1. Corte Suprema

1. DERECHO PENAL - CORTE SUPREMA

COHECHO DE FUNCIONARIO PUBLICO.

[. PARTICULARES NO PUEDEN LLEVAR A CABO ACTUACIONES DE
INVESTIGACION QUE VULNEREN DERECHOS FUNDAMENTALES.
EXCEPCION CONSISTENTE EN UN ACTO DE DEFENSA RESPECTO
DE ILICITUDES EN MARCHA. DIFUSION DE DIALOGOS QUE DABAN
CUENTA DE COHECHO POR EL PARTICIPE DE LOS MISMOS NO
VULNERA GARANTIAS CONSTITUCIONALES. I1. PAGO DE LAS COSTAS
EN EL PROCESO PENAL. III. CONVERSION DE LA MULTA IMPUESTA
POR LA SENTENCIA. APLICACION DE LA LEY N° 20.587.

Hecnos

La defensa del condenado como autor de cohecho calificado de funcionario
ptiblico recurre de nulidad en contra de la sentencia del tribunal. Funda su ar-
bitrio en las causales de los articulos 373 letras a) y b) y 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal. La Corte Suprema acoge el recurso tinicamente por la causal
del articulo 373 letra b), toda vez que los jueces del fondo aplicaron una pena
sustitutiva no vigente, luego de la modificacion iniroducida al Cédigo Penal

por la Ley N°20.587.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Recurso de nulidad (acogido).

RowL: 12279-2013, de 2 de enero de 2014.

ParTES: “con Cristidn Avendafio Avendafio”.

MinisTros: Sr. Milton Juica A., Sr. Hugo Dolmestch U., Sr. Juan Escobar Z. y
Abogados Integrantes Sr. Jorge Baraona G. y Sr. Emilio Pfeffer U.

DocTRrINA

I.  La negativa a admitir prueba ilicita tiene como fundamento la concepcion
del proceso como instrumento de resolucién jurisdiccional de litigios dentro
del ordenamiento juridico, lo que conduce a que todo acto que infrinja dicho
sistema debe ser excluido del mismo. La ley chilena no proporciona razones
para no aplicar la exclusion de la prueba ilicita frente a actuaciones estric-
tamente privadas, ya que el Estado estd obligado de modo especial a velar
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por el irrestricto respecto de las garantias fundamentales y a evitar sin mds
los efectos ilegitimos de los atentados de que son objeto; de no verificarse
la exclusion de la prueba obtenida con inobservancia de tales garantias
fundamentales el Estado estaria usando como fundamento de una eventual
condena el resultado de una vulneracion constitucional. Esto significa que
los particulares no estdn autorizados para llevar a cabo actuactones de inves-
tigacion que transgredan las garantias constitucionales de las personas. Sin
embargo, tal regla admite una excepcion: cuando la accion del particular
representa un acto de defensa respecto de ilicitudes en marcha. Precisamente
ast ocurrid en el caso de autos, donde al momento de efectuarse la grabacion
habia una ilicitud en marcha, por cuanto en ese entonces el funcionario
publico imputado ya habia efectuado dos solicitudes de dinero a cambio de
informacion y de ayuda en la obtencion del beneficio de salida dominical.
En tales condiciones, la intervencién del particular por la via de grabar una
conversacion estaba permitida.

Por lo demds, la referida actuacion —la grabacion de una conversacién— no
vulnera las garantias de los articulos 19 N°s. 4 y 5 de la Carta Fundamen-
tal, pues la intromision ilegitima en la esfera de la intimidad o privacidad
de las comunicaciones aparece determinada en funcion de los participes, es
decir, tendrdn ese cardcter la informacion o hechos que se revelan cuando
la expectativa de intimidad exceda al interlocutor, ya que quien debe violar
la privacidad mediante la intromision en el espacio privado o bien el que
difunda la informacion ast obtenida debe ser un tercero distinto de aquel
a quien la supuesta victima reveld hechos renunciando a su expectativa de
privacidad. Es lo que acontecid en la especie, en que no fue un tercero quien
difundié los didglogos sostenidos entre el imputado y la victima, sino esta
tltima, participe de los mismos, quien es titular de la conversacion y duefio
de su contenido, estando autorizado por ello para reproducirla (considerando
5%de la sentencia de nulidad).

1. Si bien el articulo 600 del Cédigo Orgdnico de Tribunales establece que las
personas que gocen de privilegio de pobreza no serdn condenadas al pago
de las costas, lo cierto es que tal precepto se ve desplazado por el articulo
47 del Cédigo Procesal Penal que, en virtud del principio de especialidad y
por tratarse de una norma posterior, prima sobre lo dispuesto en el Cédigo
Orgdnico de Tribunales, prescribiendo en forma perentoria que las costas
serdn de cargo del condenado. Pese a que el articulo 47 inciso final alude a
la exencion de las mismas, ella es una facultad con que cuenta el tribunal
Y, por ende, de libre ejercicio (considerando 7° de la sentencia de nulidad).

I11. Previo a la entrada en vigencia de la Ley N°20.587, el Cddigo Penal preveta
que, si el sentenciado no tuviere bienes para satisfacer la multa, sufriria por
via de sustitucion y apremio la pena de reclusion, reguldndose un dia por
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cada quinto de UTM, sin que ella pueda nunca exceder de seis meses. Sin
embargo, la referida ley cambid el texto del articulo 49 del Cédigo Penal,
agregando la pena de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
y en caso de no contar con acuerdo del condenado para ello, la imposicion,
por via de sustitucion y apremio, de la pena de reclusion, reguldndose un
dia por cada tercio de UTM, sin nunca exceder de seis meses (considerando
7°de la sentencia de nulidad).

Cita online: CL/JUR/1/2014

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Arts. 19 N%. 4 v 5 de la Constitucion Politica
de la Repuiblica; 49 y 248 bis inciso 1° del Cédigo Penal; 47, 373 letras a) y
b) del Codigo Procesal Penal; 600 del Cédigo Orgdnico de Tribunales; 2° N° 2
de la Ley N°20.587.

LA INFRACCION DE GARANTIAS FUNDAMENTALES POR PARTE
DE PARTICULARES Y SU EXCEPCIONAL ADMISIBILIDAD PROBATORIA

MIGUEL SCHURMANN OPAZO
Universidad de Chile

La defensa del imputado presenta ante la Corte Suprema un recurso de nulidad
en contra de una sentencia condenatoria por el delito de cohecho de funciona-
rio publico, en virtud de la causal prevista en el articulo 373 a) y, en subsidio,
por las causales previstas en el articulo 374 e), en relacién a lo previsto en el
articulo 342 ¢), y 373 b), todos del Codigo Procesal Penal. Es decir, se recurre
inicialmente por la infraccion sustancial de derechos o garantias establecidos
en la Constitucion Politica o en los tratados internacionales de derechos fun-
damentales, cometidos por un particular —la victima denunciante—y su utiliza-
cion del material probatorio obtenido en el Juicio Oral. Por su parte, el primer
argumento subsidiario se funda en que se habrian omitido en la sentencia una
exposicion clara, logica y completa de los hechos que se tuvieron por probados
y la valoracion de los medios de prueba rendidos en juicio en el juicio oral, al
evidenciar una contradiccién en ellos; y, en segundo lugar, impugna la sentencia
subsidiariamente también, por una errénea aplicacién del derecho al condenar
en costas al sentenciado e imputar incorrectamente la conversion de la multa
impuesta por dias de reclusion en caso de incumplimiento. Solo sera analizada
la primera causal de nulidad, dado que las causales subsidiarias no despiertan
un gran interés tedrico y practico.

La primera causal de nulidad del recurso se funda en que la evidencia material
presentada como prueba de cargo habria sido obtenida por la victima, un interno
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del C.D.P. de Calama, mediante la grabacion en dos oportunidades de conversacio-
nes con el imputado, en las cuales éste habria requerido una suma de dinero para
entregar informacion y realizar gestiones a favor del interno. Tanto el audio de las
grabaciones como los testigos y peritos ofrecidos por el Ministerio Publico que
daban cuenta de dicha grabacion fueron aceptados como prueba en la audiencia
de preparacion de juicio oral —pese a la oposicion de la defensa—y posteriormente
recibidos y valorados por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama.

El caso presenta una serie de interrogantes que —esta vez—la Corte Suprema no
elude responder, aunque ello no implique necesariamente la correccién de dichas
respuestas. Las preguntas planteadas pueden ser resumidas en las siguientes:
¢Constituye una infraccién de garantias fundamentales la grabacion subrepticia de
una conversacion por parte de uno de los interlocutores en la misma? ;Existe un
ambito de ilicitud de la conducta distinto al delito previsto por el articulo 161-A
del Codigo Penal? ;Puede valerse el Estado de pruebas obtenidas por particulares
con infraccién de garantias? jEs posible plantear una valoracion diferenciada de
la admisibilidad de la prueba obtenida por la actividad ilicita de un particular? Kl
orden de las preguntas no es trivial, pues aunque se conteste afirmativamente cual-
quiera de las primeras, bien podria hacerse lo mismo con las segundas y concluir
que lailicitud de la actuacion del particular no afecta a la del Estado, si sus agentes
han recibido de buena fe la prueba asi producida, sin tomar parte en ni instigar su
obtencion ilicita. Luego, s6lo rechazando las Gltimas dos se rechazaria toda posi-
bilidad de introducir en juicio pruebas obtenidas ilicitamente por particulares. Y
al revés, si se acepta la licitud de una determinada forma de obtencion de pruebas
por particulares, todas las restantes preguntas sobran.

El anlisis de la Corte Suprema sobre este punto se detalla en el considerando
quinto de la sentencia, pero en un orden diverso al planteado. Asi, respondiendo a
las dos tiltimas cuestiones, la Corte adopta una postura que estimo correcta, citando
al profesor Héctor Hernandez al efecto, cuando se consulta por la admisibilidad de
la prueba ilicita obtenida por actuaciones privadas: la prueba obtenida ilicitamente
debe ser excluida si funda la acusacion, el fundamento de ello radicaria en que
el proceso, en tanto instrumento de resoluciéon de conflictos dentro del ordena-
miento juridico, no podria valerse de infracciones al mismo para la resolucion de
los conflictos, pues hacerlo implicaria otorgarle una validez incompatible con su
valoracion por el Derecho como conducta ilicita.

Luego, sin embargo, la Corte Suprema acepta que dicho razonamiento no es
absoluto, y por tanto admitiria excepciones. Asi, considerando implicitamente
que, por regla general, la grabacién subrepticia de conversaciones privadas por
parte quienes intervienen en ella seria de alguna manera ilicita, en el caso anali-
zado identifica como excepcion a dicha ilicitud (y por tanto a la regla que declara
inadmisibles las pruebas obtenidas ilicitamente por particulares) la acciéon del
particular que se configura como defensa respecto de ilicitudes en marcha. En el
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caso concreto, el imputado ya habria efectuado a quien realiz6 la grabacién dos
solicitudes previas de dinero, lo que justificaria el proceder inicialmente ilicito
de quien graba subrepticiamente y presenta a juicio esa grabaciéon como prueba
de una tercera solicitud de dinero. Este razonamiento, sin embargo, no es en mi
parecer correcto, pues un comportamiento previamente calificado como ilicito,
s6lo puede justificarse si existe una causal de justificacion aplicable al caso. Y en
este caso concreto, si bien se pueda aceptar que las causas de justificacion en el
Derecho Penal no se encuentren limitadas por el principio de legalidad, los co-
munmente aceptados como principios informadores de las mismas —incluyendo
la legitima defensa— dificilmente parecen aplicarse a una situacion como ésta. La
situaci6n mas bien se asemeja a lo que se conoce como actuacion pro magistratu,
regulada en nuestro derecho como detencion en caso de flagrancia practicada por
un particular. Sin embargo, en este caso, la actuacion del particular sélo podria
ser admitida si ella satisface al menos los requisitos materiales de actuacion de un
agente encubierto, pues no es exigible que un particular obtenga una autorizacion
judicial o del Ministerio Publico. Y la Corte no se pronuncié sobre este aspecto.

Por otra parte, creo necesario destacar que, pese a haber resuelto el asunto por
la via expuesta, la Corte Suprema adiciona a su razonamiento las afirmaciones
que contestan las dos primeras preguntas planteadas maés arriba y, dado que las
respuestas son afirmativas, podrian haber sido suficientes para resolver de entrada
la cuestion debatida. Citando el precedente asentado en el proceso SCS 8.393-12
de 21 agosto de 2013, la Corte sostiene que “quien debe violar la privacidad me-
diante la intromisién en el espacio privado o bien el que difunda la informacion
asi obtenida debe ser un tercero distinto de aquel a quien la supuesta victima
revel6 hechos renunciando a su expectativa de privacidad”. Pero si en realidad la
conducta de grabar subrepticiamente una conversacion por parte de uno de los
intervinientes fuese licita en general, por no constituir el delito del art. 161-A del
Caodigo Penal, con independencia del lugar en que se desarrolla y del contenido de
la conversacion, entonces la prueba asi obtenida seria licita, y no habria lugar para
discutir la excepcion de legitima defensa o actuacion pro magistratu, conclusiones
que no comparto por entender que no es ese el verdadero sentido y alcance del
mencionado art. 161-A del Codigo Penal.
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