del Delito.
Por otra parte, la tasa de denuncias de violencia intrafamiliar a mujer es la siguiente:

Tasa de denuncia por violencia intrafamiliar a mujer, cada 100.000 habitantes, 2015-
2019
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Unidad 2015 2016 2017 2018 2019

territorial

Total pais 419,5 400,0 383,6 357,6 380,9

Regién de | 425,1 3926 370,3 342,0 362,3

Valparaiso

Comuna de | 1.520,4 1.262,9 1.791,3 978,4 1.350,2
Isla de

Pascua

Fuente: Subsecretaria de Prevencion del Delito.

Estos resultados no son concluyentes, ya que para ello seria necesario examinar
cada una de las comunas del pais, pero si dan cuenta de la situacién de
desproteccion de la mujer en la Isla Rapa Nui, situacion que ha motivado que
diversas agrupaciones de islefios hayan manifestado la necesidad de derogar los
articulos 13y 14 de la Ley N° 16.441. Ello ha derivado en una solicitud de la Mesa

Social de Rapa Nui, constituida el afio 2018, para modificar dichos articulos.

Asi, mediante resolucién exenta N° 74, de 2020, se dio inicio al proceso de consulta
respecto de las medidas relativas a introducir modificaciones y/o derogaciones de
los citados articulos. Dicha consulta se encuentra suspendida por razon del estado

de excepcion constitucional vigente.

Por ultimo, el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en su informe anual de 2018,
sentencio que la Ley N° 16.441, con sus articulos 13 y 14, “se ha convertido en un
obstaculo para que la violencia contra la mujer pueda ser abordada de manera
adecuada y ha constituido una barrera para que los programas de SERNAMEG, de

sensibilizacion a las mujeres sobre el tema y sus derechos, sean efectivos” (p. 51).

CUADRAGESIMOSEGUNDO.- Cuando uno tiene estas realidades que implican,
mas alla de los casos individuales, una representacion de las vulnerabilidades que

nacen desde una ley y que ponen en cuestién un determinado estereotipo. ESo nos
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plantea el problema de la violencia contra la mujer y la necesidad de garantizar una

vida libre de la misma.

“Por “violencia contra la mujer” se entiende “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la
vida publica como en la vida privada” [Naciones Unidas, Asamblea General (20 de
diciembre de 1993), Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer,
A/48/104, art. 1].

En este orden de ideas, la CEDAW, de la cual Chile es parte, impone a los Estados
Partes la obligacion de “[d]erogar todas las disposiciones penales nacionales que
constituyan discriminacion contra la mujer” [art. 2, letra g)]. Asimismo, establece que
los Estados Partes “tomaran todas las medidas apropiadas para: “Modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar
la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera

de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.

CUADRAGESIMOTERCERO.- En cuanto a la Convencion de Belém do Pard, de la
cual Chile también es parte, la Corte IDH, en Veliz Franco y otros Vs. Guatemala,
sostuvo “[l]a Corte recuerda que en casos de violencia contra la mujer las
obligaciones generales establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana se complementan y refuerzan para aquellos Estados que son Parte, con
las obligaciones derivadas del tratado interamericano especifico, la Convencién de
Belém do Para. En su articulo 7.b dicha Convencion obliga de manera especifica a
los Estados Partes a utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer. En su articulo 7.c la Convencion de Belém do Para obliga
a los Estados Partes a adoptar la normativa necesaria para investigar y sancionar la
violencia contra la mujer. En estos casos, las autoridades estatales deben iniciar ex
officio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva una vez que tomen
conocimiento de los hechos que constituyan violencia contra la mujer, incluyendo la
violencia sexual. De tal modo, que ante un acto de violencia contra una mujer, resulta

particularmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion la lleven

86



adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad
de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de
erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para
su proteccion” (Corte IDH, sentencia de 19.05.2014, en el caso Veliz Franco y otros
Vs. Guatemala, c. 145).

Asimismo, la Corte IDH “reitera que la ineficacia judicial frente a casos individuales
de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y
promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y envia un mensaje
segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que
favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la
sensacién de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de
estas en el sistema de administracion de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia
constituye en si misma una discriminacion de la mujer en el acceso a la justicia”
(Corte IDH, sentencia de 19.11.2015, caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala,
c. 176).

CUADRAGESIMOCUARTO.- Por consiguiente, la sanciéon penal por delitos
sexuales cometidos contra la mujer constituye una herramienta mas para la
erradicacién de todas las formas de violencia contra la mujer, tanto desde la
perspectiva de la disuasion de la conducta delictiva, asi como de la del reproche
penal que merece. En este sentido, las estadisticas oficiales sobre tasa de denuncias
por delitos de violacion y por violencia intrafamiliar en Isla de Pascua alertan sobre
una situacion deficitaria en materia de proteccion de la mujer y, particularmente, de
la mujer indigena frente a la violencia de género. Esta dimensién se agudiza
tratandose de espacios geograficos tan limitados y concentrados como una isla, los
que en aplicacion del articulo 14 de la Ley 16.441, en un cumplimiento penal
practicamente en medio libre, supone una inmanencia del agresor sobre su victima.
Esto justifica la particular atencién que ha tenido este caso y que se manifiesta en el
conjunto de presentaciones realizadas en esta causa y, particularmente, en el hecho
de tratarse de un requerimiento de inaplicabilidad judicial, puesto que este es el inicio
de cumplimiento del deber estatal de respeto de los derechos esenciales que

emanan de la naturaleza humana (articulo 5°, inciso 2°, de la Constitucion).
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6. Hay vulneracion de la igualdad ante la ley en la creacion de un privilegio

inmotivado y sin justificacion razonable en la dimensién penal, indigena o de género

CUADRAGESIMOQUINTO.- La igualdad en y ante la Constitucion, tiene un conjunto
de modos diferentes de expresarse, lo que la convierte en uno de los derechos mas
recurrentemente reprochados como vulnerados, pero complejo de demostrar la

efectiva concurrencia de una inconstitucionalidad.

Por lo mismo, destinaremos algunos considerandos a recordar los tratamientos
jurisprudenciales de nuestro Tribunal en la materia, a objeto de identificar en qué
sentido estimaremos que las reglas aplicables vulneran el articulo 19, numeral 2°,

de la Constitucion.

En primer lugar, esta la “igualdad en la generalidad de la ley” como una extension
natural de la “igualdad ante la ley”. En este tipo de casos, la ley es la regla espacial
que determina el universo del caso. No necesita nada desde la Constitucién.
Ninguna diferencia ni criterio que justifique tratamientos distintos. Aqui el juez opera
de modo binario: interpreta los hechos conforme a la norma para incluirlo o excluirlo.
Esta explicacion, inmediatamente, implica negar que nos encontremos frente a un
caso de igualdad ante la generalidad de la ley, puesto que aqui la ley misma es el

problema.

CUADRAGESIMOSEXTO.- El segundo modo de manifestacion de la igualdad es la
“‘igual aplicacién judicial de la ley”. Esto implica vincular el articulo 19, numeral 2°, en
relacion con el articulo 19, numeral 3°, inciso primero 1°, de la Constitucién en cuanto

exige “la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos”.

Aqui nos encontramos frente a casos que implican una interpretacion singular de
una norma general que afecta la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos -tutela judicial efectiva- o el debido proceso al interior de un proceso
judicial. Por ende, nuevamente lo buscado es la proteccion que la propia ley brinda
en su ambito normativo pero que por deficiente interpretacién cercena la garantia

jurisdiccional dentro de un proceso o que le impide acceder al mismo.

De este modo, el caso planteado nuevamente no se inscribe en esta modalidad

exclusivamente de una igual aplicacion judicial de la ley, puesto que lo que el

requirente judicial en autos pretende es justamente eximirse de su aplicacion por su
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inconstitucionalidad. La ley es el problema y un test de igualdad que no la cuestione

no es el que corresponde al caso.

CUADRAGESIMOSEPTIMO.-La tercera manifestacion de la igualdad es “la igualdad
en la ley” como un derecho a un trato normativo diferenciado, motivado y razonable
la que se deriva del mandato que indica que “ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias” (inciso final del numeral 2° del articulo 19 de la

Constitucion).

De un modo distinto a los dos enfoques anteriores, aqui se trata de una igualdad que
no pone a la ley como la medida de las cosas, sino que la cuestiona a la luz de la

Constitucion, sea porque debi6 igualar, sea porque debié diferenciar.

Este examen tiene intensidades diferentes, grados o niveles de cuestionamiento
desde la Constitucion. La doctrina reciente [por poner un ejemplo, Diaz de Valdés,
José Manuel (2019), Igualdad constitucional y no discriminacién, Tirant Lo Blanch,
Valencia o Esparza, Estefania (2018), La igualdad como no subordinacion, Tirant Lo
Blanch, Valencia] y la jurisprudencia constitucional [basta ejemplificar con las STC
4757/2018 6 7774/2019] estan divididas respecto de los alcances superiores de las

exigencias desde la igualdad constitucional.

Las diferencias doctrinarias y jurisprudenciales se basan en la naturaleza de los
sujetos obligados por la igualdad, en el sentido de abarcar o no a los particulares; de
la presencia 0 no de categorias sospechosas de tratamiento diferenciado; de la
frontera entre los casos de igualdad en la ley y la no discriminacion; en el modo en
gue se resuelven los casos discriminatorios y en la funcién constitucional de igualar
las condiciones facticas que deben ser removidas para igualar oportunidades y

derechos.

No obstante, el presente caso no se situara en la dimension de las exigencias
maximas de la igualdad, sino que se refiere, mas bien, a la deficiencia de las

condiciones esenciales de una igualdad motivada, razonable y no arbitraria.

CUADRAGESIMOCTAVO.- Hay que constatar un evidente punto de partida. Los

articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 suponen un tratamiento distinto en dos

categorias de delitos regulados en el Cédigo Penal: “los delitos contemplados en los

Titulos VIl y IX del Libro Segundo del Cddigo Penal”. Esos titulos son “Crimenes y
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delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la
integridad sexual” (articulos 342 a 389) y “Crimenes y simples delitos contra la
propiedad” (articulos 432 a 489). En total, 104 articulos bajo un tratamiento
favorable, representativo de mas de un 27 % de todos los delitos del Cédigo Penal,

sin contar que uno de ellos se refiere a la maxima prevalencia de casos.

El Tribunal Constitucional ha entendido que “la igualdad ante la ley “consiste en que
las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren
en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se
encuentren en situaciones diferentes. No se trata, 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”. Por lo tanto, se ha concluido,
“la razonabilidad es el cartabén o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse
la medida de igualdad o la desigualdad”. (Sentencias roles N°s. 28, 53 y 219)” (STC
1365, c. 29°). Desde este punto de vista, en principio, frente a la comisién de un

mismo delito, la sancion penal prevista en la ley debe ser la misma.

En consecuencia, debe superar el test de la diferencia, en cuanto razonabilidad y no
mera racionalidad, a objeto de verificar si nos encontramos frente a una normativa
motivada,; si la norma reprochada como medio se encuentra justificada en un objetivo
o finalidad constitucionalmente legitimo y si la desvinculacion de la igualdad general

no resulta arbitraria.

CUADRAGESIMONOVENO.- EIl primer elemento de la racionalidad de estas
normas, en particular del articulo 13 de la Ley N° 16.441, debe encontrarse en la
motivacion de la misma. Aqui el Tribunal no sustituird4 la motivacion definida por el

legislador, sino que la definira conforme lo establecio en la década de los sesenta.

Esta cuestion fue examinada en esta sentencia como unos de los criterios
interpretativos y recordaremos la conclusion del andlisis de los articulos 13 y 14 de
la Ley N° 16.441. Aqui no cabe especular, no existe ninguna referencia que
fundamente un tratamiento diferenciado relativo al Titulo VII del Libro I, del Cadigo

Penal, en general, y de los delitos sexuales, en particular.
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La fuente de fundamentacion diferenciadora resulté un ejercicio interpretativo de
algunos parlamentarios que pudieron constatar in situ, determinadas realidades que
no describen, no expresan y que la entienden como un cierto fundamento
antropoldgico o ancestral de la cultura rapanui, pero que tiene algunas verificaciones

en el &mbito de la propiedad, mas no en el &mbito de este caso.

QUINCUAGESIMO.- El segundo elemento de la diferencia dice relacién con vincular
este tratamiento distinto como un medio que propicie el cumplimiento de una
finalidad constitucionalmente legitima. En ese ambito, la justificacion del mismo ha
sido asociada a la exigencia del derecho a un trato distinto en razén de referirse a

una costumbre propia de un pueblo indigena.

Asi como las cuestiones indigenas, en cuanto criterio de justificacion, tienden a
argumentar la justificacion de una diferencia; las cuestiones relativas al género

tienden al tratamiento idéntico, a aplanar, anular o aplacar la brecha.

Sin embargo, la diferencia no se sostiene. Podria haber existido en el ambito de la
costumbre penal indigena, lo que fue doblemente descartado, tanto porque la
autoridad rapanui del Consejo de Ancianos la desecho terminantemente, como por

la autoridad técnica en materia indigena.

Cabe considerar que la Constitucién dispone como finalidad que “hombres y mujeres
son iguales ante la ley” (articulo 19, numeral 2°, de la Constitucién). La rebaja penal
en un grado a dos titulos del Libro segundo del Cdédigo Penal y, en particular,
respecto del delito de violacion implicaria argumentar en qué sentido esa rebaja
cumpliria un objetivo legitimo. El tratamiento diferenciado de la rebaja penal significa,
inmediatamente, una subvaloracion de los bienes juridicos que protege la regla penal
en la Isla de Pascua. No seria lo mismo el tipo de proteccion que la justicia le brinda

en la Isla.

El articulo 19 N° 3, inciso primero, de la Constitucion asegura la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de los derechos. Desde este punto de vista, los preceptos legales
impugnados establecen una diferencia entre mujeres. Esta diferencia se manifiesta,
particularmente, aunque no en el caso concreto, porque la victima es una mujer del
continente, respecto de las mujeres indigenas que habitan Isla de Pascua. En efecto,

la ley penal protege de mejor manera a las mujeres agredidas sexualmente por
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chilenos en el continente que a las mujeres agredidas sexualmente en Isla de Pascua
por personas de la etnia rapanui, dado que, en el primer caso, se sanciona con una
pena mas alta 'y, en el caso de la violacion, se veda el acceso a una pena sustitutiva.
Esta mayor proteccién de la ley se considera tanto desde el punto de vista de la
valoracion que el legislador hace de la conducta (reproche penal) como de la

potencialidad disuasoria que la imposicion de la sancion genera en la sociedad.

En el apartado siguiente especificaremos por qué no es posible fundar en el
multiculturalismo una diferencia que justifique este precepto legal. En consecuencia,
no solo no existe un fin constitucionalmente legitimo que lo sustente, sino que afecta
sensiblemente derechos constitucionales reconocidos en el articulo 19, en sus

numerales 2° y 3° de la Constitucion.

QUINCUAGESIMOPRIMERO.- De acuerdo a lo expuesto anteriormente, los motivos
de la disminucion de las penas aplicables por delitos sexuales y la posibilidad de
cumplir la pena parcialmente en libertad, dispuestas por los preceptos legales
impugnados, se atribuyen a la costumbre del pueblo indigena rapanui. En este orden
de ideas, el articulo 54 de la Ley N° 19.253 contempla una referencia a la costumbre
"en la medida que sea hecha valer en juicio” y "que no sea incompatible con la
Constitucion", y servira como “antecedente para la aplicacién de una eximente o
atenuante de responsabilidad”, debiendo probarse esa costumbre. Sin embargo, la
legislaciéon de la Ley N° 16.441 no contempla prueba alguna y, por tanto, establece
un beneficio puro y duro que exime a los imputados de etnia rapanui de probar algo,
puesto que se traduce en reglas posteriores y automaticas al juzgamiento. Operan
con posterioridad a un juicio con debido proceso y sélo aparecen al momento de
estimar la penalidad especifica y el régimen de cumplimiento. Sobre ellas no hay
opcién de debatirlas como es el caso de las costumbres penales en los procesos
que involucran a miembros de otros pueblos indigenas. En consecuencia, ni siquiera
satisfacen estandares legales de nuestra legislacion especialmente aplicable a los

pueblos originarios.

De este modo, no tiene racionalidad y configura una diferencia arbitraria. No tiene
racionalidad basada en una fuente de derecho como la costumbre. Tampoco tiene

racionalidad penal porque no esta dispuesta al servicio de ningun procedimiento
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procesal penal. No se trata de una rebaja que permita una investigacion racional y

justa. No esta dispuesta como un régimen de prueba.

Carece del sentido de justicia que le permita al juez realizar valoraciones normativas
sobre una conducta. Todo lo contrario, se impone sobre todo el proceso definiendo
un privilegio a todo evento, basado en consideraciones carentes de justificacion por
si mismas y que determinan que la justicia es mas igual para unos que para otros.
Este no es un beneficio. Es un privilegio, los que en Chile estan constitucionalmente
interdictos: “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados”. Mantener la regla del
articulo 13 de la Ley N° 16.441 importa defender una diferencia insostenible en el
siglo XXI con valoraciones universales que vienen desde la dignidad humana, la

igualdad de género y la armonia colectiva e intercultural.

7. El multiculturalismo y una tradicion antropologica que no reivindica la violencia

sexual

QUINCUAGESIMOSEGUNDO.- Especificaremos aun mas el ejercicio de la
fundamentacién constitucional de la igualdad. Si bien hemos descartado la presencia
de un objetivo constitucionalmente legitimo, sabemos que la tendencia al
reconocimiento de la dimensién cultural de un pueblo originario implica sostener por

gué debe ser tratado distinto.

Si bien hemos considerado que no hay una costumbre juridica indigena, se podria
estimar que detras de la norma hay una manifestaciébn cultural que debe
estatalmente respetarse en nombre de la “integracién arménica de todos los sectores
de la Nacién” (inciso final del articulo 1° de la Constitucién). Para ello, habria que
identificar una antropologia que integrara dicho contenido. Realizaremos una
digresién sobre esa dimensiéon en una comparacion con un tratamiento penal

favorable en el caso de los menores de edad.

QUINCUAGESIMOTERCERO.- Hemos sostenido que el Derecho Penal es un
derecho que realiza valoraciones sobre actos u omisiones y no sobre personas.
Ejemplificamos, que los casos que alude a tratamientos penales favorables relativos
a colectivos se reducen a personas inimputables por problemas mentales y a los

menores de dieciocho afios de edad.
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En este ultimo caso, el tratamiento mas benigno de los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) por el legislador penal obedece a un conjunto de criterios psicolégicos,

sociales, filosoficos, morales y normativos.

En cuanto a los dilemas juridicos, esta propia Magistratura ha estimado que todo el
sistema de responsabilidad penal adolescente debe estar guiado por el cumplimiento

del principio del interés superior del nifio (STC 786, c. 27°).

Todos los otros ambitos explican ese principio. Podemos condensar una
determinada antropologia: la conviccion pedagdgica que se encuentran en una fase
de desarrollo evolutivo. Esta antropologia tiene raices muy profundas en la
dimension del desarrollo cognitivo (Piaget, Kohlberg, etc.). Tiene expresiones
psicosociales [Rutter, Michael, Giller, Henri y Hagell, Ann (2000), La conducta
antisocial de los jovenes, Cambridge] y con amplios estudios sobre nuestra region
[Garcia Méndez, Emilio (1993), Infancia y ciudadania en América Latina, Editora
Cérdoba, Argentina, por poner algunos ejemplos]. De hecho, es practicamente
innecesario seguir sosteniendo este argumento, la pregunta es ¢qué antropologia

permitiria apoyar la violencia sexual como un componente cultural indigena?

QUINCUAGESIMOCUARTO.- El cuestionamiento realizado a estas normas puede
ser interpretado como un ejercicio desde una “cultura homogénea” que desconoce

la dimension diferenciada de la cultura indigena.

Esta interpelacién desde el multiculturalismo ha sido reflejada por muchos autores
[Kymlicka, Will (1996), Ciudadania multicultural, Paidos, Buenos Aires]. Tras esta
discusién se vertebran ejes mas significativos sobre la anulacion de las
particularidades valiosas que se asoman en la tradicion de las naciones, paises y
pueblos. Tienen que ver con la identidad moderna [Taylor, Charles (1996), Las
fuentes del yo, Paidos, Buenos Aires]. Con la necesidad de limitar la lectura
puramente liberal de una élite modernizadora [Sandel, Michael (2000), El liberalismo
y los limites de la justicia, Gedisa, Barcelona]. Con el surgimiento de un actor
colectivo que es la comunidad que aparece como un refugio [Bauman, Zygmunt
(2003), Comunidad, Siglo veintiuno de Argentina]. Comunidad que importa riesgos
autoritarios y afectaciones sobre la primacia del bien [Thiebaut, Carlos (1992), Los
limites de la comunidad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid]. Todo este
debate, debidamente documentado para el ambito nacional [Bick, Mimi (1994), El
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debate entre liberales y comunitaristas, Universidad Nacional Andrés Bello;
Navarrete, Jorge (2006), Liberales y comunitaristas, Universidad Bolivariana, entre

otros].

Siendo una discusién que supera con largueza el problema normativo planteado, a
lo menos, se pueden reflejar algunas de las lineas que exigirian una antropologia
rapanui. La dimension de las valoraciones en una vida no son el resultado de un
ejercicio neutral sobre los individuos, sino que se transmiten mediante procesos
culturales que incorporan una defensa de una determinada cosmovision. En tal
sentido, el reflejo del lenguaje y de las costumbres revelan una cierta unidad
narrativa de la vida que incorpora esas valoraciones entendidas como un bien por

un determinado pueblo.

QUINCUAGESIMOQUINTO.- No dudamos que la violencia y la depredacion sexual
atenta contra los valores civilizatorios que defendemos con Constituciones y tratados
de derechos humanos o sin ellos. Es un tipo de violencia que repudiamos por ser

contraria al concepto mismo de respeto por la dignidad humana.

La defensa del particularismo de la cultura, costumbres y autoridades indigenas
supone discernir que tal defensa singular respeta condiciones y valoraciones
universales sobre las cuales se asienta la vida colectiva en democracia. Por lo
mismo, una agresion sexual como la violacion, no solo no es parte de una costumbre
indigena, sino que repudia el ndcleo de la dignidad humana, los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales reconocidos y

vigentes en Chile, de un modo tal que no admiten particularidad alguna.

En todo el presente expediente constitucional no hay antecedente alguno que
permita concebir que la violencia sexual hace parte de una determinada cultura.
Justamente, hechos que dividen y son repudiables debilitan la tradicion. No es

posible pensar que esta violencia se inspira en alguna superioridad de género o raza.

Careciendo toda esta cuestion de alguna defensa antropoldgica propiamente rapanui
entendemos que rechazar estos preceptos hace mas fuerte la tradicion cultural
rapanui. La violencia y la depredacion sexual no hace parte de su cultura y la
eliminacion de todas las formas de discriminacion y violencia contra las mujeres

fortalece los valores culturales de este pueblo. La evolucién historica y normativa a
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lo largo de casi seis décadas desde la Ley N° 16.441, reafirman, ahora en un sentido
antropolégico, que no es posible justificar tamafia diferencia en ningan valor
constitucional ni en una integracion armoénica que omita los valores universales de
la dignidad humana, la libertad sexual y su indemnidad y la igual aplicacion de la

justicia.
8. El articulo 14 de la Ley N° 16.441: el debate sobre su derogacion

QUINCUAGESIMOSEXTO.- Hemos centrado el andlisis en el articulo 13, aislando
la correspondiente reflexibn sobre el articulo 14 relativa a las condiciones
establecidas en una sentencia condenatoria y a la ejecucion de la pena permitiendo
que “hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse fuera del establecimiento
carcelario”. Hay que hacer notar que esta regla, a diferencia del articulo 13 ya tantas
veces mencionado, no se restringe a los naturales de la Isla, sino que aplica a todo

tipo de los delitos cometidos en el lugar.

Ya hemos indicado que el reproche no solo se refiere a la gravedad del delito mismo,
sino que a la circunstancia de aqui opera un “privilegio sobre un beneficio”,
multiplicando el sentido de afectacion de los derechos de las victimas. Tal era el
sentido del articulo 14 de la Ley N° 16.441.

En este apartado despejaremos dos cuestiones. Primero, el dilema de la preferencia
por medios no privativos de libertad en el ambito de la normativa indigena. Y, en

segundo lugar, la vigencia del articulo 14 de la Ley N° 16.441.

QUINCUAGESIMOSEPTIMO.- El articulo 10.2 del Convenio N° 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas mandata que cuando se impongan sanciones penales previstas
en reglas generales “debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos del

encarcelamiento”.

De este modo, prima facie el articulo 14 de la Ley N° 16.441 parece coherente con
el mandato del articulo 10.2 del Convenio N° 169 de la OIT. Sin embargo, antes de
definir nuestro criterio nos cefiremos a las conclusiones del organismo técnico en la
materia: la Comision Nacional de Desarrollo Indigena (Conadi). En su informe a esta
Magistratura nos indica que el articulo 10 no es una norma autoejecutable de un
modo directo puesto que se exige la mediacién del legislador para definir, con la
flexibilidad exigida por el articulo 34 del Convenio N° 169 de la OIT, “teniendo en
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cuenta las caracteristicas propias de cada pais”, el modo en que se dara la

preferencia indicada, segun los tipos de delitos, su gravedad o su reinsercion.

Y, por lo mismo, “por si solo carece de suficiente densidad normativa para que su
aplicacion resulte conforme a las exigencias de determinacion del articulo 19 N°3 de
la Constitucidn. La disposicion no distingue el tipo de delitos, las penas alternativas
deseables ni los requisitos para su procedencia” (fs. 1051 y 1051 de este expediente

constitucional).

QUINCUAGESIMOCTAVO.- Sobre el articulo 10.2 del Convenio N° 169 de la OIT,
el Tribunal Constitucional se pronuncié encuadrando la constitucionalidad de este
precepto en el marco del articulo 19, numeral 3°, segun lo expuso la Conadi. La
interpretacion realizada indica que “finalmente, en cuanto el articulo 10° N° 2°, del
Convenio dispone que los tribunales, al sancionar a miembros de los pueblos
indigenas, deberan dar preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento,
debe entenderse dicha norma dentro de lo que estrictamente la Constitucion y la ley
ponen en la esfera de la competencia del juez. A propdsito de ello, debe reiterarse
lo dispuesto por el articulo 19, N° 3°, de la Carta Fundamental, en cuanto expresa

que:

"Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado"
(STC 309/2000, c. 60°).

QUINCUAGESIMONOVENO.- No obstante lo dicho, esta interpretacidén es genérica
respecto del Convenio, pero del mismo se deducen elementos que no estan

presentes en el siguiente caso.

Debemos recordar que la base de aplicacion de estas normas, implica demostrar
que nos encontramos frente a una costumbre penal indigena, la que hemos
acreditado, sea en el marco de la Ley N° 19.253 como en el Derecho Penal Indigena
Latinoamericano, que simplemente no se corresponde con los estandares

normativos especiales ni se puede asimilar a los mismos.

En consecuencia, la regla del articulo 14 de la Ley N° 16.441 no se ajusta a los

mandatos del articulo 10 del Convenio N° 169 de la OIT, tanto porgue ésta no es

una norma autoejecutable y porque aquélla no es su ejecucion, por una cuestion
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temporal como por corresponder con un mandato grueso y sin matices, que no se
coordina con todas las garantias exigibles desde el articulo 19, numeral 3° de la

Constitucion.

SEXAGESIMO.- Adicionalmente, tanto por la via de los escritos como en la vista de
la causa se sostuvo que el articulo 14 de la Ley N° 16.441 estaria derogado a partir
de lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley N° 20.603 (Diario Oficial del 27 de junio
de 2012), que establecio el impedimento de sustitucién de la pena para el delito de
violacion, entre otro conjunto especifico de delitos. En tal sentido, corresponde
reconocer que no se trata solo de una afirmacion de personas que reprochan el
articulo 14, sino que también se vinculan al organismo técnico que cautela los
intereses de los pueblos originarios. Es asi como la Conadi, sostiene que el articulo
14 hay que interpretarlo en el contexto de la Ley N° 18.216 que establece las
modalidades alternativas de penas y sus requisitos (fs. 1040 y 1051 de este

expediente constitucional).

Asimismo, la Defensoria Penal Publica, quién representa al imputado (fs. 173 del
expediente), en los alegatos reconocié, a través de su representante, que se trataria
el articulo 14 de la Ley N° 16.441, de una norma modificada con posterioridad por la

Ley N° 20.603, ratificando su derogacion.

Como corresponde este dilema a una simple derogacién por el legislador, es una
cuestidon del juez de fondo decretarla no siendo competente esta Magistratura en

dicha determinacion.
9. El dilema sobre la ley penal méas favorable

SEXAGESIMOPRIMERO.- Una dultima determinacion dice relacion con la
consideracion acerca de la presencia de una supuesta ley penal mas favorable en el
sentido de que los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 establecen normas mas

benignas que las reglas permanentes del Codigo Penal.

El inciso octavo del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion dispone que
“[n]ingun delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada con

anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.”
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A su turno, el articulo 18 del Codigo Penal mandata que “[n]ingun delito se castigara
con otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion. /Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie
sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o le
apligue una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento. / Si la ley que
exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se promulgare después
de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta,
el tribunal que hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o Unica instancia,
debera modificarla de oficio o a peticién de parte. / En ningun caso la aplicacion de
este articulo modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga

relacion con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”.

Esta Magistratura ha adoptado criterios interpretativos sobre estas reglas
constitucionales y legales, aunque, especialmente, en la STC 2673 y sobre ella se
definird algunos elementos adicionales. En una de esas consideraciones se estima
que “al decir del profesor Cury Urzua, una nueva ley es mas favorable para el
procesado no sélo cuando suprime o disminuye directamente la punibilidad del
hecho por el que se lo juzga, sino también cuando consagra eximentes de
responsabilidad penal o atenuantes que lo benefician, cuando suprime agravantes
gue lo perjudicaban, cuando reduce los plazos de prescripcion o modifica la forma
de computarla de manera que resulta alcanzado por ella, o cuando altera la
descripcion del delito (el tipo delictivo), agregandole exigencias que no concurrian
en la conducta por la cual se lo procesa. (Ver Cury Urzua, Enrique. Derecho Penal.
Parte General. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, séptima edicion ampliada,
Santiago, 2005, pag. 229.) El in dubio pro reo, en cambio, es una manifestacion del
principio de inocencia, como lo ha expresado este Tribunal en la STC Rol N°
739/2007, c. 8°, como una regla de juicio o de valoracién de la prueba en cuya virtud
el imputado no debe probar su inocencia, correspondiendo a la parte acusadora
acreditar, suficientemente, la existencia del hecho punible y la participacion del
acusado. Esto es, en la duda, la decision definitiva debe ser la mas favorable al

acusado, incluyendo, por cierto, su absolucién” (STC 2673, c. 57°)

SEXAGESIMOSEGUNDO.- En este caso, esta Magistratura ha determinado una
interpretacion de la accion de inaplicabilidad conducente a la inaplicacion de los

articulos 13y 14 de la Ley ° 16.441, aunque con motivos diferentes.
99



De este modo, no se trata de un dilema de derecho intertemporal en cuanto concurre
una reforma legal mientras se estd juzgando un proceso penal antes de una
condena, sino que el modo en que se ha razonado, se genera un efecto mas
perjudicial para la persona que esta siendo juzgada en sede penal. En consecuencia,
con ocasion de esa interpretacion constitucional se declara la inaplicabilidad de un
precepto legal que “resulte contrario a la Constitucion” (numeral 6° del articulo 93 de
la Constitucion), porque establece un privilegio que afecta los articulos 1° y 19,

numerales 2° y 3° de la misma Carta Fundamental.

SEXAGESIMOTERCERO.- Es evidente que la determinacidén sobre el juicio penal
mismo y la aplicacion de la ley en el tiempo (especialmente del articulo 14 de la Ley
N° 16.441) es una cuestidon de legalidad, de resorte del juez de fondo, y respecto de
la cual rige en plenitud el principio pro reo, en garantia de su presuncién de
inocencia. No obstante, dicho elemento no se vincula indisolublemente a la

presencia o no de una ley penal mas favorable.
V. APLICACION DE CRITERIOS AL CASO CONCRETO

SEXAGESIMOCUARTO.- A partir de los criterios indicados corresponde aplicarlos

al caso concreto.

Se trata del caso de una violacién realizada por un pascuense en la Isla de Pascua
a una mujer del continente. La defensa de la Defensoria Penal Publica se basa en
los mencionados articulos reprochados, aunque ha matizado la vigencia del articulo
14 de la Ley N° 16.441 en el presente expediente constitucional. Por ello, ofrecid
como prueba el certificado de Conadi que acredita la condicion de natural de Isla de
Pascua del acusado. Por su parte, el Ministerio Publico solicitd la exclusién de esa

prueba.

Por lo mismo, esta Magistratura se ha planteado si nos encontramos propiamente
frente a una aplicacion de una costumbre penal indigena la que ha desestimado por
variadas razones. Basicamente, porque ni la Historia de la Ley N° 16.441 ni la
autoridad tradicional rapanui lo consideran asi. Asimismo, cabe tener presente que
en este caso existe una fuerte presuncion de que los preceptos impugnados se
encuentran tacitamente derogados, por efecto de la Ley N° 19.253, posterior a la Ley

N° 16.441, que en su articulo 54 regula expresamente la posibilidad de hacer valer
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como derecho la costumbre indigena y las condiciones para que ello opere, en
relacion con el articulo 13 de la Ley N° 16.441 y de la Ley N° 20.603, respecto del

articulo 14 del cuerpo legal tantas veces resefiado.

En segundo lugar, no siendo costumbre penal indigena, tampoco se trata de un
elemento cultural que se concilie con la Constitucion, especialmente, con el deber
estatal de promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacién. Es
muy relevante el hecho de que a la primera oportunidad que se tuvo para describir
la mencionada clave cultural fracasé estrepitosamente, a fs.675 y siguientes. Esa
descripcion, pretendiendo reflejar un valorable multiculturalismo general,
simplemente no describié ninguna tradicion antropoldgica sostenible. El propio
Consejo de Ancianos debié desestimarla rotundamente, a fs. 1004 y 1006 y

siguientes.

Es evidente, en concepto de la autoridad tradicional, que no es posible reivindicar la
violencia y depredacion sexual como parte de la costumbre, tradicion o cultura del

pueblo rapanui.

En tercer término, una dimension cultural de esa naturaleza repugna contra su propio
pueblo. Es evidente que una tradicion que divide no puede denominarse como tal. Y
en este caso, se trata de un particularismo definido por el legislador en la década del
sesenta del siglo pasado, que no se admite como un particularismo tribal
reconocible. Todo lo contrario, choca de frente con la defensa universal de los
derechos y la dignidad de las mujeres, especialmente, de la indemnidad sexual. En
este caso, frente al deber objetivo de eliminar todas las formas de discriminacion y
violencia de género, dentro de la cual, la violencia sexual es una de las méas graves

manifestaciones.

Conforme a este criterio sostendremos que se vulnera el articulo 1° inciso primero

de la Constitucion, en cuanto garantia de indemnidad de la dignidad humana.

En cuarto lugar, el articulo 13 de la L. 16.441 establece un beneficio penal
excepcionalisimo e incompatible con el articulo 54 de la Ley N° 19.253. Se trata de
un beneficio que se confronta con la discrecionalidad del legislador penal de
establecer una rebaja del marco penal asociado siempre a conductas u omisiones

qgque se fundan en algun interés penal reconocible. En el presente caso es
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excepcionalisimo porque se vincula al sujeto pasivo sin ningun tipo de funcionalidad
penal. Se le beneficia porque si. No porque colaboré para reparar el mal causado;
desbaratar una organizacién criminal; por el grado de consumacion del delito o por
una eximente o atenuante que debe acreditar. Aqui basta constatar que se trata de
una persona rapanui: esto es, una version del derecho penal de autor, pero contra

las victimas, predominantemente, mujeres y en este caso, concretamente muijer.

En quinto lugar, por lo mismo este beneficio excepcionalisimo es un privilegio del
articulo 13 en materia sexual, el que supone una determinada supremacia de género
incompatible con la igualdad ante la ley y la dignidad de las personas. Por esto
mismo, es incompatible con el articulo 19, numeral 2°, de la Constitucion porque

establece un “privilegio” cuando en Chile “no hay persona ni grupo privilegiados”.

Este privilegio no es justificable y no pudo fundarse en una particularidad del pueblo
rapanui con lo cual el legislador establecié una “diferencia arbitraria”, vulnerando el
articulo 19, numeral 2° de la Constitucion. En sintesis, hay vulneracion de la igualdad
ante la ley en la creacion de un privilegio inmotivado y sin justificacion razonable en

la dimension penal, indigena o de género.

Adicionalmente, este privilegio opera en relacion con el articulo 19, numeral 3° de la
Constitucion por cuanto impide “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos”. Crea un beneficio legal concebido como una especie de fuero personal
para los pascuenses, en cuanto sujetos activos de delitos sexuales, que opera

reduciendo en un grado el marco penal.

En consecuencia, se trata de un elemento que ajeno a las consideraciones de la
teoria del delito se desenvuelve en el ambito de la punibilidad impidiendo al juez
desarrollar alguna valoracion sobre las conductas, los sujetos activos o
determinadas tradiciones o0 que requiera algun régimen de prueba, sea para
confirmarlo como para desvirtuarlo, sino que se impone como un hecho dado a

aplicar.

Afecta la tutela judicial doblemente. Primero, porque los preceptos legales
impugnados establecen una diferencia entre mujeres. Esta diferencia se manifiesta
porque la ley penal protege de mejor manera a las mujeres agredidas sexualmente

por chilenos en el continente que a las mujeres agredidas sexualmente en Isla de
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Pascua por personas de la etnia rapanui, dado que, en el primer caso, se sanciona
con una pena mas alta y, en el caso de la violacion, se veda el acceso a una pena
sustitutiva. Y, en segundo lugar, esta mayor proteccion de la ley se considera tanto
desde el punto de vista de la valoracién que el legislador hace de la conducta
(reproche penal) como de la potencialidad disuasoria que la imposicion de la sancién

genera en la sociedad.

En consecuencia, estas reglas afectan el articulo 19 N° 2 de la Constitucién en
relacion con el articulo 19, numeral 3° de la misma puesto que no solo no existe un
fin constitucionalmente legitimo que lo sustente, sino que desprotege objetiva y
subjetivamente a toda una categoria de personas, preferentemente mujeres, lo que

se traduce en las afectaciones constitucionales denunciadas.

SEXAGESIMOQUINTO.- En consecuencia, sirvan estos argumentos para acoger el
presente requerimiento, segun las vulneraciones constitucionales acreditadas
relativas a la afectacion de la dignidad humana (articulo 1°, inciso primero de la
Constitucion), la igualdad ante la ley (articulo 19, numeral 2° de la Constitucion) y la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos (articulo 19, numeral 3° de

la Constitucion).

Estas argumentaciones, sin perjuicio de las cuestiones de legalidad propias del juez
de fondo, deberan ser consideradas en la gestién pendiente y concluyendo con el
cese de la privacion de derechos y libertades del articulo 19 de la Constituciéon

definidos por esta Magistratura.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero, N° 6°, y
decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la Constitucion
Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal

Constitucional,
SE RESUELVE:

I. QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1, POR LO QUE

SE DECLARA LA INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS

ARTICULOS 13 Y 14 DE LA LEY N° 16.441, QUE CREA EL DEPARTAMENTO DE

ISLA DE PASCUA, A OBJETO DE QUE TENGA INCIDENCIA DECISIVA EN EL

PROCESO PENAL RUC N° 1901075741-2, RIT 426-2019, SEGUIDO ANTE EL
103



JUZGADO DE LETRAS Y GARANTIA DE RAPA NUI-ISLA DE PASCUA, EN
ACTUAL CONOCIMIENTO DEL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
VALPARAISO BAJO EL RIT 142 — 2020.

ll. QUE SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA. OFICIESE AL EFECTO.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior JUAN JOSE ROMERO GUZMAN,

quien estuvo por rechazar el requerimiento, por las siguientes razones:

1°. El juez de Hanga Roa (Isla de Pascua) solicita que este Tribunal declare (u
ordene) que no es posible aplicar en el proceso seguido contra un integrante de la
etnia Rapa Nui acusado de violacién los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441. Estos
preceptos contemplan un tratamiento punitivo mas favorable que el existente en el
resto del pais. En efecto, el primero establece una pena privativa de libertad rebajada
y, el segundo, la posibilidad de cumplir la pena fuera del recinto carcelario habiendo

transcurrido una menor cantidad de tiempo.

2°. Concuerdo con el fallo (voto de mayoria) en que las mencionadas disposiciones
penales, que datan de hace mas de 50 afios, establecen un régimen excepcional
carente de racionalidad que no se aviene con el articulo 19, N° 2° de nuestra
Constitucion. Difiero, sin embargo, en la via para enmendar tal situaciéon. El
procedimiento idéneo para rectificar la anomalia es por medio de la dictacién de una
ley que las derogue, mas nunca a través de una sentencia que declare la
inaplicabilidad de los preceptos impugnados y que, como consecuencia, haga

aplicables retroactivamente disposiciones que perjudican al imputado.

3°. Lainaplicabilidad decretada por este Tribunal modifica de una forma tal el sistema
legal susceptible de ser aplicado por el juez del fondo en este caso concreto, que
resulta incompatible con el derecho constitucional que se le asegura a toda persona
de que “[n]ingun delito se castigara con otra pena que la que sehale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley

favorezca al afectado” (articulo 19, N° 3°, inciso octavo).
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4°, Este principio en virtud del cual no se puede aplicar una pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito ha estado presente, con diversas
redacciones, desde los albores de nuestra republica y goza de un amplio

reconocimiento normativo a nivel interno e internacional.

A nivel constitucional, la irretroactividad de la ley penal apareciéo tempranamente
consagrada en el articulo 122 de la Constitucion de 1823y, luego, en el articulo 133

de la Constitucién de 1833 y en el articulo 11 de la Constitucion de 1925.

A nivel legal, el Cadigo Penal incorporo dicho principio desde su promulgacion en
1874 (articulo 18) y ha sido reconocido en diversos tratados internacionales
multilaterales, dos de ellos incorporados a nuestro ordenamiento juridico: la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa
Rica” de 1969 (articulo 9) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 (articulo 15).

5°. El relajamiento en la aplicacion de este principio fundamental del Estado de
Derecho es algo muy peligroso. Ha habido momentos histéricos en que la
relativizacién o el desconocimiento de dicha regla ha estado aparejada de nefastas
consecuencias. El destacado jurista aleman Claus Roxin (Derecho Penal. Parte
General. Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, p. 143) recuerda que en su pais “en 1935 el
legislador nacionalsocialista la cambid por un texto que declaraba que también era
licito castigar "segun la idea béasica de una ley penal y segun el sano sentimiento del

pueblo” y que “[IJa Unién Soviética abolié en 1917 el principio nullum crimen, pero
en 1958 retomo al principio de legalidad, siendo seguida por todos los Estados

socialistas de entonces”.

6°. No estamos en presencia de un tema de ponderacién de derechos fundamentales
en conflicto. La norma que establece la irretroactividad de la ley penal es un regla
mas especifica y precisa que aquella que establece la prohibicién de que la ley
establezca diferencias arbitrarias. Y si ha de buscarse una solucién que busque la
optimizacion de ambos derechos, ésta no se logra impidiendo la aplicacion de la

regla penal aludida en un caso concreto.

7°. Es importante tener presente que el efecto de una declaracion de inaplicabilidad

es diferente al de una derogacion por acto legislativo, en cuyo caso el juez penal
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todavia podria aplicar los preceptos derogados si estos se encontraban vigentes al
momento de la comision del delito. Lo anterior seria posible en virtud, precisamente,
de la regla constitucional y legal que prohibe la aplicacion retroactiva de leyes que
establezcan penas desfavorables y las permite en caso que sean mas favorables al

imputado.

Una sentencia estimatoria de inaplicabilidad tiene un efecto directo y singularizado
que impide que el juez penal tenga espacio para realizar una comparacion entre dos
posibles regimenes legales: los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 por un lado y
las normas legales correspondientes al régimen de aplicaciéon general en nuestro
pais. No hay posibilidad juridica alguna de que el juez pueda dar aplicacién a los
preceptos que este Tribunal ha declarado inaplicable. Con la dictacion de esta
sentencia de inaplicabilidad la Constitucidén ya ha “hablado” en lo que respecta a la
aplicabilidad de tales preceptos. No puede volver a hablar nuevamente en boca de
un tribunal penal. Dicha discusion esta zanjada respecto de la causa judicial

especifica.

Lo pretendido por el requirente y por quienes actuaron a favor del acogimiento de la
accion de inaplicabilidad es que el imputado por el delito de violacién no pueda
beneficiarse por el tratamiento punitivo menos severo contemplado en los dos
articulos ya mencionados de la Ley N° 16.441. La mayoria de los Ministros ha
considerado que el tratamiento punitivo especial comparativamente mas
benevolente con el imputado que dicho régimen legal establece es la causa de un

estado de situacion indeseable que pugna con la igualdad ante la ley.

8°. Quien suscribe este voto disidente reitera que ésta no es la via para enmendar
la diferenciacion arbitraria insita en los preceptos legales. Son los dérganos
colegisladores quienes tienen la llave para corregir dicho régimen legal especial.
Hacerlo por la via de una sentencia estimatoria de inaplicabilidad que tiene como
efecto contrariar especifica y directamente la regla constitucional reconocida en el
articulo 19, N° 3°, inciso 8°, es improcedente. Incluso los criminales tienen derechos
constitucionales. En la especie, que se les garantice ser castigados de acuerdo a las
leyes vigentes en el momento de la perpetracién del delito, impidiendo que con
posterioridad se le perjudique por aplicacion de normas legales que les resulten

desfavorables.
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Parafraseando a Roxin (ob.cit. p. 161), la prohibicion de retroactividad busca evitar
que se caiga en la tentacion de introducir o agravar a posteriori las previsiones de
pena bajo la impresion de hechos especialmente escandalosos, para aplacar
estados de alarma y excitacion politicamente indeseables. Impedir que se produzcan
tales efectos como consecuencia de las emociones del momento es una exigencia

irrenunciable del Estado de Derecho.

Me temo que la dictacion de este fallo, del cual disiento, esta pasando por alto dicha

garantia.

POR TANTO, teniendo en consideracion las razones expresadas en este voto de

minoria, el requerimiento de autos ha debido rechazarse.
PREVENCIONES

Se previene que los Ministros sefiores IVAN AROSTICA MALDONADO, CRISTIAN
LETELIER AGUILAR, y JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, estuvieron por
concurrir a la decisién de acoger el requerimiento, teniendo presente Unicamente lo

que sigue:

1°. Que, el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica expresa que
“En Chile no hay persona ni grupo privilegiados”, prohibiendo con ello cualquier
especie de ventaja en favor de alguna persona o conjunto de ellas. No puede ni el
legislador ni autoridad alguna crear reglas o situaciones que establezca

circunstancias mas favorables en beneficio de uno o varios sujetos;

2°. Que, el legislador de los afos sesenta, al dictar la Ley N° 16.441 que “Crea el
Departamento de Isla de Pascua” instaurd un privilegio en materia penal respecto de
los chilenos, naturales de Isla de Pascua que cometan delitos contra la propiedad o
de indole sexual. Privilegio que contempla un doble aspecto, uno dice relacién con
la determinacion de la pena, en que el juez penal deberd imponer al culpable de
algun delito de las especies sefaladas, la pena inferior en un grado al minimo de la
sancion asignada al tipo penal. El otro privilegio consiste en la modalidad de
cumplimiento de la pena, en que se faculta al tribunal para que disponga que, los

dos tercios de la misma, se lleve a efecto fuera de un establecimiento penitenciario;
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3°. Que, el vocablo “no hay” constituye “un mandato prohibitivo, pues impide que
haya privilegios. Con el verbo en presente, se le da caracter atemporal, en el sentido
que no hubo ni habra, ni existe en el presente. No se pueden invocar, por tanto,

privilegios histoéricos.

También es un mandato para que siempre, de manera permanente, el Estado debe
velar por esta obligacién. Por lo mismo, debe ponerles término apenas se constaten”
(STC Rol N° 2386 voto disidente c.4);

4°. Que, una diferencia es una cosa distinta a un privilegio, por eso, el legislador
puede dictar normas legales diferentes que se apliqguen a una determinada
agrupacion de personas, pero que no puede conllevar privilegios, normas que,
ademas, deben estar justificadas razonablemente. La misma Constitucion contiene
disposiciones que regulan situaciones aplicables solo a parte del territorio nacional.
Es el caso del articulo 126 bis, que, precisamente declara como territorios especiales
a Isla de Pascua y al Archipiélago Juan Fernadndez, por lo cual el gobierno y
administracion de estas zonas geograficas estan sujetas a estatutos particulares, y
la libertad personal de toda persona, que asegura el articulo 19 N°7 constitucional
se regula conforme a una ley de quérum calificado (en el caso de Isla de Pascua

corresponde a la ley N°21.070);

5°. Que, la historia de la Ley N°16.441 no aclara el fundamento del privilegio
establecido en los articulos 13 y 14 en los términos que se han sefialado en el
requerimiento de estos autos constitucionales. En la discusion parlamentaria de la
época no se debatié el asunto controvertido constitucionalmente por lo que, al
respecto, no se puede dilucidar los motivos que tuvo el legislador para consagrar el

privilegio referido;

6°. Que, el precepto constitucional, base de esta prevencion, pertenece al catalogo
axiolégico de la Institucionalidad contenida en la Carta Fundamental, que se vincula
directamente con la igualdad en dignidad y derechos que tienen las personas desde
Su nacimiento, que proclama el articulo 1° de la Carta Fundamental. De manera que,
cualquiera circunstancia que denote favorecimiento a individuos o asociaciones se
encuentra vedado constitucionalmente, como lo han indicado numerosas sentencias

de este Tribunal en este sentido;
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7°. Que, en el caso considerado un sujeto natural de la Isla de Pascua ha sido
acusado del delito de violacion, figura penal prevista y sancionada en el articulo 361
N°1 del Cddigo Penal, accion consumada en el territorio de la Isla, solicitando el
Ministerio Publico se le condene como autor del referido delito a las penas de 15

afos de presidio mayor en su grado medio, mas las accesorias legales;

8°. Que, consta en la acusacion del ente persecutor que al imputado le favorece una
circunstancia atenuante y le perjudican tres circunstancias agravantes, lo cual hace
que, de considerarse culpable del delito por el que se le acusa, el Tribunal Oral en
lo Penal de Valparaiso debera hacer su compensacion racional, graduando el valor
de las mismas, segun prescribe el Caodigo Penal, y que de tener aplicacion el articulo
13 de la Ley N°16.441, necesariamente el tribunal sefialado tendra que aplicar la
pena rebajada en un grado de su minimum, no teniendo lugar las circunstancias
modificatorias de responsabilidad establecidas en los articulos 11 y 12 del Codigo
Punitivo. En consecuencia, se esta ante un privilegio que la Constitucion Politica de

la Republica no tolera;

9°. Que, lo precedente dice relacion con la determinacion de la pena, lo que provoca
que, ademas la disposicién legal citada vulnere el articulo 76 constitucional,
considerando que los jueces del fondo estan impedidos de aplicar la pena asignada
al delito, que en el caso de la violacion es de presidio mayor en su grado minimo a
medio, esto es, de 5 afios y un dia a 15 afios, teniendo, por la fuerza de la ley que
rebajarla en un grado, es decir, de imponer una pena ella deberéa ser la de presidio
menor en su grado maximo. Esta situacién ocasiona que los jueces vean sus
atribuciones jurisdiccionales disminuidas y, por ende, que el precepto legal resulte

en el caso concreto contrario al texto fundamental;

10°. Que, en cuanto al cumplimiento de la pena, el articulo 86 del Cédigo Penal
expresa, que “Los condenados a penas privativas de libertad cumpliran sus
condenas en la clase de establecimientos carcelarios que corresponda en
conformidad al Reglamento respectivo”. En este mismo sentido, los articulos 467 y
468 del Codigo Procesal Penal especifican que las penas se ejecutaran en la forma
sefalada en el Codigo Criminal y en Parrafo 2° del Titulo VIII del Libro IV del mismo
codigo, que reiteran el cumplimiento de las penas privativas de libertad en el

establecimiento penitenciario correspondiente. Estas reglas se alteran por el articulo
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14 de la Ley N°16.441, en tanto faculta al Tribunal disponer que hasta dos tercios de
la pena privativa de libertad se cumpla fuera del establecimiento carcelario, debiendo
especificar las condiciones de trabajo y residencia del condenado y la duracion del
beneficio. Esta disposicion constituye otro privilegio refiido con lo establecido en el

articulo 19 N°2 que declara que en Chile no hay persona ni grupo privilegiados;

11°. Que, existe otro aspecto a considerar que pone mas de manifiesto el privilegio
contenido en el precepto legal objetado, relativo al cumplimiento de la pena. Y es
que, conforme al inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.216, que establece
penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, a los autores del
delito consumado, previsto y sancionado en el articulo 361 del Cédigo Penal, entre
otros delitos, se les prohibe el acceso a penas sustitutivas. Por el contrario, baste
que el sujeto activo del delito de violacion sea natural de la Isla y la comision del
mismo haya ocurrido en su territorio, para que el Tribunal competente pueda
disponer que los dos tercios de la pena impuesta, privativa de libertad, sea cumplida

en el medio libre;

12°. Que, en consideracion a lo expresado precedentemente, los articulos 13y 14
de la Ley N°16.441 resultan contrarios a la Constitucion, en el caso concreto, por lo
que el Tribunal Oral en lo Penal competente debera inhibirse de aplicar las
disposiciones legales impugnadas por el Juez Titular del Juzgado Mixto de Rapa Nui
Isla de Pascua en el juicio oral que se lleve a efecto en contra de Dalton Daniel Paoa
Araki.

Se previene que el Ministro sefior NELSON POZO SILVA, concurre a la decisién por

acoger el presente requerimiento, agregando las siguientes consideraciones:
l.- Generalidades

1°. Que de manera previa cabe externalizar que la legitimacion de la violencia estatal
concierne sobre todo a la tactica del Estado en materia de control social y, dentro de
dicho ambito, a su parte formalizada: el sistema penal. De forma preclara Sergio
Politoff sefald “los limites de la pretension de legitimidad de la violencia se hacen
mas o menos extensos segun sea el modelo de “racionalidad material” que se
proponga como base de la tactica politica del Estado” ( Sergio Politoff, Sistema

Juridico- Penal y Legitimacién Politica en el Estado Democratico de Derecho, en
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Revista Chilena de Derechos Humanos, N°11, Universidad Academia de

Humanismo Cristiano, Noviembre de 1989, p. 6).

Si bien, en ese sentido, puede resultar Util confrontar las tradiciones ideologicas
opuestas sobre legitimacion de la violencia y la resonancia de ellas en el sistema
penal, no resulta pertinente en este laudo extendernos sobre el modelo
amigoenemigo, ni sobre los autoritarismos de derecha ni de izquierda, sino mas bien
en denotar que modelos propios del Derecho Penal Liberal conforman factores

importantes en esta construccion de lo que se denomina el “sistema juridico-penal’;

2°. Que la depuracién del discurso juridico-penal nos conduce a una concepciéon que
transfiere su eje de gravedad del sistema penal desde la tutela de bienes juridicos
contra un dafio o peligro concreto hacia la Gesinnung y el desvalor del acto —
indiciario de una motivacion juridica insuficiente — que han ido ganando terreno, no
solo por la vistosa pretension “ontoldgica”, sino por el desconocimiento del derecho

a motivarse como a uno le plazca, en un sistema pluralista.

Si bien Engisch proclamé que “los juristas tienen que considerarse satisfechos
cuando hallan una justificacion para la racionalidad y necesidad de la pena, ante lo
cual el Ministro de Justicia holandés Modderman, al presentar al Parlamento, hace
mas de 130 afios, el proyecto de Cédigo Penal, formulaba la advertencia de que “la

pena no debe ser un remedio peor que la enfermedad” (Politoff, op.cit.,p.13).

Sin embargo, lo esencial lo constituye el decidir si el delito se concibe como lesion
de bienes juridicos o como lesion de un deber. No cabe duda que el Derecho Penal
en su perspectiva constitucional, se ocupa de conductas dafiosas de bienes juridicos
o de conductas falsamente dirigidas, donde las garantias procesales implican una
evidencia que la vision politica sobre la relacion entre el Estado y los individuos fija

la mayor o menor extension del respeto a los derechos individuales;

3°. Que, al fundamentar la necesidad de la pena en la culpabilidad, un concepto
eminentemente unido a la doctrina de Kant y Hegel, se procura suscitar la imagen
de que la violencia del Estado (ius puniendi) se aplica a quien la merece. La nocién
de culpabilidad es so6lo una garantia para fundamentar la exclusion de la pena, esto
es, si el hechor no estaba subjetivamente vinculado con el hecho dafioso que se le

imputa o no le era socialmente exigible obrar de manera distinta de como lo hizo, o,
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en resumen, para limitar, en el caso particular la base de aquellos criterios que

cualificaban la medida de la pena.

Por altimo, la legitimacion de la pena obedece a la exigencia de justicia, sin perjuicio
de circunstancias sociales y politicas puedan hacer que la exigencia de justicia
aparezca colocada en un primer plano. “De esta forma, en los Estados
constitucionales, su Constitucion sienta las bases de su Politica criminal y de su
Derecho penal. Pero ni siempre el Estado ha sido constitucional, ni lo es hoy en
todos los paises” (Santiago Mir Puig, Bases Constitucionales del Derecho Penal, Ed.
lustel, Madrid, 2011, p.15).

Que la funcién del Derecho penal en el modelo de Estado constitucional se refiere
en primer lugar al reflejo que la punibilidad sea capaz de conciliar en dos principios
contrapuestos: la necesidad de limitar la potestad punitiva estatal frente al
ciudadano, sometiéndola al imperio de la ley y al respeto de los derechos
fundamentales, y la de proteccion eficaz frente al delito entendido como ataque a
derechos e intereses personales o colectivos de los ciudadanos. Junto a lo anterior
la Constitucion se encarga de legitimar el poder punitivo del Estado, pero a su vez el
modelo democrético de la Constitucion también limita en ius puniendi a la gravedad
del hecho cometido, a la personalidad del sujeto y a su evolucion durante el

tratamiento penitenciario;
.- Justicia y derecho propio Rapa Nui

4°. Que el Poder Judicial en la Isla de Pascua esta representado por el Juzgado de
Letras y Garantia; existiendo ademas una Fiscalia del Ministerio Publico y una
Defensoria Penal Publica en Rapa Nui. Junto con ello, existe la institucion
denominada CODEIPA, 6rgano que ejerce una forma de justicia local, una especie
de tribunal especial, resolviendo conflictos de tierras entre vecinos, familias y

miembros del pueblo rapa nui;

5°. En Rapa Nui, existen diversos sistemas juridicos operando en un mismo espacio
territorial: las normas tradicionales de derecho comun, la legislacion especial
indigena, la legislacion especial para la Isla de Pascua y un derecho consuetudinario
islefio. En algunos casos, estos sistemas difieren, como en el topico relativo a la

propiedad de la tierra, donde los mecanismos tradicionales de herencia y transmisién
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de la tierra entran en conflicto continuamente con las leyes nacionales; conflictos que
a veces llegan a instancias judiciales en busca de soluciones que no se obtienen por

la via de los sistemas locales;

6°. Que otro de los efectos que se producen con la dictacion de la Ley N° 16.441 o
mas conocida como Ley Pascua, fue la instalacion del primer tribunal en Isla de
Pascua, lo que trajo consigo todo un aparataje legal chileno. Asi, los rapa nui se
vieron insertos en un sistema legal nuevo y desconocido. Los primeros casos legales
eran basicamente de robos y hurtos de rapanuis hacia continentales, de bienes tales
como: ropa, alcohol, materiales de construccion, entre otros. Generalmente, las
condenas no terminaban con pena de reclusién, sino con medidas de reparacion o

sin culpables.

Sin embargo, eran muy pocas las situaciones que eran llevadas a la justicia,

resolviéndose los conflictos de manera particular la mayoria de las veces.

“Histéricamente, desde el inicio de la colonizacién, todos los primeros viajeros
reportan incidentes en los cuales los islefios se les acercaban y empleando diversas
técnicas, desde la violencia, el asalto sorpresivo o la seduccion de sus mujeres, para
apoderarse de las vistosas y llamativas prendas de vestir u otros articulos
extrafios.”(Aspectos Culturales de la Defensa de los Imputados Indigenas,
Defensoria Penal Publica, Centro de Documentacién, N°10-Octubre de 2016, trabajo

de Antonia Rivas Palma, revista “Sociedad y Cultura del Pueblo Rapa Nui, p.230”.

Una estadistica aportada en un documento de la Defensoria Penal Publica en

relacion a las causas por ingreso al tribunal local denotaba la siguiente segmentacion

de delitos*:
Agrupacion delitos Enero a agosto 2014
N %
Delitos Contra la Libertad e Intimidad de | 30 21,4%
las personas
Delitos Ley de Drogas 13 9,3%
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Delitos Ley de Transito 11 7,9%
Lesiones 37 26,4%
Otros delitos contra la propiedad 18 12,9%
Otros delitos (segmento inferior a 10) 31 22%
Total 140 100%

* Delitos asociados a causa-imputado ingresada con auto reporte de etnia Rapanui,
enero a agosto de 2014. Segmentado por agrupacion de delitos. Informacién

proporcionada por Defensoria Penal Publica.

El siguiente cuadro grafica el nimero de denuncias en los ultimos 5 afios (periodo

2015-2020) comparado con el nivel regional y nacional:

Unidad 2015 2016 2017 2018 2019 2020

territorial

Total pais | 85.892,0 | 83.708,0 |82.302,0 |81.082,0 |89.143,0 | 39.997,0
0 0 0 0 0 0

Region de | 8.860,00 | 8.449,00 |8.079,00 |7.934,00 |8.754,00 |3.860,00

Valparais

(0]

Provincia | 118 99 141 82 120 40

de Isla de

Pascua
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7°. Que, de las estadisticas recién expuestas, demuestran que el mayor porcentaje
de delitos son aquellos asociados a la libertad e intimidad de las personas, lesiones,

amenazas, delitos contra la propiedad y delitos de la ley de drogas.

Una caracteristica comun en relacion a percepcion de las causas entre rapa nuis
tiene que ver con el objeto buscado con la sentencia. En general, se puede constatar
que lo que se pretende es la reparacion del dafio causado y no que el infractor
cumpla penas de carcel. Esto se puede explicar por lo pequefio de la comunidad
islefia, donde muchos son parientes y no desean ver a alguien que conocen, a pesar

del dafio causado, privado de libertad;

8°. Que se visualiza, el establecimiento de un régimen penal distinto en Isla de
Pascua, atendiendo a la cultura y tradiciones imperantes en ella. Ademas, en materia
de cumplimiento de penas privativas de libertad resulta mas beneficioso para los
islefios, que aquel que le corresponde al resto de la poblacion, generandose por ese
sélo elemento un aspecto discriminatorio que debe ser ponderado en su oportunidad.
Es asi, que el art. 14 de la Ley 16.441 dispone que los condenados pueden cumplir

hasta 2/3 de dichas penas fuera del recinto carcelario;

9°. Que un aspecto relevante resulta la determinacién de qué se entiende por
“‘naturales”, dado que el tribunal de la Isla de Pascua ha demostrado una
jurisprudencia erratica y cambiante con respecto al tema. En ciertas ocasiones, se
ha interpretado como aquellas personas que son miembros del pueblo rapa nui; en
otras, los nacidos en territorio insular, independiente de si son 0 no rapa nui, y en
una tercera variante, se les aplica a quienes cometen dicho delito dentro del territorio
insular, sin considerar su lugar de nacimiento. En general se puede concluir con
respecto a la definicion de naturales un criterio histérico ambiguo e ilégico que
permite singularizar el origen del beneficio en cuanto a la aplicacion de la pena, por

lo que ya existe un cuestionamiento al respecto;

10°. Que en la actualidad, existe un movimiento de género, donde, principalmente
voces femeninas, abogan por el término del citado beneficio y la revision de los
articulos 13 y 14 de la Ley N°16.441, atendido que en criterio que las victimas no
son protegidas de forma efectiva de sus agresores y que las causas que justificaron

el beneficio en la década de los sesenta ya no estarian vigentes, pues existe un
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cuestionamiento constitucional al respecto y no corresponden a la realidad del siglo

XXI (cultural, étnico ni juridico-sociologico).

El tribunal de Isla de Pascua aplicod con antelacion el sistema aunque ahora la
judicatura cuestiona las medidas establecidas en los articulos 13 y 14 de la Ley
Pascua.

Asi, el beneficio de la pena inferior en los delitos mencionados y la opcion de reducir
el tiempo de reclusion efectiva penitenciaria, han sido incorporados por la costumbre
local pretérita, y en consecuencia, las penas altas y las condenas de privacion de

libertad son excepciones, relativos a aquellos casos mas graves.

Obviamente, surge un cuestionamiento desde la perspectiva constitucional, factores
de igualdad ante la ley y proporcionalidad de las penas en el binomio: gravedad de

afectacion de bienes juridicos (dafiosidad) y sancion punitiva;
lll.- Derecho propiamente tal Rapa Nui

11°. Que debe tenerse presente el derecho indigena como un sistema juridico
normativo, tanto desde la perspectiva histérica comparada, en la medida que el
concepto de derecho utilizado no identifique Derecho con Estado; desde la visién
constitucional, como lo hace el “monismo juridico”, impidiendo de esta manera la
existencia de otros ordenes juridicos en un mismo espacio determinado. Sin
embargo, desde la visién que tiende a evitar la confusion entre Estado y Derecho, el
“pluralismo juridico” es, ademas, una realidad social, gestando a partir de una
perspectiva tedrica, precisamente, reconocer la coexistencia de diversos sistemas
juridicos en un mismo espacio geopolitico; espacio en el que, consecuencialmente,
se dan multiples conflictos de interlegalidad. Conflictos que deben ser resueltos por

esta Magistratura en un dilema que tenga un sello constitucional.

Es fundamental tener presente que el derecho propio indigena, al igual que el
derecho occidental, es un sistema hibrido, variante y que cambia y se adecula a las
circunstancias con el tiempo. No resulta adecuado argumentar, como se deduce, a
primera vista que la costumbre indigena es la misma que antes que ocurrieran los
procesos historicos de colonizacion y culturalizacion en la Isla. Muy por el contrario,
son normas que se modifican con el tiempo, que se nutren de procesos de
interaccion con otros sistemas juridicos-normativos. Ello quiere decir que es
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necesario entender la “idea del derecho propio indigena”, desde la perspectiva
dindmica de la identidad cultural y la etnicidad. En concreto, el derecho
consuetudinario indigena forma parte de la vida al interior de una sociedad, y de su
cultura, y como ellas, cambia, progresa y adquiere el dinamismo de estas
adaptandose a lo nuevo, adecuandose a la modernidad e influenciandose por
culturas externas que conllevan valores que afectan a la costumbre Rapa Nui

(globalizacion como fenémeno);

12°. Que la ley indigena chilena, consagra un minimo reconocimiento al derecho
consuetudinario indigena. A este respecto, en Chile impera un “monoculturalismo”
que se limita a reconocer la costumbre indigena en los siguientes términos: “La
costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia,
constituird derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica de
la Republica. En lo penal, se la considerara cuando ello pudiere servir como

antecedente para la aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad.

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podra probarse por todos los
medios que franquea la ley y, especialmente, por un informe pericial que debera
evacuar la Corporacion a requerimiento del tribunal” (art. 54 de la Ley N° 19.253).
Este reconocimiento a la costumbre indigena en materia penal, como mero
“antecedente” para la aplicacién de una eximente o atenuante “no es otra cosa que
reducir el valor del “derecho indigena” a las circunstancias personales de quién

cometio el hecho punible”;

13°. Que debe sumar a ello la ausencia de valor juridico alguno de sistema de
derechos, sistemas sancionatorios o de resolucion de conflicto que existen y son
utilizados por los pueblos indigenas en Chile. El reconocimiento a los “usos y
costumbres” indigenas en Chile esta supeditado no solo a los derechos humanos o
los derechos fundamentales del ordenamiento juridico, sino a la Constitucion,
incluyendo todas sus reglas, no solo los derechos fundamentales. De esta manera,
cuando la propia constitucion no reconoce en forma alguna la existencia de pueblos
indigenas, o de sus particularidades, es muy complejo encontrar situaciones en las
gue se podria configurar un espacio para la aplicacién del derecho consuetudinario

indigena en Chile.
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Resulta particularmente complejo, por tanto, identificar muestras del asi llamado
“derecho consuetudinario rapa nui”, o derecho propio. Este derecho consuetudinario
se habria amoldado a los tiempos, sufriendo los influjos de la conversion al
catolicismo, el capitalismo, el tiempo bajo las érdenes de la Armada de Chile y mas,
recientemente, el derecho chileno. Ello no significa que no sea posible encontrar
elementos propios que caractericen este derecho, particularmente en el caso de la
tierra, la familia y la herencia como ya explicamos. Habiendo revisado, existen
creencias y costumbres que perviven en la cultura rapanui, especialmente,

asociadas a la tierra, formas de propiedad, y a la herencia en Isla de Pascua;

14°. Que, a modo paradigmatico en relacion a la propiedad, este derecho mas que
ancestral o indigena, es un derecho local, que conserva elementos caracteristicos
como la transmisién oral a familiares de derechos territoriales, por el jefe de familia,
pero mezclado con practicas adoptadas en la época en que la Armada gobernaba la
isla. Ancestralmente, existia un sistema de gobierno jerarquico donde la tierra era
del ariki pero compartida por los miembros del mara. Cuando son confinados con
muros en Hanga Roa y comienzan las asignaciones de titulos provisorios, se forjo
un sistema local, que define la transmision de la tierra en base a las parcelas
entregadas y normas locales creadas respecto a la manera de heredarlas bajo un

sistema civilistico que decodifica el derecho local;
IV.- Control de convencionalidad y conflicto de constitucionalidad

15°. Que el concepto de control de convencionalidad ha sido construido
progresivamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existe
consenso en otorgar la expresion a Garcia Ramirez, quien la utiliza como vez
primera en el caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala “, del afio 2003, desde ahi se
comienza a construir una secuencia evolutiva del concepto que se consolida en el
afo 2006, a través del fallo “Almonacid Arellano y otro vs. Chile”, en el cual recuerda
que “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermad(0)s por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”, agregando que para ello,

el Poder Judicial, debe ejercer “una especie” de “control de convencionalidad” entre
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las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la “Convencién
Americana”, estableciendo que “el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana” (Amaya, Jorge
Alejandro, Control de Constitucionalidad, 2° ed., Astrea, Buenos Aires, 2015, pp.388-
367).

Luego en el caso “Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros),
respecto del Peru, se continta en el ejercicio del perfeccionamiento del concepto,
precisando algunas caracteristicas especificas de dicho control: a) Es de aplicaciéon
ex officio por parte de los 6rganos del Poder Judicial, “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”. Ello implica que
esta “funcidn no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o
actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese
control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y
materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones”; b) Es
complementario al “control de constitucionalidad”, por lo que ademas del precitado
control, se debe aplicar el que estan obligados los 6rganos del Poder Judicial en su
legislaciéon interna; y c) Es de aplicacion también en un eventual “contexto de
impedimentos normativos y practicos para asegurar un acceso real a la justicia y de
una situacion generalizada de ausencia de garantias e ineficacia de las instituciones
judiciales”. En dicha sentencia se destaca el voto razonado del juez Garcia Ramirez,
quien sefiald que si bien en el caso concreto la Corte se refirio al “control
convencional”’, teniendo a la vista la “aplicabilidad y aplicacién de la Convencién
Americana”, equivalente funcion se despliega, por idénticas razones, en lo tocante a
otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del “ius cogens” convencional de
los derechos humanos de los que es parte el Estado (Amaya, Jorge Alejandro, op.
cit. pp.388-367), como seria el caso de la Convencién de Belém do Para para la

erradicacion de la Violencia contra la Mujer;

16°. Que, en palabras de Garcia Ramirez, “de lo que se trata es de que haya
conformidad entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos
por el Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a los
individuos ciertos derechos”. De ello no se concluye que el control de

convencionalidad impligue necesariamente expulsar normas contrarias al ius cogens
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convencional de los derechos humanos, sino que supone realizar una interpretacion
en la aplicacion de las normas que permitan cumplir con las obligaciones

internacionales que han adoptado los Estados;

17°. Que el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en su Informe anual 2018,
concluye que frente al tema de la violencia hacia las mujeres rurales e indigenas
rurales resulta central analizar el deber del Estado frente a esta materia, en este
sentido, indica que la Convencién Belém do Para exige a los Estados dar especial
atencion a la “situacion de vulnerabilidad a la violencia que puedan sufrir la mujer en
razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica [...]” (art. 9). Estos estandares
determinan que, en los casos de violencia contra las mujeres indigenas, el acceso a
la justicia implica, por una parte, el acceso a la justicia del Estado y por otra, el
reconocimiento de las normas de justicia indigena, sobre la condicion sine qua non
que ambos sistemas deben ser compatibles con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Sin embargo, en 2011 el INDH planteaba las
dificultades de interpretacion de los derechos de las mujeres indigenas a la luz del
Convenio 169 de la OIT, pues configuran un escenario complejo de acceso a la

justicia en situaciones de violencia intrafamiliar.

Para el Instituto, el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas no
puede dar lugar a relativizar la violacion a los derechos humanos que constituye la
violencia contra las mujeres, sea cuales fueran los contextos culturales en que esta

se produce (Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual, pp. 35-37);

V.- El caso del Derecho penal: conflictos normativos y la cuestion de los derechos

fundamentales como limites

18°. Que estudiosos en el campo del Derecho penal y del derecho internacional han
advertido como premisa esencial que “del reconocimiento del valor universal de
ciertos bienes protegidos por el derecho penal — la vida, la integridad fisica y salud,
la autonomia, la libertad sexual, la indemnidad de los nifios, incluso la propiedad —
no es posible derivar automaticamente el valor universal, o ius-fundamental, de la
decision jurisprudencial de proteger esos bienes en contra de unas, y no otras,
formas de afectacion precisamente por medio de prohibiciones penales, y menos
incluso de la decision de escoger una determinada intensidad penal para tales y
cuales infracciones a esas prohibiciones penales”’(Mapuches y derecho penal ,
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Jaime Couso Salas, VVAA, en obra colectiva “Derecho y Pueblo Mapuche”, Ed.
Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, Santiago, Chile,
2013, p. 186).

Esta Magistratura ha estimado reiteradamente que la relacion entre derecho penal y
derechos humanos es limitativa en funcion de lo que dice referencia a esta ultima,

en otras palabras los derechos humanos limitan el poder punitivo del Estado.

Los derechos humanos fundan el ejercicio del ius puniendi en la medida de que su
reconocimiento (articulo 5° de la Constitucion ) se deriva una exigencia no solo
limitativa de la referida potestad estatal sino también una exigencia que se castigue
penalmente cualquier violacion de tales derechos. En el campo del derecho
internacional se afirma, como un efecto del “deber estatal de proteccion de los
derechos humanos y de los pactos al respecto sélo resulta una obligacion de sancion
penal de graves violaciones de los derechos humanos (y no de cualquier violacion
de ellos) para el Estado de comision del delito (y no para terceros Estados)” (Gerhard
Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, (Cardenas, Couso & Gutiérrez
traductores., Tirant lo Blanch, 2° ed., 2011, pag.205);

19°. Que, en aquellos casos, en que el derecho siguiendo su propia cultura entra en
colision con otros derechos de terceros debera dilucidarse con sumo cuidado la
importancia relativa — el peso especifico — de los derechos (en colision), y sélo en
algunas instancias el derecho de la propia cultura puede ser desplazado por otros

derechos;

20°. Que atendido el sello conceptual y el contenido ideoldgico del derecho penal
gue rige nuestro sistema normativo punitivo, remedo del derecho penal de impronta
alemana, cualquiera diferencia cultural atenta la responsabilidad o exime, nunca
justifica e incluso debe atenuar o exculpar de forma excepcional de modo de no
poner en peligro el efecto preventivo general de las normas y las penas (Couso,
op.cit., p.188);

21°. Que el Convenio 169 y el principio de “maxima adecuacion en materia penal”
han establecido como centro del dilema sustantivo que el sustrato del sistema
normativo es que se trata de juzgar hechos acaecidos en contextos en los que la

tutela estatal tiene su legitimacién penal en el castigo punitivo de la autotutela,
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siempre referida a reparacion de un menoscabo del propio derecho, pero no puede
afectar a terceros ajenos al colectivo de carécter cultural y religioso. Es tanto, que
incluso el juzgar hechos que exceden estos limites, no se justifican en la afectacion
de bienes juridicos personalisimos de terceros, sobre todo en temas de alta
sensibilidad juridica como son la culpabilidad y la penalidad correspondiente a la

aplicacion judicial del derecho penal;

22°. Que no es menor el establecer el presupuesto factico que la victima en el actual
contexto era ajena a la cultura y pueblo originario de rapa nui y en ese sentido,
cualquier dimensién que pretenda una afectacién en resguardo de valores y reglas
gue nuestro derecho domeéstico reconoce la costumbre indigena en materia judicial,
en especial aquellas denotadas en el articulo 54 de la Ley N°19.253, Ley que
establece normas sobre la proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas no

pueden afectarles;

23°. Que, por otra parte, una interpretacion sisteméatica nos ilustra que el alcance del
derecho consuetudinario indigena es mayor en su gravitacion en el derecho penal,
aunque, en el estado actual de reconocimiento de dicho derecho, no puede
estimarse ni ponderarse como una fuente de delitos y sanciones penales, criterio
sustentado por esta Magistratura en STC ROL N°309/2000. Ello no es 6bice, para
reconocer factores y circunstancias eximentes y atenuantes, no comprendiendo
dentro de su campo de aplicacion los limites y necesarias ponderaciones de sus
pretensiones (error, legitima defensa, etcétera) en la colisibn con otros principios

juridicos;
VI.- Caso concreto

24°. Que el cuestionamiento a los articulos 13y 14 de la Ley N°16.441 de 1966, que
creo el Departamento de la Isla de Pascua determino el pluralismo juridiconormativo,
a partir de lo que establece el articulo 9 del referido estatuto de la isla. En efecto,
dicha norma sefiala que en la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. Y
agrega, las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones

penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia
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(Informe de la Conadi, 31 de agosto del 2020, que rola a fojas 1037 y siguientes de

autos);

25°. Que en el mismo informe recién citado se establece a fojas 1043, que en el
marco de la costumbre y/o tradiciones ancestrales del pueblo Rapa Nui, no se
justifica el ejercicio de delitos sexuales, los que constituyen una violacion a los
derechos humanos, especialmente, contra mujeres, nifios y nifias. En ese sentido,
se ha pronunciado el Presidente del Consejo de Ancianos Sr. Carlos Edmunds Paoa,

el cual asevera:

“1.-La normalizacion de la violencia contra mujeres, nifias o nifios, no es parte de la

cultura Rapa Nui.

2.- La violencia en el contexto de relaciones sexuales, ni las relaciones sexuales no
consentidas tienen lugar en las practicas culturales Rapa Nui, no son aceptables
bajo ninguna perspectiva y no pueden ser objeto de ninguna justificacion, ni
contextualizacién. La llamada “fuerza grata” que se ha apuntado no existe y su

utilizacién a nombre de nuestra institucion es inaceptable.

3.- Laindemnidad sexual de nuestras nifias y nifios es un derecho esencial, base de
nuestra cultura, indubitado, es un derecho absoluto y el Consejo de Ancianos asi lo

reconoce.

4.- Nuestros bailes y practicas culturales, si bien tienen contenido sensual, como
muchos de los bailes tradicionales en todas las culturas, no consideran tocaciones
sexuales, menos no consentidas y bajo ningln contexto pueden ser utilizadas para
justificar el uso de la fuerza en contexto sexuales o eréticos. Menos aun, hacer

mencion de ello en fiestas culturales como la Tapati Rapa Nui y Mahana o te Re’o.”

26°. Que en relacion a la compatibilidad de los articulos 13 y 14 de la Ley de Pascua
con el ordenamiento juridico nacional e internacional, cabe analizar que dicha
operacion — de compatibilidad — debe hacerse con lo dispuesto en el Convenio 169,
con la CEDAW, con la Convencion Belém do Para y con la Convencion de los
Derechos del Nifio, atendida la especial connotacion de los delitos sexuales cuando

las victimas fueren mujeres, nifias o adolescentes.
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El Informe de la Conadi a fojas 1049 de autos, sefiala: “Respecto del articulo 13 de
la Ley Pascua, se ha evidenciado una clara situacion de desigualdad de las mujeres,
nifas o adolescentes victimas de delitos sexuales cometidos por una persona
perteneciente a la etnia Rapa Nui en la isla, de aquellas que fueron victimas por una
persona no perteneciente a dicho pueblo indigena o que hubieren cometido el delito
fuera de la isla. Respecto de las primeras, la sancion de su victimario se realiza en
una forma distinta que respecto de las segundas. A su vez, se distingue entre

aguellos autores de delitos pertenecientes al pueblo Rapa Nui de aquellos que no.

Asi, la disposicion en analisis deja en una situacion de vulnerabilidad y desproteccion
a aquella mujer, nifia o adolescentes que fue victima de un delito sexual en la isla,
en la medida en que la sancién que se impone al agresor varia por el sélo hecho de

ser natural de la isla y haberse encontrado en su territorio”.

27°. Que la compatibilidad con el Convenio N°169 debe tenerse presente: “La
doctrina distingue, en el Convenio N°169, entre normas autoejecutables y no
autoejecutables (self executing y non-self executing, en inglés). En las primeras no
es necesaria su implementacion por medio de una ley. Por el contrario, tratAndose
de las segundas, resulta necesario que exista una ley dado que el caracter amplio y

genérico de la disposicion impide efectuar una implementacién directa de la misma.

El articulo 10 del Convenio resulta no auto ejecutable y, por tanto, debe atenderse a
la legislacion nacional que permita la implementacién de la norma. Lo anterior, en la
medida en que el articulo 19 N°3 de la Constitucion exige no solo la determinacién
legal del tipo penal, sino también de la pena aplicable. El articulo 10.2 del Convenio
que sefiala “debera darse la preferencia a tipos de sancidn distintos del
encarcelamiento”, por si sélo carece de suficiente densidad normativa para que su
aplicacion resulte conforme a las exigencias de determinacion del articulo 19 N°3 de
la Constitucién. La disposicion no distingue el tipo de delitos, las penas alternativas
deseables ni los requisitos para su procedencia. De ahi que el Tribunal
Constitucional, al momento de resolver la constitucionalidad de la norma, la declaré
conforme a la Carta Fundamental en el entendido que la misma se entendia aplicada
através de la Ley N°18.216.”

Y agrega: “Que en cuanto a lo dispuesto por el articulo 10° que establece que cuando
se impongan sanciones previstas en la legislacion general a miembros de dichos
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pueblos, deberan tenerse en cuanta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales, ello no hace otra cosa que confirmar los principios que inspiran el proceso
penal, que gira en torno al establecimiento del hecho punible, a la determinacion de
los participantes y a las circunstancias que puedan extinguir, aumentar o atenuar su

responsabilidad en el mismo, todas las cuales conforman la conviccién del juzgador.”

“‘Que, finalmente, en cuanto al articulo 10°, N°2°, del Convenio dispone que los
tribunales, al sancionar a miembros de los pueblos indigenas, deberan dar
preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento, debe entenderse dicha
norma dentro de lo que estrictamente la Constitucion y la ley ponen en la esfera de
la competencia del juez. A propoésito de ello, debe reiterarse lo dispuesto por el
articulo 19, N°3° de la Carta Fundamental, en cuanto expresa que: “Ningun delito se
castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.” (Informe Conadi,
p.1049 a 1051);

28°. Que en relacion al articulo 14 cuestionado en los autos constitucionales y al
tenor de los tratados internacionales invocados precedentemente, resulta
incompatible por contravenir el ordenamiento juridico interno, dado que la propia
legislacion nacional tiene regulaciones que han establecido mecanismos para la
concesion de penas sustitutivas y en mérito del “principio de especificidad” no resulta
sino contradictorio, al establecer distinciones arbitrarias prohibidas por la Carta
Politica, especificamente en los articulos 1° y 19°, N°2, al vulnerar el principio de
igualdad en la ejecucion de las penas, fijando, igualmente, una discriminacion

arbitraria que se encuentra prohibida constitucionalmente;
VII.- Solucién del dilema constitucional deducido

29°. Que, es dable apreciar que, a pesar de este proceso transformativo, los rapa
nui siguen considerando que existe un derecho ancestral, local, al que vale la pena
regresar en oposicion al Estado Chileno y sus normas, asociado frecuentemente al
resguardo de sus tradiciones familiares y la restitucion de sus tierras. No queda claro
en que consiste este derecho local, mas alla de lo mencionado respecto a la familia,
la crianza, la tierra y la herencia, creemos mas bien que se constituye como un

elemento narrativo de oposicién al Estado de Chile y sus dindmicas coloniales del
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mismo modo en que opera el rechazo al “acuerdo de voluntades” de 1888, como

elemento constitutivo de la identidad rapa nui;

30°. Que en la teoria de la pena de Hegel se presentan dos argumentos diferente:
un argumento legal que podria llamarse argumento de auto-subcién que se apoya
en la tradicion kantiana que constata en el delincuente que se opone a la pena una
contradiccion entre una declaracion inicial y una actual; la declaracién inicial no es
construida sobre un mero actuar concluyente, sino sobre la razéon en el sentido de
una necesaria capacidad de universalizacion. Frente a ello se encuentra la teoria de
Hegel: del reconocimiento. Este pretende fundamentar la necesidad de la pena de
tal modo que el contradecir esa necesidad resulte contradictorio en si mismo, porque

el cuestionamiento requiere, a su vez, un presuponer.

Este dltimo argumento expuesto por Hegel anticipa lo que hoy se discute bajo la
consigna de la fundamentacion udltima pragmatico — trascendental. “Que un hecho
delictivo realmente lesiona la relacion de reconocimiento en el sentido de Hegel y
que, dada las circunstancias, la pena es un medio necesario e idoneo para el
restablecimiento de la relacion de reconocimiento. Por tanto, en el delincuente que
se opone a la pena se da, sin duda, una contradiccion. Pero, aun cuando Hegel ha
precisado el argumento del comportamiento autocontradictorio en relacion con el
fundamento de la pena, con ello ain no se ha fundamentado que la pena sea un
postulado de la justicia.” (Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho penal, Kurt
Seelmann, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 114);

31°. Que en la especie, lo particularizado de los bienes juridicos relevantes de
proteccién como es del caso comprender se ha afectado la libertad e indemnidad
sexual, valores que a los efectos de la penalidad en el caso sub-judice aparece
atemperada bajo el estatuto de la denominada Ley Pascua, en cuanto a su
punibilidad (pena), no es menos cierto, que la afectacion no puede resultar indemne
ni menos morigerada por meras circunstancias formales, sin entrar a razonar sobre
la filosofia de la motivacion de la norma, tema sobre el cual se ha estructurado este

voto particular;

32°. Que cabe ponderar que existe una verdadera discriminacién hacia la victima en
el caso concreto, ya que se trata de una mujer, mayor de edad, quien fue abordada

por el acusado, quien la tomo a la fuerza y, estando de noche, la llevé a un terreno
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o lugar despoblado para, de manera alevosa obrando sobreseguro, rasgarle sus
vestimentas y, por la fuerza, proceder a penetrarla vaginalmente para luego dejarla
abandonada en un lugar oscuro y despoblado tras cometer el hecho con ofensa o
desprecio del respeto que por su género le merecia la ofendida. La victima resultd
con lesiones multiples equimdéticas traumaticas en el cuello, brazo izquierdo y en
ambas extremidades inferiores: se trata de un delito consumado de violacion propia
previsto y sancionado en el articulo 361, N°1 del Cédigo Penal (relacion de hechos
de fojas 346 de autos). Junto a lo anterior, es una mujer no islefia, victima de un

delito y que se encontraba realizando labores humanitarias en Rapa Nui;

33°. Que no cabe en la especie la invocacion del “principio de pro reo” tomando en
consideracion que existe una grave afectacion de indole constitucional mediante la
cual se vulneran en la aplicacién de la pena (en relacién a los articulo 13y 14 de la
Ley N°16.441), ya que estamos en una situacion de constitucionalidad de una pena
aplicada, puesto que en un examen de proporcionalidad guiado por criterio objetivo
que incluyen: la gravedad del delito y la severidad de la pena, las sentencias
impuestas a otros condenados por la comision del mismo delito en otras
jurisdicciones y tratandose del caracter gravoso que significd para la victima la
comision del ilicito en la jurisdiccion de Rapa Nui, la cual resulta discriminatoria y
desproporcionada en si misma, no es posible aplicar el principio pro reo, el cual sélo
tiene rango legal, razon por lo cual en virtud de la supremacia constitucional deben

primar los referentes constitucionales (derechos fundamentales de la victima);
VIII.- Legitimacion de pena.

34°. Que, atendido el caracter gravoso del bien juridico afectado en el caso concreto,
se manifiesta una caracteristica no menor en cuanto a que la afectacion de la victima
resulta de forma contundente una ofensa y un legado que mal puede ser ignorado
por el sentenciador, tomando a su respecto la afectacion que produce en esta la

vulneracion de valores de raigambre constitucional,

35°. Que la orientacion tradicional hacia la victima, crea tanto para las sanciones

penales como también para el proceso penal paradojas de dificil solucion. En efecto,

desde la orientacién general hacia la victima los modelos juridicos-penales del

conflicto, que consideran no sélo la infraccion de esta Ultima, sino también que la

reparacion del dafio como sancion debe ser impuesta por el Estado, sin perjuicio de
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cierto margen de disponibilidad sobre el conflicto por los participantes inmediatos

representada por las indemnizaciones que procedieren;

36°. Que no deja de ser complejo que la teoria de la pena tenga que ser un modelo
segun el cual la relacion entre autor y victima se altera por el delito, y esta relacion
es necesaria tanto para los afectados inmediatos como también para todos los otros
miembros de la comunidad juridica. La relacién de reconocimiento necesaria entre
autor y victima, supone que el autor se ha perjudicado en su estatus juridico en la
misma medida que lo fue su victima por el hecho. Por ejemplo, en una sociedad
organizada, el delincuente no puede poner en riesgo de forma significativa a la
victima en su reconocimiento, en un sentido de integracion social, y con eso
comprometer el ordenamiento juridico en su conjunto también la afectacién del

reconocimiento por el hecho debe estimarse menor;

37°. Que la relacion de la dignidad con el mundo empirico nace al intentar establecer
una vinculacion entre la dignidad humana y el mundo empirico, el cual se remite al
caracter no empirico de los presupuestos de la dignidad: Kant interpreté que el
concepto de dignidad es , como aquel de la libertad, un concepto de razén practica,
que supera todas las atribuciones empiricas y, en su dignidad aprioristica, no es por
ello dependiente de la existencia de aptitudes especificas. Otros autores, como Luf
asocian la dignidad de forma empirica, como lo hace el Derecho, lo respeta y protege
consecuentemente como representante de un principio de razén. Joachim Hruschka

tiende un puente entre el principio de razén de la dignidad y el hombre empirico.

En definitiva, el concepto de dignidad humana empleado por el articulo 1° de la
Constitucion Politica aparece anclado conceptualmente y bajo nuestro
entendimiento como una afectacion que vincula la dignidad tanto en un fin en si

mismo como, igualmente, en un imperativo categorico;

38°. Que en idéntico termino a la afectacion antes expuesta, los componentes de la
proporcionalidad: el fin adecuado, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto (ponderacion) resultan aplicables en el caso de autos. No cabe duda que el
efecto de una norma constitucional puede restringir un derecho, mas aun tomando
en cuenta que tal restriccion puede ser constitucional basado que al establecer la
Carta Fundamental un derecho no sélo esta primando la primacia constitucional sino

también el problema se resuelve cuando la constitucion misma afecta dicho derecho;
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39°. Que es del caso que efectivamente resulta discriminatorio y desproporcionado
la aplicacion de penas en los términos de los articulo 13 y 14, de la Ley N° 16.441,
que crea el Departamento de Isla de Pascua atendido a que la configuracion por un
lado de un estatuto legal que beneficia al imputado se contradice con el sistema
interamericano de derechos humanos, en especial con la denominada Convencién
de Belem do Para o también conocida como Convencion Interamericana sobre la
Violencia contra la Mujer, la cual fija dos pardmetros esenciales que generan
antinomia con los preceptos cuestionados en estos autos. El derecho de la mujer a
ser libre de toda forma de discriminacion y el derecho de la mujer a ser valorada y
educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion (articulos 1°, 5°, 6°
y 7° de la Convencion). Dicho estatuto debe complementarse con la Convencion
sobre Eliminacion de toda forma de Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW),
ratificada por Chile el 7 de diciembre de 1989 y aprobada por Decreto N° 789, del

Ministerio de Relaciones Exteriores el 9 de diciembre de 1989.

El criterio de proporcionalidad en sentido estricto, establece la regla béasica de la
ponderacion que permite solucion de situaciones en las cuales, por una parte,
encontramos un beneficio marginal de interés publico o de otro derecho fundamental,
y, por la otra encontramos una vulneracion marginal causada al derecho. La
ponderacion debe resolver el conflicto en base al rango constitucional que se deriva
protegiendo derechos fundamentales de otros, tal como sucede en el presupuesto
de facto en autos, donde por aplicacion del articulo 5°, inciso segundo, primara el
deber de los 6rganos del Estado respetar los derechos esenciales que afectan a la
victima en este caso, los cuéles primaran sobre la norma infraconstitucional de la

Ley 16.441 objetada en esta causa;
IX.- Conclusién

40°. Que atendido lo expresado en este voto particular, el ministro que suscribe esta
por acoger el requerimiento deducido por el Juez Titular del Juzgado Mixto de Rapa
Nui, Isla de Pascua, en la sustanciacion de la causa Rit 426-2019, en mérito de los

razonamientos expuestos.

El Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES previene que concurre a la presente
sentencia sin compartir lo razonado en los considerandos 25°, 26°, y 27, de la misma
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y la referencia que a ellos se hace en el cons. 28° (que entonces no alcanzan a tener
5 de los 9 votos concurrentes a la integracion del Pleno en esta causa y, en
consecuencia, no debiesen ser consignados como fundamentos de mayoria) y

teniendo ademas presente los siguientes razonamientos:

1°. Como primera cuestion, en cuanto a los cons. 25° a 27°, cabe sefialar que el
Consejo de Ancianos al no ser parte de la gestion invocada no es tampoco parte en
sentido estricto y técnico del presente proceso de acuerdo a la normativa especifica
del articulo 44 de la Ley Orgéanica Constitucional no este tribunal, no obstante lo cual
fue oido como tercero representativo del pueblo originario Rapa Nui en una materia
referida al estatuto legislativo de la Isla y los derechos de los miembros de dicho
pueblo, teniendo presente lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley N° 17.997,
Orgénica Constitucional de esta Magistratura, y estimando que resulta conducente
escuchar lo, segun consta a fojas 1019, lo cual en estricto derecho procesal tiene
una significacién distinta en la motivacion y contenido de la sentencia por la via del
170 del Cdédigo de Procedimiento Civil, en relacién al articulo 39 de la aludida ley
organica constitucional, al no ser estrictamente alegaciones de parte requerida ni
requirente de inaplicabilidad. Adicionalmente, tras la comparecencia escrita y en
estrados del abogado representante del del Consejo, sus dichos fueron desmentidos
en un escrito posterior, por lo que no parece ser la parte considerativa de esta
sentencia el espacio idéneo para determinar qué es lo que se comunicaron u
ordenaron o no el Consejo y su abogado, en el marco de la confidencial, inviolable y
reservada relacion entre letrado y representado. En ese sentido, la parte expositiva
da cuenta de que fue oido el Consejo y de cuales fueron los contenidos de sus
escritos, y si en la presente sentencia se da cuenta del aludido desmentido, es la

parte expositiva el espacio idoneo para consignar tales sucesos.

2°. Adicionalmente, en referencia a lo razonado en el cons. 10° de la presente
sentencia, este previniente hace presente que la funcion del derecho internacional
de los derechos humanos en la labor de esta Magistratura supera con creces lo
meramente colaborativo, que no obstante en este caso es suficiente para arribar a

las conclusiones de los puntos resolutivos.

3°. La proporcionalidad de la pena, entendida como “una relacion de equilibrio entre

la sancion impuesta y la conducta imputada” (Sentencia Rol N° 1518, cons. 28°) se
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extiende como garantia a todo el orden punitivo estatal, viniendo a materializar el
derecho constitucional de igualdad ante la ley (en este sentido sentencias Roles N°s
2658 cons. 7°, 2884 cons. 22°y 2922 cons.35°). En efecto, la pena es el trato que el
legislador ha determinado dar a ciertas conductas del ser humano, por considerarlas

disvalorables.

4°. Que, sin perjuicio de la reserva de ley sobre penas, que debe ser entendida en
el sentido de que la politica criminal la fija el legislador, como lo ha sefialado la
doctrina autorizada recogida por la jurisprudencia de este Tribunal, “la
proporcionalidad de la pena constituye una materializacion de la garantia de igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos”... “ la pena, concebida como
retribucion juridica (al responsable de un delito se asigna un castigo), se sujeta a
principios juridicos universales, como son los de intervencion minima, interdiccion
de la arbitrariedad y aplicacion del principio de proporcionalidad, en virtud del cual y
como sostiene un reputado autor, “la sancion debe ser proporcional a la gravedad
del hecho, a las circunstancias individuales de la persona que lo realizé y a los
objetivos politico criminales perseguidos. La pena sera proporcional a las
condiciones que la hacen “necesaria”; en ningun caso puede exceder esa necesidad”
(Mario Garrido Montt, Derecho Penal, Tomo |, p. 49).” (Sentencia Rol N° 2045, cons.
8°).

5°. Que, por otra parte, siendo la inaplicabilidad un control de tipo concreto, las
circunstancias y elementos del caso especifico, asi como su estado procesal, cobran
especial relevancia. En ese orden, la presente sentencia no significa necesariamente
una inconstitucionalidad general y abstracta de los preceptos impugnados,
realizandose el examen del presente proceso en funcion del caso sub lite invocado
como gestion pendiente, sin olvidar que se encuentra “suspendido”, por causa de la
pandemia de covid 19, un proceso de consulta acerca de preceptos de la
denominada “LEY PASCUA” (N° 16.441, que crea el Departamento de Isla de

Pascua, lo cual se entrelaza -quiérase o no- con el presente proceso).

6°. Este previniente, en general respecto de las causas referidas a cuestiones de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1°, inciso segundo de la Ley N°
18.216, ha sefialado expresamente que no sustenta la existencia de un derecho

subjetivo a la pena alternativa en el derecho penal comun de nuestro pais, mas hace
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énfasis en que la proporcionalidad de la sancion es un tema de igualdad ante la ley,
mas si tras la entrada en vigencia de la Ley N° 20.603, en el derecho comun el
sistema de penas alternativas paso a ser la prima ratio del orden penal y el presidio
efectivo pasé a ser una verdadera ultima ratio, lo cual reconoce como excepciones
los delitos y requisitos establecidos en el texto actualmente vigente de la Ley N°
18.216, que declarada la inaplicabilidad de los preceptos cuestionados, puede pasar
a ser relevante en el caso concreto, adelantando que esas excepciones y requisitos

no han sido objeto de cuestionamiento en el caso concreto.

7°. Ello también fortalecio la funcion resocializadora de la pena, propia de un Estado
de derecho que reconoce al ser humano como un fin en si mismo, con la garantia
de su dignidad intrinseca como valor fundamental, motivo por el cual la pena no

puede transformar a la persona en un objeto de sacrificio.

8°. Sin perjuicio lo expuesto en los razonamientos precedentes, la presente causa

tiene elementos de derecho que la hacen diferente y que no puede ser omitidos:

- los derechos de la mujer frente a todo tipo de violencia, incluida la sexual, y los
deberes del Estado frente a dicho fendbmeno en el derecho internacional de los

derechos humanos.

- La relacién de la llamada “LEY PASCUA” (N° 16.441, que crea el Departamento de
Isla de Pascua) con el derecho internacional de los pueblos indigenas, en especial

referencia al Convenio 169 de la OIT.

9°. Que en el presente caso, referido al trato que el Estado de Chile asigna a hechos
de violencia sexual sufridos por una mujer pascuenses, no puede prescindirse de los
estandares de la CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, "CONVENCION
DE BELEM DO PARA", ratificada por Chile y vigente, que debe ser tenida como
parametro de juzgamiento en funcion de a lo menos tres normas constitucionales: 1)
el articulo 5°, inciso segundo, en cuanto a la incorporacién de tratados de derechos
humanos y su contenido al sistema constitucional chileno, como limite al poder
estatal, 2) la garantia de igualdad ante la ley, en su dimension material y en cuanto
a la plena igualdad de hombres y mujeres, y en cuanto a los derechos y medidas de

tipo especifico de las mujeres, entendidas como grupo histéricamente postergado, y
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3) la tutela judicial efectiva y la igualdad ante los 6rganos jurisdiccionales en la

proteccion de sus derechos e intereses (art. 19, numeral 3°).

10°. En tal sentido, parte de la discriminacion historica hacia las mujeres han sido
las practicas de violencia (incluida la sexual) y la pasividad y/o tolerancia del Estado
frente a la misma, sea por simple inaccién, negacionismo o derechamente por
asignar menor relevancia juridica a la misma y por ende establecer una reaccion del
derecho de menor intensidad, sea a nivel jurisdiccional y/o legislativo. Este hecho
implica que el deber de garantia en el proceso adquiere especial intensidad en sus
diversas fases. Situacion que parece inconsistente en el caso de autos, pues a pesar
de la proteccion reforzada que nuestro ordenamiento juridico ha reconocido a las
mujeres respecto al dmbito relativo a su libertad sexual, extrafia que ante la
existencia de elementos sociales, culturales, econdémicos y de género que denoten
una mayor vulnerabilidad, ante el mismo hecho reprochado se haya optado por

desvalorizar el ilicito que se sanciona.

11°. Que, en este caso es elemental incorporar en el proceso hermenéutico un
analisis sobre la base de un enfoque interseccional que tenga en consideracion las
condiciones socioculurales, geogréaficas y de género, con el objeto de propender a
que los hombres y mujeres puedan acceder a la justicia, hecho que debe culminar
con una sancion y reparacion efectiva, determinada por un tribunal imparcial y
previamente establecido que arribara a su decisibn sobre la base del hecho

reprochado.

12°. Que, en el sentido de lo expuesto, sin perjuicio que los aspectos culturales son
sin dudas relevantes y el analisis del derecho no debe estar exento del estudio y
reconocimiento de las costumbres, tradiciones y vision antropoldgica, ello no es
Obice para asegurar la observancia de los derechos y libertades fundamentales de
todos, sin distincion de sexo, raza, idioma, emplazamiento geografico, entro otros,
pues ellos se erigen de forma universal sobre la base de la dignidad, que se
constituye como el nacleo de la persona. Esta cuestion denota la necesaria conexion
entre principios, normas y valores juridicos en favor de la dignidad humana, elemento
axiolégico objetivo de caracter indisponible, vinculante e ineludible en el andlisis del

sentenciador.
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13°. Conforme a lo anterior, sera posible analizar el asunto a lo menos desde dos
perspectivas (a) la proporcionalidad de la pena y (b) el enfoque interseccional en el

analisis de la norma impugnada.

14°. En este sentido, el articulo 3 de la aludida Convencion dispone que “Toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el

privado”, a lo que se agrega su articulo 7°, en tanto dispone que:

“‘Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo

siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar por
que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se

comporten de conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia

contra la mujer;

c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas, asi como
las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean

del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma

gue atente contra su integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para
modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas
o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra

la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio

oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.
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g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar
que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion

del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para

hacer efectiva esta Convencion.”.

15°. A lo expuesto debe agregarse el articulo 8° de la Convencion, en tanto sefiala
que “Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para: ... b. modificar los patrones socioculturales
de conducta de hombres y mujeres, incluyendo el disefio de programas de educacion
formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso educativo, para
contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en
la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la

violencia contra la mujer;”.

16°. De tal forma, se observa que el Estado de Chile tiene diversos deberes: de
prevencion, de tutela, de sancién, de educacion, entre otros, todos ellos sin
discriminacion y para erradicar la discriminacién de género preexistente. En este
orden se observa que el primero de los preceptos legales impugnados en este
proceso es per se una rebaja automatica de pena, es decir, una reaccion legislativa
desvalorada, respecto de la violacion acaecida el Isla de Pascua respecto de una
mujer o un hombre rapa nui, en este caso concreto la victima es una mujer, y es ello
lo que hace imprescindible en esta causa tener como elemento de juicio el
instrumento internacional mas relevante acerca de la violencia contra la mujer, que
incluye expresamente a la violencia sexual, que ve su punto mas visible en la
violacion, al sefalar en su art. 1 que “debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como

en el privado.”.

17°. En este sentido, si la pena es el trato del Estado frente a una conducta

disvalorada, la proporcionalidad de la misma debe guardar correlacion con la entidad

y relevancia del ilicito que la motiva. En ese sentido, no es posible de justificar que

la libertad sexual de una mujer rapa nui tenga menos valor que la de una mujer
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continental en nuestro pais, paradigma legislativo que es ineludible al analizar la
primera de las normas cuestionadas, ya que es la libertad sexual el bien juridico

protegido por el delito de violacion a que se refiere el caso concreto.

18°. Que, examinada la historia fidedigna de la preceptiva impugnada, no es posible
omitir que la llamada “LEY PASCUA”, fue dictada en respuesta a un conjunto de
demandas recogidas tras un levantamiento de los islefios en 1964, liderados por el
profesor, y posteriormente primer alcalde electo de la isla, Alfonso Rapu. Dicho
levantamiento tuvo por finalidad poner término a un régimen administrativo cuasi
feudal y de caracteres coloniales a que estaban sometidos los islefios, sin gozar de
los mas fundamentales derechos existentes en el Chile de la época, como el de
sufragio y la libertad ambulatoria, ademas de estar sometidos a servicios personales
y castigos corporales. Dicha ley fue dictada por los érganos colegisladores de un
Estado unitario, sin los estandares de consulta y participacion que hoy el derecho
internacional contempla para los islefios, y partiendo de un estereotipo de cémo era
vista la sexualidad en la cultura Rapa Nui desde una vision que se podria caracterizar
como “conticentrista” (recordando que “conti” es el apelativo que los islefios dan a
los chilenos provenientes del continente) y no autopoietica o auto interpretativa ni

menos intercultural ni participativa.

19°. De esa forma, el resultado es que para el derecho penal chileno la violacion de
una mujer islefia termina siendo disvalorada en relacion a la violacion de una mujer
continental, cuestion que implicaria sostener como cuestibn previa que hay
libertades sexuales que valen menos que otras, lo cual es en si un trato diferente por
factor de pertenencia al pueblo originario islefio, y que se traduce en una proteccion
penal menor del bien juridico libertad sexual, que es de manifestacion individual, ya
que, aun siendo un conflicto penal, es el cuerpo y la siquis de la mujer quien sufre
las atroces consecuencias de una violacion, frente a las cuales tiene derecho a pedir

tutela y sancion en tribunales.

20°. De esa forma, esta minusvaloracion legislativa de la libertad sexual de las
mujeres pascuenses en el sistema penal —establecida por el articulo 13 cuestionado
es justamente lo contrario del cumplimiento de los deberes asumidos

voluntariamente por el Estado de Chile al firmar y ratificar la aludida convencion de
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Belem do Para: prevencion, erradicacion, tutela y sanciones, con eficacia y sin

discriminacion.

21°. En este sentido, ya se ha sefalado que “(...) el sexo y el género de las mujeres
indigenas las expone a un riesgo mayor de discriminacion y trato inferior, como
ocurre con las mujeres en general. Debido a la naturaleza multidimensional de la
identidad de las mujeres indigenas, es necesario entender la interseccion de las
formas estructurales de discriminacién que a lo largo de la historia han afectado y
siguen afectando a las mujeres indigenas como consecuencia de la combinacion de
su etnicidad, raza, género y situacion de pobreza. A estos factores mas frecuentes
de discriminacion también se pueden sumar otros, tales como la edad, la
discapacidad, el embarazo, tener estatus de persona desplazada, la privacion de
libertad, o el hecho de vivir en zonas afectadas por conflcitos armados, la orientacién
sexual o la identidad de género (...)" (ver en “Las mujeres indigenas y sus derechos
humanos en las Américas. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 44/17. 17 abril 2017, parr. 40”).

22°. De esta forma, en el caso sublite es posible verificar que la discriminacién se
consolida por el hecho de tratarse de mujeres, de una etnia indigena y en
consideracion al lugar en el cual se encuentran emplazadas (en este sentido ver
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C N° 215, 30 de agosto de 2010,
parr. 185), discriminacion que no es racional, objetiva ni proporcionada y, por tanto,
no es admitida por nuestro Ordenamiento Juridico (en este sentido ver a Aguilar
Cavallo, Gonzalo. (2019). El control de convencionalidad y la prohibicion de la
discriminacion en Chile. Opinion Juridica, 18(36), 57-85.
https://dx.doi.org/10.22395/0jum.v18n36a3).

23°. Con todo, el Estado se encuentra emplazado a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas (en este sentido ver Corte IDH. (2010).
Caso comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas, Serie C n.c 214, Recuperado de

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214, parr. 271).

24°. A su vez, el segundo de los preceptos impugnados no configura un derecho
subjetivo a la pena alternativa, motivo por el cual su declaracién de inaplicabilidad

no es una privacion de derechos ni una regresion. Es del caso sefialar que el articulo
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14 cuestionado no establece un derecho subjetivo del condenado a una pena
cumplida en libertad a todo evento, sino que solamente agrega una facultad adicional
a las ya existentes para los tribunales con competencia sobre la Isla, en orden a
determinar modalidades especificas de cumplimiento de penas, entregando un
mayor poder decisorio al érgano jurisdiccional, sin “obligarle” a determinar a todo
evento una pena “extra muros”. Sin perjuicio de ello, es ineludible para el Estado de
Chile, en este caso esta Magistratura y también el tribunal del fondo, que en el caso
concreto las condiciones de cumplimiento de pena que el legislador establezca o
permita establecer deben resguardar otros estandares derivados de las normas
internacionales precedentemente transcritas: sancion eficaz y prevencion eficaz
significaran garantias de no repeticion y ademas para la mujer el no ser re
victimizada con el temor de volver a soportar un hecho de los caracteres del mismo
delito porque el violador condenado no ha cumplido pena efectiva y sigue siendo
parte de su vecindario en las mismas condiciones y circunstancias que existian antes
de la violacion, las cuales fueron parte del contexto en el que la misma no pudo ser

evitada, en perjuicio de su garantia de la libertad sexual.

25°. Que, en lo referente al Convenio 169 de la OIT, los preceptos impugnados
fueron dictados en funcion de lo que el Estado de Chile entendia era el contexto
socio cultural del pueblo Rapa Nui hace mas de 50 afios, por lo que su componente
de legislacion referida al estatuto de un pueblo originario es ineludible, con todas las
reservas respecto de haber sido dictada y formulada sin los estandares juridicos

internacionales actuales y en una vision “conticéntrica”..

26°. Si se llegase a sostener que es la “costumbre” pascuense la justificacion de los
preceptos impugnados, ello significaria sostener —erradamente- que practicas de
sexualidad forzada, calificables como violacion, serian parte de una fuente del
derecho: la costumbre juridica, y en especifico la de un pueblo originario. Ha de
recordarse que la costumbre juridica se define como la repeticion voluntaria y
reiterada de ciertos actos por parte de los involucrados en ella, en la conviccién de
que dicha repeticion reiterada y voluntaria satisface una determinada y especifica
necesidad juridica, elementos que en un delito de violacion, como la juzgada en la
gestion pendiente, jamas estaran presentes, pues la violacion no es voluntaria para
quién la soporta y ademas dicho repudiable acto no satisface necesidad juridica

alguna (no podria hacerlo bajo ningin concepto).
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27°. Asi, resulta imposible calificar los elementos de hecho del caso concreto como
una “costumbre” para efectos de tratar de justificar la razonabilidad de la norma sobre

rebaja de penas dictada hace mas de medio siglo.

28°. Por otra parte, los articulos 8 a 10 del Convenio 169 de la OIT sobre SOBRE
PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES disponen:

“Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse

debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la

aplicacion de este principio.

3. La aplicaciéon de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los

ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.
Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la

represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones

penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacién general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas

econdémicas, sociales y culturales.
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2. Debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento.”.

29°. Cabe observar que de las normas transcritas emergen una serie de principios y
reglas que deben ser tenidas en cuenta. Entre ellas, que las costumbres o el derecho
consuetudinario deben ser tenidos como elementos de juicio al aplicar la ley, en
funcién del art. 9.2 del Convenio. En este sentido, la costumbre indigena esta
recogida como elemento de juicio y fuente del derecho en el articulo 54 de la Ley N°
19.253, que ESTABLECE NORMAS SOBRE PROTECCION, FOMENTO Y
DESARROLLO DE LOS INDIGENAS, Y CREA LA CORPORACION NACIONAL DE
DESARROLLO INDIGENA, pudiendo servir de base a la aplicacion de una eximente
0 una atenuante de responsabilidad penal y estableciendo normas acerca de su
prueba en juicio. Es decir, si hubiese elementos de costumbre rapa nui en el caso
concreto, el tribunal del fondo estaria dotado de todas las atribuciones para
ponderarla y eventualmente aplicarla —si efectivamente existe y se acredita- como
en todas las causas en que alguien que sea uno de sus titulares la invoque, si es

que concurriesen los elementos del aludido articulo 54.

30°. Sin embargo, el articulo 8.2 del Convenio 169 despeja toda duda y hace que el
eventual dilema entre las normas Convencion de Belem do Para y la costumbre de
pueblos originarios sea en realidad un conflicto aparente, es decir inexistente, pues
dispone clara y categéricamente que “Dichos pueblos deberan tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”, dejando
fuera de su amparo y reconocimiento a toda costumbre que no se ajuste a
estandares de derechos fundamentales y de derechos humanos, lo cual significa que
en el caso concreto la practica de una violacién no puede ser incluida dentro de la
costumbre amparada por el derecho internacional de los derechos humanos de los
pueblos originarios, a menos que alguien considerare que la libertad sexual no es un
derecho fundamental ni tampoco parte de la dignidad humana, cuestién que es un
sinsentido conceptualmente hablando, ademas de encontrarse expresamente
reconocido el derecho a la vida sin violencia para toda mujer - incluyendo en su
definicion a la violencia sexual- de conformidad a las normas de derecho

internacional convencional ya transcritas.
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31°. Que en lo relativo a la determinacion de la pena especifica en el caso concreto,
dicho ejercicio es de resorte exclusivo del ejercicio de las atribuciones del tribunal
del fondo de la gestibn pendiente, al ponderar la existencia de atenuantes,
agravantes y de toda otra norma o circunstancia modificatoria de responsabilidad
penal, sean ellas generales o bien especificas para miembros de pueblos originarios,
debiendo tener presente, en funcion de la pertenencia a dicho pueblo originario, lo
dispuesto en el articulo 10 del Convenio 160 de la OIT, y lo dispuesto por la
legislacion que desarrolle dichas normas. Frente a ello, y no obstante la declaracion
de inaplicabilidad de la presente sentencia, no puede preterirse la existencia de la
garantia normativa del recurso de nulidad en materia penal, pudiendo interponerse
frente a lo que el interviniente considere sea una vulneracion de sus derechos y
garantias en el acto de juzgamiento y en la determinacién especifica de la pena,
cuestibn que siempre sera conocida, determinada y resuelta por el tribunal
competente para fallar dicho recurso, en el marco del iter procesal de la gestion

pendiente.

32°. Que, mas alla del estatuto de penas alternativas de la Ley N° 18.216 y las
excepciones que se establecen en el inciso segundo de su articulo primero, el
Convenio 169 de la OIT en su articulo 10 exige al Estado un sistema de penas
alternativas que considere en especifico los factores propios de la cosmovisién de
pueblos originarios y que el cumplimiento de las penas sea acorde con ello, cuestiéon
gue no es parte de los elementos que regula la Ley N° 18.216, ni tampoco de los

normados en el decreto ley N° 321, de 1925, referido a libertades condicionales.

33°. Es en ese orden que dicha materia es una de aquellas en las cuales el Estado
de Chile tiene tareas pendientes en la dictacibn de normas que ejecuten los
estandares comprometidos en el Convenio N° 169, normativa interna que ademas
debera armonizarse con otros compromisos de derecho internacional de los
derechos humanos, como lo son, por ejemplo, los estandares de la citada
CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y
ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER , "CONVENCION DE BELEM
DO PARA".

Redactd la sentencia el Ministro sefior GONZALO GARCIA PINO y la disidencia, el
Ministro sefior JUAN JOSE ROMERO GUZMAN. Las prevenciones fueron
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redactadas por los Ministros sefiores CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON
POZO SILVA y RODRIGO PICA FLORES, respectivamente.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 8792-20-INA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su Presidenta,
Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y por sus Ministros sefiores IVAN
AROSTICA MALDONADO, GONZALO GARCIA PINO, JUAN JOSE ROMERO
GUZMAN, CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA, JOSE
IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ y
RODRIGO PICA FLORES.

Se certifica que el Ministro sefior Nelson Pozo Silva concurre al acuerdo y fallo, pero

no firma por encontrarse haciendo uso de feriado legal.

Firma la sefiora Presidenta del Tribunal, y se certifica que los demas sefiores
Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encontrarse en
dependencias fisicas de esta Magistratura, en cumplimiento de las medidas

dispuestas ante la emergencia sanitaria existente en el pais.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica Barriga

Meza.

8. Corte de Apelaciones de Concepcidon sustituye prision preventiva de
imputada por arresto domiciliario total basada en perspectiva de género (Corte
de Apelaciones de Concepcion, 29.01.21 rol 94-2021)

Norma Asociada: CPP 155; Reglas de Bangkok; Reglas de Tokio
Tema: Suspension de la condena; violencia contra la mujer; enfoque de género.

Descriptores: Recurso de amparo; violencia contra la mujer; arresto domiciliario
total.

SINTESIS: Corte sustituye la prisioén preventiva de mujer por arresto domiciliario total
pende la ejecucion de condena a mujer privada de libertad y la sustituye por reclusién
total domiciliaria, por considerar que el largo tiempo que ha pasado la imputada
privada de libertad y el historial de victimizacion y sus responsabilidades de cuidado
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de otras personas, vulneran la normativa internacional establecida en las Reglas de
Bangkok y las de Tokio (considerandos 3y 4).

TEXTO COMPLETO

Los Angeles, veintinueve de enero de dos mil veintiuno.

Téngase por recibida via SIAGJ, la resolucion dictada por la I. Corte de Apelaciones
de Concepcion.

Cumplase.

Dese orden de libertad inmediata a la acusada S. E. C. C., cédula de identidad N°XX-
X y oficiese a la unidad de Carabineros correspondiente a su domicilio a fin de
informar que se decreta la medida cautelar del articulo 155 a) del Cédigo Procesal
Penal, esto es, la de privacion de libertad en su casa, en su modalidad total, a fin
que controlen su cumplimiento.

Notifiquese la presente resolucion por el estado diario de hoy, a los intervinientes y
a Gendarmeria de Chile - C.D.P. Arauco, via correo electronico.

RUC N° 1801225348-2.

RIT N° 33 - 2020.

C.A. de Concepcion
Concepcidn, veintinueve de enero de dos mil veintiuno.
VISTO Y OIDO:

1.- Que, las alegaciones realizadas por la defensa para cuestionar los presupuestos
de las letras a) y b) del articulo 140 del Cdédigo Procesal Penal ya han sido
planteadas desde el inicio de la investigacion y no constituyen antecedentes nuevos
gue permitan cuestionar tales presupuestos.

2.- Que, en cuanto a la necesidad de cautela, ha de tenerse presente que forman
parte del contenido del debido proceso, el derecho a ser juzgado en un tiempo
razonable y prudente y al mismo tiempo, es elemento fundamental presumir la
inocencia de los imputados, hasta que se dicte sentencia firme y ejecutoriada. De
ahi que si bien la prision preventiva pudo estar justificada para el correcto
establecimiento de los fines del procedimiento y del éxito de la investigacion, en esta
etapa procesal no se divisa de qué forma puede ser instrumental a dichos objetivos.

3.- Que, asimismo, en este caso han de considerarse las Reglas de las Naciones
Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para
las mujeres delincuentes, contenidas tanto en las Reglas de Bangkok como en las
de Tokio que ponen de relieve que, al dictar sentencia o decidir medidas previas al
juicio respecto de una mujer, se deber a dar preferencia a medidas no privativas de
la libertad, de ser posible y apropiado. Es asi que orienta que en el marco de los
ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se deberan elaborar medidas
opcionales y alternativas a la prision preventiva y la condena, concebidas
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especificamente para las mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de
victimizacion de muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras
personas.

4.- Que, en estas condiciones, es posible concluir que la prisién preventiva se ha
constituido en excesivamente gravosa, vulnerando los principios y reglas antes
expuestos, atendido el tiempo que la imputada ha permanecido privado de libertad
como consecuencia de la sujecion a una medida cautelar, por lo que esta Corte
considera que los fines del procedimiento pueden ser satisfechos con alguna otra
medida cautelar de menor intensidad.

Y de conformidad con lo dispuesto en las normas indicadas y en los articulos 139,
140, 149 y 152 del Codigo Procesal Penal, SE REVOCA, la resolucion apelada de
veintidos de enero pasado, dictada por el Tribunal Oral Penal de Los Angeles, y se
sustituye la prision preventiva de la imputada S. E. C. C. por la de privacion de
libertad en su casa en su modalidad total, conforme a lo dispone la letra a) del articulo
155 del Cédigo Procesal Penal.

Acordada contra el voto del Ministro Juan Villa Sanhueza quien estuvo por confirmar
la referida resolucién teniendo especialmente presente que no han variado las
circunstancias tenidas en consideracién para modificar la prision preventiva de la
imputada, atendido que constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, dada
la gravedad de la pena asignada al delito por el que fue formalizada, las
circunstancias de su comision y el hecho de no contar con una irreprochable
conducta.

Comuniquese por la via mas expedita y devuélvase por la via correspondiente.
N°Penal-94-2021.

Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Concepcién integrada por Ministro
Presidente Juan Villa S. y los Ministros (as) Carola Rivas V., Nancy Aurora Bluck B.
Concepcibn, veintinueve de enero de dos mil veintiuno.

En Concepcion, a veintinueve de enero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucién precedente.

9. Corte Suprema acoge recurso de amparo presentada por una nifia que fue
detenida ilegitimamente por la policia y lo rechaza respecto de dos mujeres
adultas por falta de prueba sobre las circunstancias de su detencion (Corte
Suprema, 09.02.21 rol 11435-2021)

Norma Asociada: CPR 19 N° 7; Pacto de San José 5.2; Convencion de los

Derechos del Nifio

Tema: Detencion ilegal; violencia contra NNA; violencia contra la mujer; enfoque de

género.
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Descriptores: Detencion ilegal; violencia contra NNA; violencia contra la mujer.

SINTESIS: Corte acoge recurso de amparo presentado en contra de la detencion de
una nifia en atencion a que nuestro sistema no lo autoriza y porque se realizé con
uso excesivo y desproporcionado de la fuerza, lo que no se permite ni aun cuando
el procedimiento hubiere durado breves instantes, ni por el lugar ni las circunstancias
de contexto esgrimidas por la policia (considerandos 4 y 5). En relacién a las adultas
se rechazo el recurso de amparo por considerar que no habia evidencia sobre las
circunstancias de la detencion, sin revision del estatuto protector general de la
detencion, ni el de las mujeres privadas de libertad. Empero, hay voto de minoria de
la Corte Suprema que considero vulnerado el derecho a ser tratadas con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano (disidencia).
TEXTO COMPLETO
Santiago, nueve de febrero de dos mil veintiuno.

A los escritos folios N° 16482-2021, 16507-2021 y 16600-2021: a todo, téngase

presente.
Al escrito folio N° 16635-2021: a sus antecedentes.
Vistos:

Se confirma la sentencia apelada de veintiocho de enero de dos mil veintiuno,

dictada por la Corte de Apelaciones de Temuco, en el Ingreso Corte N° 10-2021.

Acordado con los votos en contra del Ministro sefior Brito y el Ministro (S) sefior
Zepeda, quienes fueron de parecer de revocar la sentencia apelada en aquella parte
que rechaza el recurso de amparo interpuesto en favor de las amparadas K. Y. A. S.
y T. G. M. M.y, en su lugar, acogerlo, pues la privacion de libertad de las afectadas
no solo generd la vulneracion como efecto de la detencién, sino que segun los
hechos del recurso, estos dan cuenta que el trato no se hizo con el respeto debido a
la dignidad que es inherente a la persona humana, lo que infringe no solo los
derechos de todo imputado privado de libertad, de acuerdo al Cddigo Procesal
Penal, sino que, ademas, infringié el derecho a la integridad personal, en la

dimensién del articulo 5.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
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sefala que toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.
Registrese y devuélvase.

Rol N° 11.435-2021.

C.A. de Temuco
Temuco, veintiocho de enero de dos mil veintiuno.
VISTOS:

Que, el 15 de enero del presente afio, compareci6 don Marcos Rabanal Toro,
abogado, en representacion del INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS vy, en favor de la nifia de iniciales G.P.C.A., de siete afos de edad, su
madre K. Y. A. S.; y su abuela paterna, T. G. M. M., para interponer accién de amparo
constitucional en contra de la Policia de Investigaciones de Chile; representada por
el Prefecto Inspector Jefe de la Zona La Araucania de la Policia de Investigaciones
de Chile, Sr. Domingo Silva Sandoval, por la actuacion de la policia recurrida en un
procedimiento policial llevado a cabo en la comuna de Ercilla el d a 7 de enero

pasado.

Al tenor del relato de la amparada y familiares indic6é que el dia jueves 07 de enero
de 2021, mientras se realizaba la lectura de veredicto en el juicio por el homicidio de
C. C. M., las amparadas se trasladaban junto a otras mujeres y nifias en un vehiculo

gue era conducido por la amparada K. A.

Relaté que, en sector urbano de Ercilla, mientras se desplazaban en vehiculo, vieron
acercarse el carro lanza aguas de Carabineros, el cual se ubico frente a ellas
lanzando agua de manera injustificada, directamente hacia el parabrisas del

vehiculo, sin aviso previo.

Expuso que, en ese momento, llegaron camionetas, en apariencia civiles, desde las
cuales se bajaron funcionarios de la Policia de Investigaciones que apuntaron al
vehiculo con armas de fuego. En ese momento se encontraban 6 mujeres en el
vehiculo: T. M., K. A., la nifia G.P.C.M, dos mujeres adultas y otra nifia de 14 afos.
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Luego, segun el relato de las amparadas, un funcionario, a quien no se le ve a el
rostro, pego al vidrio del copiloto con la culata de su arma produciendo que este se

quebrara.

Explicé que tras ello fueron bajadas a la fuerza del vehiculo, con tirones de pelo y a
su ropa, reducidas en el suelo y esposadas. Perdieron de vista a la menor G.P.C.A
(relato abuela paterna). Luego fueron trasladadas a la Comisar a de Ercilla en un
vehiculo de la PDI, ahi las tuvieron dentro del vehiculo en el estacionamiento, donde
las tuvieron un largo rato encerradas y esposadas con las manos atras, dentro del
vehiculo y con los vidrios cerrados pese al calor de 24° o 25° grados. Luego les
dijeron que las llevarian a Victoria, las trasladaron a otro vehiculo, no se les ofreci6

ir al bafio ni agua.

Indican las amparadas adultas que no fueron trasladadas a un recinto de salud para
Su constatacion y que las mismas funcionarias anotaron un papel que no
presentaban lesiones, a pesar de que tanto la Sra. T. M. como K. A. les sefialaron

que les dolia las mufiecas y manos, que las tenian hinchadas por las esposas.

Agregaron que consultaron por el paradero de la menor de edad y no les dieron
respuesta sobre su paradero. Después de un par de horas llegé G.P.C.A. con la cara
muy hinchada producto del llanto, la dejaron junto a su madre y abuela en el carro
en el cual se encontraban detenidas. Alrededor de 40 minutos después, les indicaron
gue habia llegado M. C., abuelo de la nifia y, una funcionaria de la PDI les indicé que

podian entregar a G.P.C.A. inmediatamente a su abuelo.

Hizo presente la existencia de una resolucion previa de esta Corte en recurso de
amparo Rol N° 166-2018.

Resumié que los hechos denunciados consisten en la detencion de las amparadas
con uso excesivo de la fuerza (en consideracion a la calidad de sujeto) y a la
privacion de libertad en condiciones atentatorias a su integridad personal en el caso
de las adultas (apriete excesivo de esposas, prologado encierro en vehiculos
policiales con alta temperatura ambiental y mientras permanecia con sus ropas

mojadas).
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Se preguntd si en el tratamiento concreto que se dio a la detencién de la nifia
amparada G.P.C.A. por parte de los/as funcionarios/as de la PDI, participaba

personal idoneo para tratar con NNA.

Pide en definitiva que: a) Se declare la ilegalidad y arbitrariedad del uso injustificado
de la fuerza en la detencion de las amparadas materializado en la afectacion de la
integridad personal de los/as amparados/as; b) Se declaren infringidos los derechos
constitucionales a la libertad personal y a la seguridad individual, consagrados en el
articulo 19 N° 7 de la Constitucién Politica de la Republica; c) Se ordene a la Policia
de Investigaciones de Chile adecuar sus protocolos de actuacion institucional a lo
establecido en las leyes, en la Constitucion Politica del Estado y en los Tratados
Internacionales, especialmente a lo dispuesto en la Convencién de Derechos del
Nifio y el Convenio 169 de la OIT; y, en ese sentido, se informe a la lltma. Corte
acerca de medidas concretas que se adopten para dicho cumplimiento; d) Se ordene
a Policia de Investigaciones de Chile que instruya los sumarios internos respectivos
que permitan dilucidar las responsabilidades administrativas involucradas,
informando a esta lltma. Corte el resultado de dichos sumarios, una vez afinados; e)
Se ordene a Policia de Investigaciones de Chile adoptar las medidas necesarias para
impedir que se repitan actos que importen atentados a la libertad personal y a la

seguridad individual de las amparadas.

Acompafié: Documento denominado FIJACION DE LUGAR DE DETENCION
AMPARADAS (NINA Y ADULTAS) Y LUGAR DE HECHOS VIDEO 1 RECURRIDA
PDI (Plantilla Google Earth); Documento denominado “Fotografias comparativas
hechos video 1 vs lugar detencion”, muestra una fotografia captada de video
acompafado por la recurrida al recurso de amparo N° 2-2021 de ésta Corte; Audio
descargado de redes sociales que da cuenta de la detencion de la adolescente
A.B.C.C. de 17 afos de edad-

Que inform6 don DOMINGO SILVA SANDOVAL, Jefe de la Region Policial de la

Araucania, Director General de la Policia de Investigaciones de Chile y expuso que:

1. El dia 7 de enero pasado, la Brigada Antinarcoticos y Contra el Crimen Organizado

Angol, con el apoyo de funcionarios de otras Regiones Policiales, sumando un total

de 850 funcionarios, dieron cumplimiento a ocho érdenes judiciales de entrada y

registro en la comunidad Temucuicui, comuna de Ercilla, que facultaban el ingreso
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para treinta viviendas, en investigaciones incoadas en 8 investigaciones que indica,

por el delito de Tréfico llicito de Drogas, todas de la Fiscalia Local de Collipulli.

2. Alrededor de las 11:00 horas, salieron desde la ciudad de Angol hasta la
comunidad de Temucuicui. En ese contexto, resultaron lesionados 11 oficiales
policiales y resulto fallecido, en el cumplimiento del deber, el Subinspector Luis
Alberto MORALES BALCAZAR, de dotacion de la Brigada Antinarcoticos y Contra el
Crimen Organizado lquique, por traumatismo encéfalo craneano abierto/homicidio

por arma de fuego, segun consta en certificado de defuncion.

3. En circunstancias que el funcionario herido de muerte era trasladado hasta el
CESFAM Ercilla, alrededor de las 14:30 horas, a su llegada se originaron protestas
por parte de personas que se encontraban en dicho lugar, quienes de forma violenta,
comenzaron a proferir insultos en contra de los funcionarios policiales; luego,
comenzaron a arrojar piedras de gran tamafo, impactando tanto a los funcionarios
que se encontraban resguardando el cuerpo del fallecido subinspector, como
poniendo en peligro la integridad fisica de los profesionales de la salud que se

encontraban asistiéndolo.

4. Se solicité cooperacion a diferentes carros policiales. En estas circunstancias los
funcionarios policiales observaron un vehiculo que era parte de los disturbios,
desconociendo la cantidad e identidad de sus ocupantes. Dicho vehiculo, ante la
presencia policial, intenté darse a la fuga, lo que fue impedido por el carro blindado
de Carabineros de Chile, el que logré impedir su paso. Lo anterior, permitié que los
funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile, solicitaran a sus ocupantes
que descendieran del vehiculo, peticidn a la cual se negaron, lo que motivo por parte
de un policia, la fractura del vidrio del copiloto, con el objeto de que las personas

descendieran del automavil, desconociendo que se encontraba una menor de edad.

5. Una vez que las personas descendieron del movil y fueron reducidas conforme la
practica comun policial, en ese momento advirtieron la presencia de una menor de
edad, ante lo cual la Comisaria Ingrid IBANEZ MATUS, aparté a la menor con el
objeto de resguardar su integridad, trasladandose con ella hasta una plaza que se
encontraba a pocos metros del lugar, donde la funcionaria policial la contuvo

emocionalmente.
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6. Respecto las adultas, abuela materna y madre, respectivamente de la menor,
fueron reducidas al descender del vehiculo, detenidas y trasladadas hasta la
Subcomisaria de Carabineros de Ercilla a las 15:03 horas, para posteriormente ser

dejadas en libertad conforme a las instrucciones impartidas por el Fiscal.

7. La menor, fue trasladada en el menor tiempo posible hasta la Subcomisaria de
Ercilla, haciendo su ingreso al Cuartel de Carabineros alrededor de las 15:30 horas,
sélo para efectos de reunirla con su madre, manteniéndola en todo momento en el
estacionamiento del citado recinto al lado de sus familiares, facilitandosele toallas

hamedas, galletas y agua.

8. Finalmente, la menor fue entregada a su abuelo M. C. Q., con la debida
autorizacion de su madre K., retirandose ambos a las 16:30 horas aproximadamente,
sin que el sefior C. hiciera algun tipo de reclamo, negandose a su vez a firmar el Acta

de Entrega de Menor, esto en presencia de su abogado.

Acompafio registros de video, captados el dia 07.ENE.021, por las Camaras GoPRo
institucionales: Video 1: Que registra el momento del ataque al CESFAM, motivado
por la llegada del funcionario fallecido; Video 2: Que registra el momento en que la
menor amparada abraza a una funcionaria de la Policia de Investigaciones de Chile;
set de imagenes; 5 archivos, que contienen los registros de audio, por los cuales se
solicita cooperacion para hacer frente a los disturbios en el CESFAM de Ercilla, el
dia 07.ENE.021; registro de audio con transcripcipon, captado por una funcionaria
de la Policia de Investigaciones de Chile, el d a 07.ENE.021, mientras la menor
amparada era trasladada a la Subcomisaria de Ercilla en el vehiculo de la Policia de
Investigaciones de Chile; Oficio N° 21, de 13.ENE.021, del Jefe de la Brigada de
Delitos Sexuales Temuco, que remite antecedentes ante posible vulneracion de
derechos al Tribunal de Familia de Collipulli; Orden N° 22, de 14.ENE.021, del Jefe
de la Regién Policial de la Araucania, que dispone practicar investigacion sumaria
respecto de los hechos del presente amparo; Actas de constatacion de salud de las
amparadas adultas; instruccion particular de fecha 14.ENE.021, de Fiscal Adjunto
de la Fiscalia Local de Angol, dirigida a dofia CAROLINA NAMOR ESBRY,
Subprefecta Jefa de la Brigada Investigadora de Delitos contra Derechos Humanos
de la Policia de Investigaciones de Chile, por la cual se instruye investigar los hechos

gue son objeto de la presente accién constitucional de amparo.
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Se trajeron los autos en relacion.
Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, de conformidad con el articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, el recurso de amparo puede ser deducido a favor de toda persona que
se hallare arrestada, detenida o presa con infraccion de lo dispuesto en la
Constitucion o en las leyes, a fin de que se guarden las formalidades legales y se
adopten de inmediato las providencias necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado. El mismo recurso y, en igual
forma, podré ser deducido en favor de toda persona que ilegalmente sufra cualquiera
otra privacion, perturbacibn o amenaza en su derecho a la libertad personal y

seguridad individual.

SEGUNDO: Que, el hecho denunciado por las amparadas, dice relacion con el
actuar de personal de la Policia de Investigaciones el dia 7 de enero de 2021 en
Ercilla, alrededor de las 14:30 horas, consistente en la detencién de la menor de
iniciales G.P.C.A., de siete afios de edad, de su madre K. Y. A. S. y, de su abuela
paterna, T. G. M. M. quienes se encontraban al interior de un vehiculo particular, del
gue fueron sacadas haciendo uso de fuerza desmedida, lo que afect6 especialmente
a la citada menor, la que, igual sucedi6é a su madre y abuela, habria sido arrojada
contra el pavimento y presionada contra dicha superficie por a lo menos un
funcionario policial. Que el informe de la Policia de Investigaciones relata que los
hechos del recurso, sin perjuicio de disentir en la forma en que se desarrollaron,
habrian tenido lugar en momentos en los que, aproximadamente a dos cuadras del
lugar, en las afueras del CESFAM de Ercilla, tenian lugar disturbios entre civiles y

personal de la misma Institucién Policial.

TERCERO: Que, del informe evacuado por la Policia de Investigaciones, no es
posible extractar hechos diversos a los precisados en el motivo anterior, ya que, en
mayor medida, se extiende en el relato de circunstancias de contexto relacionados
con un operativo que, el mismo dia, se habia realizado por un gran contingente
policial en la comunidad Temucucui y las consecuencias que de él se derivaron, que
obligaron a trasladar al personal herido e, incluso un policia fallecido, hasta el

CESFAM de Ercilla, lugar en el que fueron atacados con piedras y palos.
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CUARTO: Que, asi las cosas, el hecho que debe ser atendido se limita a la detencion
de la menor, de su madre K. Y. A. S. y, de su abuela paterna, T. G. M. M., el que no
se encuentra debatido por los intervinientes, encontrdndose incluso graficado en
fotografia acomparfada en estos autos y no desvirtuada por los recurridos, como a
las circunstancias en la que se produjo y, si se hizo uso de fuerza excesiva y
desproporcionada, como si la detencion de una menor de siete afios est4 autorizada

por nuestra legislacion.

QUINTO: Que, establecido que se produjo la detencion de la menor y, sin perjuicio
de las medidas de contencion que con posterioridad se desplegaron por personal
policial para separarla del procedimiento que se llevaba a cabo respecto de las
deméas ocupantes del vehiculo, con los antecedentes aportados, tanto por la
recurrente como por los recurridos, se debe tener como cierto que la detencién de la
menor de iniciales G.P.C.A. se produjo el dia de los hechos, a la hora y en el lugar
sefalado por las recurrentes, con uso excesivo y desproporcionado de la fuerza
ejercida contra la menor, hecho que no se ve maodificado ni porque el procedimiento
contra la menor se hubiera extendido por breves instantes, ni por el lugar ni las

circunstancias de contexto esgrimidas por la Policia de Investigaciones.

SEXTO: Que, respecto de la detencion de dofia K. Y. A. S. y de dofia T. G. M. M,
de los antecedentes tenidos a la vista con ocasion del conocimiento de este arbitrio
constitucional, no se ha podido advertir actuaciones que se puedan haber
desarrollado al margen de la normativa vigente, por no encontrarse suficientemente
acreditadas las circunstancias de la detencion de la que fueron objeto,
desconociéndose, por ejemplo, si las amparadas se resistieron de algin modo a su

detencidén u otros antecedentes relacionados.

Por estas consideraciones, visto ademas lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica, SE ACOGE, el recurso de amparo deducido
por Marcos Rabanal Toro, abogado, en representacion del INSTITUTO NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS, en favor de la menor de iniciales G.P.C.A. y en contra
de la Policia de Investigaciones de Chile; representada por el Prefecto Inspector Jefe
de la Zona La Araucania de la Policia de Investigaciones de Chile, Sr. Domingo Silva
Sandoval por la actuacion de la policia recurrida en el procedimiento policial llevado
a cabo en la comuna de Ercilla el dia 7 de enero de 2021, sélo en cuanto SE
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DECLARA que el actuar del personal de la Policia de Investigaciones de Chile que
procedio a la detencion de la menor sindicada, actlio con fuerza desproporcionada
e ilegitima y, aun sin ella, vulneré los derechos constitucionales a la libertad personal
y a la seguridad individual de la menor, con infraccién de la Constitucién Politica de
la Republica y de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ordenandose a la
Policia de Investigaciones de Chile que, en lo sucesivo, se deber abstener de realizar
cualquier accion arbitraria e ilegal respecto de la ni a ya inicializada y de cualquier
otro menor que vulnere los derechos que amparan a todo menor, sometiéndose al
estricto cumplimiento de lo establecido en las leyes, en la Constitucion Politica del
Estado y en los Tratados Internacionales y, SE RECHAZA el recurso deducido en
favor de dofia K. Y. A. S. y de dofla T. G. M. M. por no encontrarse acreditadas las

circunstancias de sus detenciones.

Registrese.

Redaccion del Abogado Integrante Sr. Roberto Fuentes Fernandez.
Rol N °© Amparo-10-2021 (pvb).

Pronunciada por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Temuco, integrada
por su Presidente Ministro Sr. Alejandro Vera Quilodran, Ministra Sra. Cecilia

Aravena Lopez y abogado integrante Sr. Roberto Fuentes Fernandez.

Se deja constancia que el Ministro Sr. Alejandro Vera Quilodran, no firma la
sentencia que antecede, no obstante haber concurrido a la vista y acuerdo de la

presente causa, por encontrarse ausente.

En Temuco, a veintiocho de enero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por

el Estado Diario la resolucion precedente.

10. Corte de Apelaciones de Concepcion concede libertad vigilada intensiva a
mujer aplicando consideraciones de género (Corte de Apelaciones de
Concepcion, 12.02.21 rol 74-2021)

Norma Asociada: Ley 18216; Reglas de Bangkok; Reglas de Tokio

Tema: Libertad vigilada intensiva; enfoque de género.
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Descriptores: Penas sustitutivas; enfoque de género.

SINTESIS: Corte revoca sentencia de primera instancia que denegé la concesion de
la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva, considerando que la sentenciada
cumplia los requisitos para dicha pena sustitutiva, y porque ademas el historial de
victimizacion y las responsabilidades de cuidado de otras personas que recaen en
las mujeres, implica que los estados deben preferir aquellas formas de cumplimiento
de penas que no sean privativas de libertad, tal como se indica en las Reglas de

Bangkok y las de Tokio (considerando 8).

TEXTO COMPLETO

Concepcidn, doce de febrero de dos mil veintiuno.
VISTO:

1.- Que en el escrito de apelacién, la Defensora Penal Publica, dofia Leslie Concha
Esparza, por dofia J. A. A. L. solicita que reuniéndose los requisitos previstos en el
articulo 15y 15 bis de la Ley N° 18.216, se le sustituya la pena principal de tres afios

y un dia de presidio menor en su grado maximo por la de libertad vigilada intensiva.

2.- Que el articulo 14 inciso 2 de la Ley N° 18.216 dice que la libertad vigilada
intensiva consiste en la sujecién del condenado al cumplimiento de un programa de
actividades orientado a su reinsercion social en el ambito personal, comunitario y
laboral, a través de una intervencion individualizada y bajo la aplicacién de ciertas

condiciones especiales.

3.- Que para decretar la libertad vigilada intensiva de conformidad con el articulo 15

bis de la Ley N° 18.216 resulta necesario que concurran los siguientes requisitos:

a) Que la pena privativa o restrictiva de libertad que impusiere la sentencia fuere
superior a tres afios y no excediere de cinco; y b) Que si se tratare de alguno de los
delito mencionados en el articulo 15 bis letra b) de la Ley N° 18.216, la pena privativa
o restrictiva de libertad que se impusiere fuere superior a 540 dias y no excediere de

cinco anos.

También, en ambas situaciones deber cumplirse: 1) Que el penado no hubiere sido

condenado anteriormente por crimen o simple delito; y 2) Que los antecedentes
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sociales y caracteristicas de la personalidad del condenado, su conducta anterior y
posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del
delito permitieren concluir que una intervencion individualizada de conformidad al
articulo 16 de la ley, parece eficaz en el caso especifico, para su efectiva reinsercion

social.
Estos presupuestos deben concurrir en forma copulativa.

4.- Que para determinar si se concede o0 no la libertad vigilada intensiva , el juez
habra de resolver, sobre la base de una razonada ponderacion de los antecedentes

aportados al juicio por los intervinientes.

La necesidad y eficacia del tratamiento en libertad vigilada intensiva se enjuician en

concreto, esto es, en el caso especifico.

“Lo decisivo en el otorgamiento del beneficio es que aparezca eficaz y necesario
para la readaptacién y resocializacion del sujeto” (Enrique Cury Urzua. En Derecho
Penal. Parte General. Tomo Il. Editorial Juridica de Chile. 1985. P4gina 369).

5.- Que aparece acreditado en los autos que J. A. A. L. condenada a la pena de tres
afios y un dia, de presidio menor en su grado maximo, accesorias correspondientes,
como autora del delito de robo con Violencia de especies de propiedad de don C. A.
C. V., en grado de frustrado, cometido el dia 09 de junio de 2020, en la comuna de

Penco.

También se encuentra probado que la sentenciada, si bien registra condenas
anteriores son por penas en concreto de falta prescritas y no por crimen o simple

delito, lo cual no es 6bice para conceder la pena de libertad vigilada intensiva.

6.- Que de otro lado, los antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del
condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza,
modalidades y moviles determinantes del delito, que emanan de la informacion
aportada al juicio permiten concluir que una intervenciéon individualizada de

conformidad con la ley, ser eficaz para su efectiva reinsercion social.

Tal informacion dice relacion con su conducta anterior y posterior al hecho punible,

aportada por un peritaje social realizado por la Asistente Social dofia Stephanie

Rodriguez Fabar y un informe psicologico emitido por el perito don César Gonzalez,
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de los cuales fluye que vivié varios afos en la red institucional del SENAME, ha
tenido diversos trabajos como recolectora de frutas de temporada, se encuentra
afiliada a la AFP Modelo, pertenece al tramo A de FONASA, arrienda una pieza,
tiene vinculaciones con su madre biolégica, constituyendo un referente de apoyo en

Su situacion actual.

Concluyendo la profesional que la condenada dentro de las situaciones de vida que
le ha tocado vivir se encuentra actualmente con arraigo familiar, social y también con

capacidades laborales para enfrentar la vida.

El informe psicolégico sefiala que en la actualidad muestra competencias
autorreflexivas de los hechos sucedidos y para corroborar tal conclusion se
programé una triangulacion metodoldgica de los instrumentos psicologicos, los que
determinaron una habilidad para procesar la interpretacion de la realidad de manera
equilibrada en su locus de control interno, esto quiere decir su percepcion e
interpretacion de los hechos, logré6 comprender los efectos de sus propias acciones
y asumir su responsabilidad para reasignar una reflexion positiva en producir un
cambio de esta accidn en un aprendizaje experiencia, o sea, se basa en lo vivenciado
extrayendo de lo sucedido un aprendizaje de ensayo y error para producir una
reflexion sobre la actitud que debe tomar en el futuro. Afladiendo a esto, se evallo
con la prueba de simulacién de sintomas que establecié una categorizacion de no

presentar simulacién o exageracion de respuestas.

En la situacion de la condenada existen antecedentes tanto sociales como
psicoldgicos favorables, tomando en consideracion, asimismo, que solo concurre la
circunstancia atenuante del articulo 11 N° 9 del Cédigo Penal, el grado de desarrollo
frustrado del delito, y que ya ha estado largo tiempo en prisién preventiva, lo que

permite tener por cumplido este requisito.

La intervencion individualizada de la sentenciada conlleva a presumir que no volvera

a delinquir.

7.- Que es de suyo importante tener presente que la finalidad de excluir a los
condenados de un efectivo cumplimiento de la pena impuesta, no es otra que

permitirles la posibilidad de readaptarse y reintegrarse a la sociedad mediante un
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tratamiento intensivo y personalizado, cuya vigilancia, control y orientacion esta

entregado a un delegado de libertad vigilada intensiva.

8.- Que es necesario tener presente, asimismo, en este caso han de considerarse
las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delincuentes, contenidas tanto en las
Reglas de Bangkok como en las de Tokio que ponen de relieve que, al dictar
sentencia o decidir medidas previas al juicio respecto de una mujer, se deberia dar
preferencia a medidas no privativas de la libertad, de ser posible y apropiado. Es asi
que orienta que en el marco de los ordenamientos juridicos de los Estados
Miembros, se deberan elaborar medidas opcionales y alternativas a la condena en
prision, concebidas especificamente para las mujeres delincuentes, teniendo
presente el historial de victimizacion de muchas de ellas y sus responsabilidades de

cuidado de otras personas.

9.- Que, en la situacion en estudio, ponderados en su conjunto todos los elementos
de juicio existentes en autos, a juicio de estos sentenciadores, concurren los
requisitos que el articulo 15 bis de la ley N° 18.216 exige para hacer procedente la

pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva.

Tal pena aparece como eficaz y necesaria para lograr una efectiva readaptacion y

resocializacion de la sentenciada.

Por estas reflexiones, y lo previsto en los articulos 15 bis y 37 de la Ley N° 18.2186,

se declara:

Que SE REVOCA, en su parte apelada, la sentencia de fecha diecinueve de enero
de dos mil veintiuno, pronunciada por don lohan Ledn Espinoza, Juez Titular del
Juzgado de Garantia de Concepcion, y en su lugar se decide que, reuniéndose en
este caso los requisitos del articulo 15 bis de la Ley N° 18.216, SE SUSTITUYE a la
sentenciada dofia J. A. A. L. cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta
de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, por la pena de Libertad
Vigilada Intensiva a cargo de Gendarmeria de Chile, por el plazo de tres afios y un
dia, debiendo el delegado respectivo proponer al tribunal a quo un plan de

intervencion individual para la condenada, dentro de plazo legal.
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La sentenciada debera, asimismo, dar cabal cumplimiento a las condiciones

previstas en el articulo 17 de la Ley N° 18.216.

Registrese y comuniquese.

Redaccion del Ministro sefior Juan Clodomiro Villa Sanhueza.

Rol 74 -2021-Penal.

RIT 7618-2020. RUC 2010035394-7. Juzgado Garantia Concepcion.

Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Concepcidn integrada por los Ministros

(as) Juan Villa S., Carola Rivas V. y Fiscal Judicial Maria Francisca Duran V.
Concepciodn, doce de febrero de dos mil veintiuno.

En Concepcion, a doce de febrero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por

el Estado Diario la resolucion precedente.

INDICES
Tema/Descriptor Ubicacion
Arresto domiciliario p.142-144
Causa indigena p.45-142
Costumbre p.45-142
Delitos contra la salud publica p.13-19
Derecho a la igualdad ante la ley p.45-142
Detencion ilegal p.13-19; p.144-153
Encubrimiento p.7-9
p.7-9; p.9-13; p.13-19; p.19-25; p.25-42;
Enfoque de género p.42-45; p.45-142; p.142-144; p.144-153;
p.153-158
Estado de necesidad p.25-42
Excepcionalidad privacidn de libertad | p.19-25
Expulsion p.9-13
Penas sustitutivas p.153-158
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Porte de armas p.19-25

Prisién preventiva p.19-25; p.25-42; p.42-45

Recursos - Recurso de amparo p.142-144
Suspension imposicidon condena p.142-144
Sustitucion de medidas cautelares p.25-42; p.42-45
Tréfico ilicito de drogas p.7-9

p.9-13; p.13-19; p.19-25; p.25-42; p.42-
45; p.45-142; p.142-144; p.144-153

Violencia contra la mujer

Violencia contra menores p.144-153
Norma Ubicacion
CADDHH art. 5N° 2 p.144-153
CBDP p.9-13; p.42-45; p.45-142
CDN p.144-153
CEDAW p.45-142
COIT169 p.45-142
CPart. 10 N° 11 p.25-42
CPart. 17 p.7-9
CP art. 30 p.7-9
CP art. 318 p.13-19
CP art. 361 p.45-142
CPP art. 129 p.13-19
CPP art. 130 p.13-19
CPP art. 140 p.19-25
CPP art. 149 p.19-25
CPP art. 155 p.25-42; p.142-144
CPRart. 1 p.45-142
CPRart. 19N°3 p.9-13; p.45-142
CPRart. 19N°7 p.144-153
L16641 p.45-142
L17798 p.19-25
L18216 p.9-13; p.153-158
L19253 art. 54 p.45-142
L20066 p.13-19
RBANGKOK p.42-45; p.142-144; p.153-158
RTokio p.42-45; p.142-144; p.153-158
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