15. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

TRATA DE PERSONAS Y FACILITACION DEL INGRESO DE PERSONAS
AL PAIS PARA EJERCER LA PROSTITUCION

I. FIGURA DEL ARTICULO 411 TER DEL CODIGO PENAL NO PUEDE
CALIFICARSE, TECNICAMENTE, COMO DELITO DE TRATA DE
PERSONAS. SANCION DEL ILICITO CONFORME A NORMA PENAL
NACIONAL VIGENTE. II. HECHO PUNIBLE ES UNO SOLO, CON
INDEPENDENCIA DE CUANTAS SEAN LAS PERSONAS A QUIENES SE
FACILITARA SU INGRESO PARA PROSTITUIRSE. REITERACION ESTA
A PRIORI CONSIDERADA EN EL TIPO PENAL. III. VOTO DISIDENTE:
ACCION TiPICA CONSIDERA COMO ViCTIMAS A LAS PERSONAS
TRAIDAS AL PA{S PARA PROSTITUIRSE. AFECTACION DE DERECHOS
PERSONALISIMOS. EXISTENCIA DE TANTOS DELITOS COMO PERSONAS
SEAN AQUELLAS CUYO INGRESO SE PROMUEVE O FACILITA.

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por los delitos
de asociacion ilicita para cometer delito de internacién de personas al pais
para ejercer la prostitucion vy facilitacion del ingreso de personas al pats, desde
el extranjero, para que ejercieran la prostitucién. Defensa de condenado recurre
de nulidad; la Corte de Apelaciones acoge el recurso deducido y dicta sentencia
de reemplazo

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trpo: Recurso de nulidad penal (acogido)

TrIBUNAL: Corte de Apelaciones de Valparaiso

RoL: 2444-2017, de 19 de enero de 2018

PARTES: Ministerio Piiblico con Juan Alarcon Miranda

MinisTros: Sr. Raiil Mera Mufioz, Sra. Silvana Donoso Ocampo, Abogado Inte-
grante Sra. Sonia Maldonado Calderén

DocTRrINA

I.  La actividad desplegada por el acusado no corresponde, efectivamente, a
la conducta descrita como trata de personas por el Protocolo de Palermo
sobre este tema, en su articulo 3°, pero eso nos lleva sélo a constatar que la
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figura del articulo 411 ter de nuestro Cdédigo Penal no puede calificarse,
técnicamente hablando, como delito de trata, pero de ahi no se sigue que no
constituya un tipo penal, mds alld de los reparos que legitimamente puedan
formularse respecto de su existencia. Ademds, puede decirse respecto del
articulo 3° letra a), del Protocolo de Palermo sobre Trdfico de Migrantes:
los jueces no lo infringen porque no condenan sobre su base, sino sobre el de
una norma penal nacional vigente, que tampoco coniradice a aquel articulo
del pacto internactonal, sino que en verdad simplemente le es ajena, pues
no se encuadra en su descripcion (considerandos 5° y 6° de la sentencia de
nulidad).

1. El delito de que se trata refiere en su descripcion tipica un sujeto pasivo
plural (“personas”) y eso se justifica porque su hipdtesis se encuadra dentro
de lo que puede considerarse una empresa, aunque ilicita. No se trata de
que el delito no se perfeccione st la persona cuya entrada al pais se facilita
para prostituirse fuere una sola. Desde luego que en esa hipétesis hay delito,
pero como la actividad penalmente perseguida corresponde efectivamente al
desarrollo de un negocio o empresa —la prostitucion lo es, sin duda, y aqui
lo es en su variante de internacion de personas al pais para ejercerla—, el
hecho punible es uno solo, con independencia de cudntas sean las personas
a quienes se factlitara su ingreso para prostituirse, o de cudntas actuactones
fdcticas, incluso temporalmente separadas, de contratacion o facilitacion
de ingreso al pais de tales personas, se trate. La reiteracion, pues, tal como
dice la defensa recurrente, estd a priori considerada en el tipo, y por tanto
en la especie el acusado no cometid varios delitos de esta indole, sino uno
solo, y con ello ya aparece infringido el articulo 351 del Cédigo Procesal
Penal y también el propio 411 ter del Cédigo Penal (considerando 11° de
la sentencia de nulidad).

111. (Voto disidente). El tipo penal del articulo 411 ter emplea la voz “personas”
para referirse al sujeto pasivo, sin ninguna connotacion de exigencia de
pluralidad de victimas, v sin pretender tampoco incluir con ello la reitera-
cion posible, para englobar todos los casos como un solo delito, ya que no
se trata, en concepto del disidente, de un ilicito de empresa. Esto porque,
de una parte, el emprendimiento en st mismo, st de organizar el ingreso de
personas para estos fines se trata, estd dado por la asociacion ilicita vy, de
otro lado, el negocio que estd detrds no es el ingreso de personas al pats para
prostituirse, sino la prostitucién en si misma, como negocio manejado por
terceros, empresa que no puede estar comprendida en el tipo, porque es licita
y para llevarla adelante no es requisito sine qua non facilitar o promover el
ingreso de personas al pats, pudiendo llevarse a cabo contratando personas,
sean chilenas o extranjeras, que residan en el territorio nacional. Luego, el
promover o facilitar ese ingreso ni es en si mismo emprendimiento alguno,
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ni es tampoco parte o tramite necesario del negocio de la prostitucion. Por
fin, y lo mds relevante, el tipo de que se trata considera como victimas a las
personas traidas al pais para prostituirse, y por ende cada una de ellas, al
estar afectada en sus personalisimos derechos, no puede sino dar lugar a un
delito distinto al que se refiera a las demds afectadas. Por tanto, existirdn
tantos delitos como personas sean aquellas cwyo ingreso se promueve o facilita,
lo que es tanto mds claro cuando, como en este caso, se ha operado ademds
en tiempos v lugares distintos, contratando personas en diversos patses para
que vinieran a prostituirse a Chile (considerandos 1°y 2° de la disidencia
de la sentencia de nulidad).

Cita online: CL/JUR/327/2018

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 411 ter del Codigo Penal; 351 del
Cédigo Procesal Penal.

FACILITACION DEL INGRESO AL PA{S PARA EJERCER LA PROSTITUCION Y SU
APROXIMACION CON EL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES

TANIA GAJARDO ORELLANA
Universidad de Chile

La tercera sala de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso acogi6 una
de las causales de nulidad invocadas por la defensa de un imputado condenado por
los delitos de asociacion ilicita y promocion o facilitacion del ingreso al pais para
la prostitucion, por las siguientes normas legales vulneradas: 411 ter, 63 inciso 2°,
67,y 68 del Codigo Penal, y articulo 351 del Codigo Procesal Penal, fundado en el
articulo 373, letra b), en cuanto a que la vulneracion de estas normas implicé una
infraccion de ley que influyé en lo dispositivo del fallo. En concreto, el Tribunal
Oral en lo Penal, al condenar al imputado como autor de los delitos de asociacion
ilicita y del delito de promocion o facilitacion de la entrada al pais para ejercer la
prostitucion con caracter de reiterado, no considero que el tipo penal esta expresa-
do en plural “promocion o facilitacion del ingreso de personas al pais para ejercer
la prostitucién”, por lo que a criterio del tribunal en la descripcién tipica ya esta
considerada la reiteraciéon, no pudiendo aplicarse para agravar la pena, habiendo
sido condenado a una pena mayor que la que correspondia en derecho.

Las otras dos infracciones de ley alegadas por la defensa fueron rechazadas por
la corte. En la primera, la defensa alegaba que el tipo penal del articulo 411 zer es
“carente de la necesaria antijuridicidad material”, en cuanto no protege bien juridico
alguno; en la segunda se indicaba que la condena por facilitacion de la prostitucion
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de una menor de edad en grado de tentativa era errada, debido a que no se habia
dado principio a la ejecucion de la prostitucion, por lo que no habia tentativa del
delito. El recurso de nulidad fue acogido parcialmente, en cuanto acogié la causal
expresada en el primer parrafo, dictando sentencia de reemplazo en este punto,
con el voto disidente del Ministro Sr. Ratl Mera Mufioz, quien estuvo por desechar
el recurso en todas sus alegaciones.

El comentario de esta sentencia se refiere principalmente a como la causal aco-
gida por la corte y una de las causales rechazadas, esto es, la falta de antijuridicidad
material del delito del articulo 411 ter, con sus correspondientes argumentos, son
relevantes para sostener la tesis de que la figura de promocion o facilitacion del
ingreso al pais para ejercer la prostitucion es una figura basica de trafico ilicito de
migrantes, y no un tipo basico de trata de personas, como sostiene la I. Corte de
Apelaciones de Valparaiso.

Primero, los verbos rectores de la figura del articulo 411 ter, esto es, promocién o
facilitacion de la entrada o salida del pais, son los mismos que los del trafico ilicito
de migrantes, dado que este tipo penal sanciona justamente a quien promueve o
facilita el ingreso ilegal al pais. Ambos exigen acciones de promocion o facilitacién
y cruce de fronteras, lo que es una diferencia fundamental con la trata de personas.
La trata de personas no requiere cruce de fronteras, ésta puede realizarse dentro
del territorio nacional. La consideracion en el 411 ter de la salida del pais responde
a las exigencias del Protocolo de Palermo contra el trafico ilicito de migrantes, en
donde se sugiere tipificar la promocion o facilitacion del ingreso, la permanencia
y la salida ilegal de los paises.

Segundo, catalogar el tipo penal del articulo 411 ter como un delito de explota-
cion, similar a la trata de personas, como lo hace el voto disidente, es un error. La
trata de personas, tal como se indica en la sentencia, es un delito de explotacion, ya
que requiere que las finalidades sean la explotacion sexual, los trabajos forzados,
la esclavitud o sus practicas analogas, o la extraccion de 6rganos, todas finalidades
que debe tener el sujeto activo que realiza la captacion, el traslado o la recepcion, ya
sean para su beneficio personal o para terceros. La voz “explotacién” solo excluye
que el beneficio sea para la victima, pero no limita que el aprovechamiento de la
actividad sea para el sujeto activo o para un tercero. En cambio, al sujeto activo
de la promocion o facilitacion para el ingreso o salida del pais para la prostitucién
no se le exige ninguna finalidad de explotacion.

Al sujeto activo de la trata se le exige captar, trasladar, acoger o recepcionar,
mediante los medios comisivos que inhiben o vulneran la voluntad de la victima,
para explotarla de alguna de las formas expresadas. El tipo penal del articulo 411
ter sanciona a quien promueve o facilita el ingreso o la salida del pais para que las
personas que lo hagan se prostituyan, lo que puede realizarse a cuenta propia o
ajena, pero no se exige como finalidad del 411 ter que el sujeto activo tenga por
objetivo beneficiarse de la prostitucion de las personas migrantes, no exige “ex-
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plotar” a la victima, situacion que justifica la diferencia de penas entre la trata y
esta figura penal. En otras palabras, si, una vez cruzada la frontera, el ejercicio de
la prostitucion se realiza por cuenta propia, sin ser explotada o explotado, el sujeto
activo que promovié o facilito ese cruce puede ser sancionado por el articulo 411
ter. Si hay explotacion y concurren los demaés elementos del tipo penal de trata de
personas, habria que analizar su aplicacion, pero para castigar por 411 zer no se
requiere la finalidad de explotacionl.

La opinion de la corte, expresada en el considerando cuarto de la sentencia,
es: “Que la figura del articulo 411 ter, sin embargo, no exige la explotacion, con
la consiguiente vulneracion o puesta en peligro de los bienes juridicos libertad de
desplazamiento o libertad sexual de las personas a que se refiere, pues de exigirla se
quedarta sin sustento alguno que la diferencie de la norma del articulo 411 quater, que
st supone —de modo explicito— que concurra violencia, intimidacién, abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad, o de dependencia, con relacion a la persona cap-
tada, trasladada o recibida para ser objeto de explotacion sexual. Es decir, el articulo
411 ter es una figura base, distinta a la del 411 quater, castigando, la primera, al
que promueva o facilite el ingreso de personas extranjeras al pais para que ejerzan la
prostitucion, en tanto no se afiada ninguna circunstancia de violencia, intimidacion,
abuso, ya que, de concurrir cualquiera de tales formas de explotacion de la debilidad
ajena, la conducta se desliza al tipo del articulo siguiente, cuya pena es mayor”.

La aseveracion de la corte de que la figura del 411 ter no exige explotacion es
correcta, como también lo es el que la figura que la exige es la trata de personas,
pero de estas dos afirmaciones no sigue como conclusioén necesaria que el 411 ter
sea una figura basica de trata de personas, ya que la figura basica debe contener el
ntcleo de la conducta prohibida y, cuando a ella se le agregan otras circunstancias
que la agravan o califican, se forman las figuras calificadas, no existiendo esa re-
lacion entre el 411 ter y el quater, porque la conducta de promocion o facilitacion
de la entrada o salida del pais no es el nticleo basico de la trata de personas, la que,
como se sefiald, ni siquiera requiere cruce de fronteras.

El voto disidente indic6 al respecto: “el negocio que estd detrds no es el ingreso
de personas al pais para prostituirse, sino la prostitucion en st misma, como negocio
manejado por terceros, empresa que no puede estar comprendida en el tipo, porque
para llevarla adelante no es requisito sine qua non facilitar o promover el ingreso de

1 En el mismo sentido, FLORES ALvAREZ Michael, “La problematica del bien juridico protegido
por la figura del articulo 411 ter del Cédigo Penal chileno”, actividad formativa equivalente para
optar al grado de magister en Derecho Penal, afio 2014, p. 48, disponible en http://repositorio.
uchile.cl/bitstream/handle/2250/116396/ de-flores_m.pdf?sequence=1&isAllowed=y, tltima
consulta: 25 de noviembre de 2018, donde indica: “Cabe seiialar que en el tipo penal del articulo
411 ter, de ninguna manera se exige algiin medio de comisién en union copulativa con un objetivo
de explotacion, lo que lo diferencia del delito de trata de personas”™.
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personas al pats, pudiendo llevarse a cabo contratando personas, sean chilenas o ex-
tranjeras, que residan en el territorio nacional. Luego, el promover o facilitar ese ingreso
ni es en st mismo emprendimiento alguno, ni es tampoco parte o tramite necesario del
negocio de la prostitucion”. Esta opinion critica que el ejercicio de la prostitucion
esté expresado en el tipo penal, ya que para realizarlo no es necesario facilitar el
ingreso de personas al pais, pudiendo realizarse con personas que ya estén dentro
del territorio nacional. Si bien la critica es real, en cuanto a que no se logra develar
exactamente qué es lo que busco el legislador al reproducir la antigua figura del
367 bis, ahora como 411 ter, el tipo penal existe y esta vigente en nuestro Codigo
Penal, y es justamente por la falta de exigencia de la explotacion de la prostitucion
ajena que se asimila al trafico ilicito de migrantes, y no a la trata de personas, en
donde lo principal es el cruce de fronteras y no la explotacion?.

En tercer lugar, la discusién que se da en la sentencia acerca de la posibilidad
de reincidencia se enfoca en que si el 411 ter protege bienes personalisimos o no.
Para el voto disidente, al tratarse de un delito de explotacion, si afecta bienes
juridicos personalisimos, por lo que cada ingreso de cada persona es un delito, y
en este sentido para él la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal era correcta. La
sentencia, por su parte, cuando acoge esta causal entiende que la redaccion del
articulo 411 ter, al decir “personas”, implica que es un delito de emprendimiento,
y que no cabe la reiteracién3. En este punto, siguiendo con la tesis de que estamos
frente a un tipo de trafico ilicito de migrantes y no de trata, este tipo penal, al
igual que el 411 bis, protege el sistema migratorio del Estado, y no bienes juridicos
personalisimos, por lo que lo indicado por la sentencia es correcto en cuanto a que
no se comete un delito de 411 ter por cada persona que ingresa, pero el fundamento
para arribar a dicha conclusion es incorrecto. La redaccion del tipo penal describe
una actividad genérica tendiente a promover o facilitar el ingreso de personas para
que ejerzan la prostitucion, asi como el 411 bis sanciona a quienes promuevan o
faciliten el ingreso ilegal de migrantes, sancionando actividades que afectan al

2 Opiniones acerca de lo protegido por este tipo penal encontramos en autores como el profesor
José Luis Guzméan Dalbora, para quien el art. 411 ter protege la autodeterminacion de la libertad
sexual. Ver en GUZMAN, José Luis, “La trata de personas y el problema de su bien juridico”, en:
Revista Procesal Penal N° 62, Santiago de Chile, Editorial LexisNexis, 2011, p. 8. Para AGUILAR,
Cristian, se trataria de la libertad sexual, ver en “Delitos sexuales, trafico ilicito de migrantes y
trata de personas con fines de prostitucion y explotacion”, grooming. Doctrina y jurisprudencia,

(Santiago, 2012).

3 Ademas de la sentencia impugnada, otras sentencias han entendido que el tipo penal esta
expresado de forma omnicomprensiva al decir “personas”, pero que no requiere que se promueva
o facilite el ingreso o salida de personas en plural, por lo que si es posible la reiteracion. Esto,
respecto tanto del 411 ter como con el antiguo 367 bis, por ejemplo, el Tribunal Oral de Calama,

25 de noviembre de 2009, RIT 127-2009.
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sistema migratorio, en cuanto en ambas hipoétesis el ingreso es ilegal, y en ambas
se expresa en plural.

Para explicar por qué el ingreso del 411 ter es necesariamente ilegal, debemos
remitirnos a las formas de ingreso legal a Chile, indicadas en el Decreto Ley de
Extranjeria*. Entre ellas, no existe en Chile la posibilidad de ingresar legalmente
con finalidad de prostitucion, por lo que, si se ingresa como turista, declarando
dicha finalidad cuando la real es de prostituirse, se esta realizando una declaracion
falsa al funcionario contralor, lo que implica entrada ilegal, tal como en el delito
de trafico ilicito de migrantes. Si se viaja con un visado de trabajo, éste probable-
mente se obtuvo presentando documentacion falsa acerca de qué trabajo es el que
se realizaré en el pais, ya que no se le otorgaria una visa de trabajo para venir a
ejercer la prostitucion en Chile, porque, aunque no sea delito, se trata de un oficio
que no tiene una completa y cierta regulacion legal en el pais.

En los casos en que la promocion o facilitacion del ingreso sea para ingresar
clandestina o fraudulentamente, segtin las hipodtesis de los articulos 68 y 69 del
Decreto Ley de Extranjeria, quien cruza las fronteras comete ademas estos delitos,
por lo que sin lugar a dudas la entrada seria ilegal. Visto de esta forma, la finalidad
de ingresar a Chile para ejercer la prostitucion, en todas las hipotesis analizadas,
constituiria una entrada ilegal, lo que implica que el sustento material de este
delito seria la proteccion del sistema migratorio, al igual que en el trafico ilicito
de migrantes®. La tinica salvedad en este sentido seria la promocion o facilitacion
de la salida del pais de una persona para que ejerza la prostituciéon en un pais en
donde esta suficientemente regulada y pudiera otorgarse un visado para ejercer
libremente dicha actividad. En esos casos, no habria sustento material para san-
cionar este ilicito®.

4 Disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6483&r=1, tltima visita 25 de
noviembre de 2018.

> Opinién en contra es la de CARDENAS, Claudia, en El delito de trdfico de migrantes con
espectal referencia a la legislacion chilena, en Congreso internacional homenaje al centenario de
la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso, T. 1V, (Valparaiso, 2011), p. 453. Aqui la
autora sefala que la proteccion recae sobre la integridad moral de las victimas o sujetos migrantes.
También bajo esta tesis, en que lo protegido por el articulo 411 bis es la integridad moral, debido
a la situacion de vulnerabilidad en la que queda una persona migrante luego del cruce ilegal de
fronteras, es asimilable el articulo 411 ter al 411 bis, ya que quien migra para prostituirse bajo
la promocion o facilitacion de un tercero, siempre ingresara de manera ilegal, por lo que quien
migra en esa condicion sufriria la misma situacién que quien migra motivado por un sujeto activo

del articulo 411 bis.

6 Opinién contraria sostiene FLORES en La problemdtica..., quien sefiala que, al tratarse
de un delito en el que so6lo se exige la promocién o facilitacién del ingreso o salida del pais, es
irrelevante si éste es legal o ilegal. Esta opinion no es sostenible si se compara con el trafico ilicito
de migrantes del articulo 411 bis, en el que también los verbos rectores son promover o facilitar,
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Salvado este punto, de lo protegido por este delito, la reiteracion seria posible
si el o los sujetos activos realizan en varias oportunidades la accién, independien-
temente del niimero de personas implicado en cada una de esas acciones, situacion
que si justificard una pena mayor.

Considerando lo dicho, la argumentacion de la sentencia, en cuanto a que, al
estar escrito en plural, no admite reiteracion, es correcta en un sentido, pero errada
en otro. Es correcta, porque en los delitos que afectan bienes juridicos colectivos
como el trafico ilicito de migrantes, y en este caso el articulo 411 ter, cada ingreso
de personas o de migrantes es un delito. A diferencia de la trata de personas, en
que, al recaer sobre bienes juridicos personalisimos, cada persona significa un
delito. Igualmente, estos delitos admiten la reiteraciéon, pero no se considera por
el niimero de personas, sino por el nimero de ingresos. En el caso en cuestion,
son tres las personas que ingresaron; si estos ingresos fueron en un mismo acto de
promocioén o facilitacion, son un solo delito del art. 411 zer, pero si son tres actos
diferentes de promocion o facilitacion, son tres delitos del art. 411 ter. [gual que
en el trafico ilicito de migrantes, en cuanto nuestra jurisprudencia ha entendido
que cada ingreso, aunque sea éste de una pluralidad de personas, es un delito.

En conclusion, el razonamiento de la corte acerca de que el 411 zer no es una
figura de explotacion es correcto, pero no es correcto que el 411 ter cumpla con
las condiciones para ser considerado como figura basica de la trata de personas.
En este sentido, se postula que la figura del 411 ter es una figura basica de trafico
ilicito de migrantes, primero por sus verbos rectores, segundo porque el ingreso
para prostituirse siempre seria ilegal, al igual que la exigencia del 411 bis, y tercero
porque, al serilegal el ingreso, lo protegido es el sistema migratorio, misma finalidad
del trafico ilicito de migrantes. Existiendo &nimo de lucro para promover o facilitar
el ingreso ilegal con cualquier finalidad, estamos ante el 411 bis, inciso primero, y
si agregamos peligro para la integridad o la vida, pasamos a las figuras calificadas
del 411 bis, inciso segundo. Por tltimo, tenemos la figura del 411 bis, inciso terce-
ro, en la que se sanciona al funcionario publico que realiza la misma accion, pero
sin &nimo de lucro, asimilandose atin mas al 411 ter. Esta sistematizacion excluye
las criticas realizadas al 411 ter como tipo penal “moralizante”, ya que aparta del
centro del analisis la finalidad de prostitucion y lo acerca al ingreso ilegal que éste
contiene implicito, considerandolo una figura méas de trafico ilicito de migrantes.

y lo que se promueve o facilita es el ingreso ilegal, y se comete el delito logrando o no el ingreso.
En otras palabras, no porque el ingreso no sea un elemento para la consumacion del delito se
vuelve irrelevante la calidad de éste.
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CORTE DE APELACIONES:

Valparaiso, diecinueve de enero de
dos mil dieciocho.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1.- Que la defensa de Juan Pablo
Alarcén Miranda recurre de nulidad
en contra de la sentencia condenatoria
del grado, sobre la base de la causal
contemplada en la letra b) del articulo
377 del Cédigo Procesal Penal; esto es,
se denuncia infraccion de ley que habria
influido en lo dispositivo del fallo, y ello
con relacién a dos infracciones legales
que se esgrimen como principales, y a
cuyo amparo se requiere la absolucion
del recurrente en sentencia de reem-
plazo, y luego se insiste en la nulidad
con base en una tercera infraccion de
ley, que se impetra como subsidiaria,
requiriéndose, para el evento en que sea
ésta la que se acoja, una reduccion de la
pena impuesta.

2.- Que la primera infraccion recla-
mada es la que se habria cometido con
respecto a los articulos 1°, 411 ter y 229,
todos del Codigo Penal, al articulo ter-
cero del Protocolo de Palermo contra la
Trata de Personas, y también al articulo
tercero del Protocolo de Palermo contra
el Trafico de Migrantes. Esto porque,
segln el recurrente, se habria conside-
rado como delito a una conducta, en
sus palabras, “carente de la necesaria
antijuridicidad material”, subrayando
el defensor que el tribunal no indica
cudl sea el bien juridico afectado en los
hechos que calific6 como encuadrados
en el tipo del articulo 411 ter del Co-
digo Penal, ni tampoco pudo existir
vulneracion a bien juridico alguno, ya
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que, nos dice, la prostitucién en Chile
no es delito y la libertad ambulatoria, la
seguridad personal y la libertad sexual
de las mujeres que fueron contratadas
en el extranjero para desempefiarse en
esa actividad en Chile, nunca estuvieron
afectadas.

3.- Que, siguiendo el razonamiento
de la defensa, la conducta de que habla
el articulo en cuestion s6lo puede ser de-
lictiva cuando se trate de un verdadero
trafico o de una efectiva trata de perso-
nas, lo que implica siempre explotacion,
es decir, que estén realmente afectados
bienes tales como la libertad ambulato-
ria o la libertad sexual de la victima. El
supuesto de la parte recurrente se basa
en la ubicacién de la figura tipica bajo el
parrafo “De los delitos de trafico ilicito
de migrantes y trata de personas”, y en
las definiciones que sobre tales topicos
entregan los respectivos Protocolos de
Palermo, de suerte tal que, sin la explo-
tacion de la victima, que es propia tanto
de la trata como del trafico, no podria
haber delito.

4.- Que la figura del articulo 411 ter,
sin embargo, no exige la explotacion,
con la consiguiente vulneracion o puesta
en peligro de los bienes juridicos liber-
tad de desplazamiento o libertad sexual
de las personas a que se refiere, pues,
de exigirla, se quedaria sin sustento
alguno que la diferencie de la norma del
articulo 411 quater, que si supone —de
modo explicito— que concurra violencia,
intimidacién, engafio, abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad, o
dependencia, con relacion a la persona
captada, trasladada o recibida para ser
objeto de explotacion sexual. Es decir, el
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articulo 411 ter es una figura base, dis-
tinta a la del 411 quater, castigando, la
primera, el que se promueva o facilite el
ingreso de personas extranjeras al pais
para que ejerzan la prostitucion, en tan-
to no se aflada ninguna circunstancia de
violencia, intimidacion, abuso o engafio,
ya que, de concurrir cualquiera de tales
formas de explotacion de la debilidad
ajena, la conducta se deslizara al tipo del
articulo siguiente, cuya pena es mayor.
La cuestion del bien juridico protegido,
entonces, respecto del articulo 411 ter,
es una discusion relativa a lo que quiera
resguardar la norma penal en abstracto,
y por eso la doctrina entrega diversas
respuestas, sin perjuicio de la critica
que de lege ferenda pueda hacerse, si no
se estima que exista realmente un bien
de la relevancia suficiente detras de la
figura, como para sostener su amenaza
penal. Pero no se puede pretender que
en el caso concreto falte una afectacion a
un bien juridico que, segtin el defensor,
debiera ser de aquellos en verdad res-
guardados en una figura tipica diferen-
te. Por eso es que los falladores se hacen
cargo de las opiniones doctrinales que
apuntan a los posibles bienes juridicos
protegidos por el tipo del articulo 411
ter, como por ejemplo la seguridad de la
persona trasladada al pais para ejercer
la prostitucion. En suma, el tipo del 441
ter no es una hipdétesis de explotacion,
como si lo es el 411 quater, y por ende
que aquélla no exista es condicion del
tipo, para no derivar en el que le sigue,
como antes se indico.

5.- Que laactividad desplegada por el
acusado no corresponde, efectivamente,
ala conducta descrita como trata de per-

15. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

sonas por el Protocolo de Palermo sobre
este tema, en su articulo 3°, pero eso nos
lleva s6lo a constatar que la figura del
articulo 411 ter de nuestro Cédigo Pe-
nal no puede calificarse, técnicamente
hablando, como de delito de trata, pero
de ahi no se sigue que no constituya
un tipo penal, mas alla de los reparos
que legitimamente puedan formularse
respecto de su existencia.

6.- Que otro tanto puede decirse
respecto del articulo 3°, letra a), del
Protocolo de Palermo sobre Trafico de
Migrantes: los jueces no lo infringen
porque no condenan sobre su base, sino
sobre el de una norma penal nacional
vigente, que tampoco contradice a aquel
articulo del pacto internacional, sino
que en verdad simplemente le es ajena,
pues no se encuadra en su descripcidn.

7.- Que, de este modo, la primera
infraccién denunciada en el recurso no
se ha cometido y, por ende, a su amparo,
el recurso no puede prosperar.

8.- Que la segunda infraccion de-
nunciada dice relacion con los articulos
1°,7° y 367 del Codigo Penal, respecto
del delito N° 6, que los jueces dieron
por acreditado en su fallo, y por el cual
condenaron al recurrente, consistente
en haber promovido y facilitado la pros-
titucion de una menor de edad, ilicito
que se dio por establecido en grado de
tentativa. Sostiene la defensa que el
articulo 7° del Codigo Penal exige, para
que exista tentativa, que el inicio de
ejecucion sea inequivoco, y como aqui
no se estableciéo que la menor llegara,
en los hechos, a mantener una relaciéon
sexual pagada con ningtn cliente, no
aparece la conducta inequivoca de fa-
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vorecimiento de la prostitucién que la
sentencia supone.

9.- Que, como el propio recurso
transcribe, los falladores dieron por
establecidos como elementos facticos
inamovibles, que los imputados “pro-
movieron y facilitaron la prostitucion
de la menor de edad...”, y agregan que
su conducta consisti6 en: “consentir y
autorizar que trabajara en el local men-
cionado, con el afan e interés pecuniario
de prostituirla, para satisfacer los deseos
de los clientes del lugar”, y afladen que
la precisa adolescente de que ahora se
trata “realiz6 conductas de connotacién
sexual en el local”, incluyendo exhibi-
cion de su cuerpo y bailes eroticos, y
antes habian indicado que las sefialadas
conductas tendian a lograr la excitacion
de los clientes del local, enunciando
ademas los destinos buscados de to-
camientos y derechamente relaciones
sexuales, a cambio de paga. Es decir, los
magistrados describen una conducta y
un animo, de parte del recurrente, que
claramente consiste en una tentativa
de prostituir a la menor de edad. Ante
todo, el fallo dice explicitamente que el
local de que se habla era un prostibulo
(motivo vigésimo cuarto, letra c), dicen
también que la adolescente fue aceptada
como trabajadora en ese sitio conocién-
dose su menoria de edad, que realizaba
alli conductas de connotacién sexual
y que su objetivo era llegar a excitar
a clientes para que practicaran el acto
sexual con ella, a cambio de una presta-
ci6n pecuniaria. Parece dificil negar que
esa conducta —la del sujeto activo que
favorece la presencia de la adolescente
en el lugar para los fines precitados—
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configura actos claros y directos de
promocion de la prostitucion infantil, al
menos en su etapa imperfecta, porque lo
que no se probo que se concretara fue el
acto de la menor misma, manteniendo
relaciones sexuales por dinero, con lo
cual la conducta se habria consumado
sin duda, y si ello no ocurrié fue por
circunstancias ajenas a la voluntad del
sentenciado, como también lo dicen los
jueces, de modo que éstos, al condenar
por dicho ilicito en iter criminis de ten-
tativa, no infringieron ninguna de las
normas citadas por el recurso.

10.- Que el tercer capitulo de nu-
lidad, subsidiario de los otros dos, se
refiere a que en concepto del recurrente
se vulneraron los articulos 411 ter, 63
inciso 2°, 67 y 68 del Codigo Penal, y
articulo 351 del Codigo Procesal Penal,
porque entiende que el articulo 411
ter engloba en su descripcion tipica la
reiteracion, en cuanto el sujeto pasivo
es plural, lo que responde a la idea de
que se trata de un delito de emprendi-
miento o de empresa, de suerte que, al
condenarse en el fallo atacado segin la
regla del concurso contemplada en el
articulo 351 inciso primero del Codigo
Procesal Penal, por tres casos distintos,
calificando cada caso como un delito
separado, se arrib6 a una pena superior
a la que legalmente correspondia.

11.- Que el delito de que se trata re-
fiere en su descripcion tipica, es verdad,
un sujeto pasivo plural (“personas”) y
eso se justifica porque su hipotesis se
encuadra dentro de lo que puede consi-
derarse una empresa, aunque ilicita. No
se trata de que el delito no se perfeccio-
ne si la persona cuya entrada al pais se
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facilita para prostituirse fuere una sola.
Desde luego que en esa hipotesis hay de-
lito, pero, como la actividad penalmente
perseguida corresponde efectivamente
al desarrollo de un negocio o empresa
—la prostitucion lo es, sin duda, y aqui
lo es en su variante de internacién de
personas al pais para ejercerla—, el hecho
punible es uno solo, con independencia
de cuantas sean las personas a quienes se
facilitara su ingreso para prostituirse, o
de cuantas actuaciones facticas, incluso
temporalmente separadas, de contrata-
cion o facilitacion de ingreso al pais de
tales personas, se trate. La reiteracion,
pues, tal como dice la defensa recurren-
te, esta a priori considerada en el tipo, y
por tanto en la especie Alarcon no come-
t16 varios delitos de esta indole, sino uno
solo, y con ello ya aparece infringido el
articulo 351 del Codigo Procesal Penal,
y también el propio 411 ter del Codigo
Penal, por parte de los jueces del grado.

12.- Que, en cuanto a la influencia
que esas infracciones tengan en lo
dispositivo, hemos de reparar en que
la sentencia atacada conden6 al mismo
Juan Pablo Alarcén como autor del
delito de asociacion ilicita contemplado
en el articulo 411 quinquies, estimando
que ese ilicito fue medio necesario para
cometer los varios que los jueces creen
ver, castigados en el 411 ter del Cédi-
go Penal. Siendo asi, el tribunal de la
instancia decidi6 aplicar la pena mayor
asignada a este tltimo delito, la que lue-
go aument6 un grado por la reiteracion
que vio al respecto, y luego al resultante
lo rebaj6 un grado por concurrir dos
atenuantes, arribando asi, finalmente,
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auna sancién unica de reclusiéon menor
en su grado maximo.

13.- Que, si reconducimos los casos
de favorecimiento de ingreso al pais
de personas para prostituirse a un
delito tinico, como se ha estimado del
caso hacer por esta corte, se tiene que
practicada la maniobra de adecuacion
de pena por el concurso ideal con la
asociacion ilicita, la sancion aplicable es
la de reclusién menor en su grado méaxi-
mo, propia del tipo del 411 ter, sin que
quepa elevar enseguida esa pena, pues
el delito de la recién sefialada figura es
unico y, por ende, no tiene aplicacién
aqui el mecanismo del articulo 351 del
Coédigo Procesal Penal. Enseguida, ha
de reducirse un grado por la concu-
rrencia de atenuantes, sin que quepa
decir, como lo hizo el Ministerio Ptiblico
ante estrados, que de todas formas no
haya influencia en la pena final porque
siempre pudo no reducirse la sancion,
pese a las atenuantes reconocidas. No
puede decirse tal cosa, antes incluso
de dilucidar el tema de si la rebaja es
en si obligatoria, mas alla de que sea
facultativo el quantum de ella, porque
en la especie los jueces si efectuaron
la reduccion en un grado, de modo tal
que es obvio que lo que fij6 la pena en
reclusion menor en su grado maximo, y
no medio, fue inicamente la reiteracién
que se crey6 ver, y que hemos descarta-
do en este fallo.

14.- Que, en consecuencia, cabe
acoger la nulidad parcial solicitada en
subsidio y, en fallo de reemplazo, impo-
ner la pena que en derecho corresponde
por dos delitos concurrentes en con-
curso ideal: el de asociacion ilicita para
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delinquir y el tnico de facilitacion de
entrada de personas al pais para ejercer
la prostitucién, de que el sentenciado
Alarcon es responsable en calidad de
autor.

15.- Que la nulidad referida no se ex-
tenderé a otros sentenciados, ya que sélo
Juan Pablo Alarcon Miranda resulto
condenado por varios hechos de facilita-
cion de entrada del pais a personas para
prostituirse, entendiéndolos como deli-
tos diferentes. En lo que respecta a los
otros acusados, con relacion al tipo del
articulo 411 ter del Codigo Penal, Gon-
zalo Mufioz Cerda fue condenado soélo
como encubridor de un ilicito (referido
ala persona cuyas iniciales son N.C.F.);
Luz Garcia Molina fue sancionada como
autora del mismo delito inico respecto
de la persona cuyas iniciales son N.C.F.,
y, finalmente, Héctor Mena Olivares no
fue condenado por esta figura.

Y visto, ademas, lo dispuesto por los
articulos 358 y 384 del Codigo Procesal
Penal, se acoge el recurso de nulidad
intentado por la defensa de Juan Pablo
Alarcon Miranda contra la sentencia de
instancia, solo en cuanto en ella se le
condeno a una pena de cuatro afios de
reclusién menor en su grado maximo
como autor de un delito de asociacion
ilicita y tres delitos de los previstos y
sancionados en el articulo 411 ter del
Codigo Penal, y a la consecuente im-
posiciéon de una pena sustitutiva que
consider6 ese tiempo en la base de su
célculo, dejandose sin efecto todo ello,
para reemplazarlo en la forma que a
continuacion y separadamente se dira.
No se acoge, en lo demas, el recurso de
nulidad impetrado por esa defensa.
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Acordada en cuanto acoge parcial-
mente el recurso, contra el voto del
Ministro Sr. Mera, quien estuvo por
desestimar totalmente el reclamo, en
virtud de las siguientes razones:

1°.- Que el tipo penal del articulo
411 ter emplea la voz “personas” para
referirse al sujeto pasivo, sin ninguna
connotacion de exigencia de pluralidad
de victimas, y sin pretender tampoco in-
cluir con ello la reiteracion posible, para
englobar todos los casos como un solo
delito, ya que no se trata, en concepto
del disidente, de un ilicito de empresa.
Esto porque, de una parte, el empren-
dimiento en si mismo, si de organizar el
ingreso de personas para estos fines se
trata, esta dado por la asociacién ilicita
y, de otro lado, el negocio que esta detras
no es el ingreso de personas al pais para
prostituirse, sino la prostitucion en si
misma, como negocio manejado por
terceros, empresa que no puede estar
comprendida en el tipo, porque es licita
y para llevarla adelante no es requisito
sine qua non facilitar o promover el
ingreso de personas al pais, pudiendo
llevarse a cabo contratando personas,
sean chilenas o extranjeras, que residan
en el territorio nacional. Luego, el pro-
mover o facilitar ese ingreso ni es en si
mismo emprendimiento alguno, ni es
tampoco parte o tramite necesario del
negocio de la prostitucion. Por fin, y lo
mas relevante, el tipo de que se trata
considera como victimas a las personas
traidas al pais para prostituirse, y por
ende cada una de ellas, al estar afecta-
da en sus personalisimos derechos, no
puede sino dar lugar a un delito distinto
al que se refiera a las demas afectadas.
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2°.- Que, por tanto, para este disiden-
te, existiran tantos delitos como personas
sean aquellas cuyo ingreso se promueve o
facilita, lo que es tanto mas claro cuando,
como en este caso, se ha operado ademas
en tiempos y lugares distintos, contratan-
do personas en diversos paises para que
vinieran a prostituirse a Chile, de suerte
tal que, entendiendo este Ministro que
efectivamente estamos ante varios delitos
delos contemplados en el articulo 41 1ter
del Codigo Penal, no se infringié por
los sefiores jueces @ quo norma penal ni
procesal alguna.

Registrese y comuniquese.

Redaccién del Ministro Sr. Mera.

Pronunciada por la Tercera Sala de
la Iltma. Corte de Apelaciones de Val-
paraiso, integrada por los Ministros Sr.
Ratl Mera Mufioz, Sra. Silvana Donoso

Ocampo y la Abogada Integrante Sra.
Sonia Maldonado Calderén.
Rol N 2444-2017.

II. SENTENCIA DE REEMPLAZO

Valparaiso, diecinueve de enero de
dos mil dieciocho.

Visros:

De la sentencia apelada se repro-
ducen todos sus razonamientos, con la
sola excepcidn de los parrafos primero,
tercero, cuarto y quinto del motivo tri-
gésimo primero y de los subtitulos del
motivo décimo sexto.

Se reproducen asimismo todas las
decisiones de la parte resolutiva, con la
sola excepcion de la resolucién signada
como V letra a) y de la mencion que se
hace a Juan Pablo Alarcon Miranda en
el primer parrafo de la decision XI.

15. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

Y TENIENDO ADEMAS PRESENTE:

1.- Que, como dice incluso el primer
parrafo del motivo décimo sexto del fallo
parcialmente anulado, los hechos signa-
dos como 3°, 4° y 8° en el fundamento
décimo tercero constituyen “el delito”
previsto y sancionado en el articulo 411
ter del Codigo Penal, pues en efecto, y
como va se dijo en la sentencia de nu-
lidad, ese ilicito es tinico por estos tres
casos, al estar incluida esa reiteracion en
la descripcioén tipica, desde que se trata
de un delito de emprendimiento.

2.- Que, siendo asi, los tres hechos
atingentes al tipo recién citado configu-
ran una infraccién tnica, con la que a su
turno se relaciona el hecho constitutivo
del delito de asociacion ilicita estable-
cido en la causa, mediante vinculo de
medio a fin, porque la asociacion tuvo
precisamente como objeto el promover
y facilitar la contratacion y traslado a
Chile de personas para prostituirse, de
suerte que fue el medio que permiti6
cometer el segundo ilicito, por lo que
corresponde aplicar a este encausado,
por esos dos delitos, una sola pena segtin
laregla del articulo 75 del Codigo Penal,
debiendo entonces imponerse para este
concurso la sancién mayor establecida
para el delito mas grave. El delito méas
grave es el del articulo 411 ter, que ya
dijimos tnico, y la sancion legal es un
grado de una divisible de suerte que
no cabe de hablar de la “pena mayor”
para esta figura. Iin suma, la pena base,
por el concurso ideal referido, es la de
reclusion menor en su grado maximo.

3.- Que operan ahora las dos ate-
nuantes reconocidas por los jueces en la
parte vigente del fallo, y por ende cabe
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mantener la reduccién en un grado de
la sancién recién referida, con lo que,
por fin, resultara castigado Alarcon
con quinientos cuarenta y un dias de
reclusion menor en su grado medio,
como pena tnica por los dos delitos;
esto es, asociacion ilicita y facilitacion
del ingreso al pais para ejercer la pros-
titucion, de varias mujeres extranjeras.

4.- Que, dado que en definitiva subsis-
tirn para este acusado dos penas: la de
reclusiéon menor en su grado medio que
acabamos de mencionar, y la de presidio
menor en su grado minimo, referida a
otro delito y que no fue alcanzada por la
nulidad en los términos en que se aco-
gio, el total de ambas suma 841 dias de
privacion de libertad, lo que en principio
permitiria la sustitucién por la pena de
remision condicional, pero por mandato
del articulo 4°, inciso final, con relacién
al 15 bis, letra b), de la Ley N° 18.216,
se mantendra para este acusado la pena
sustitutiva de libertad vigilada inten-
siva acordada en el fallo parcialmente
anulado, aunque ajustada al tiempo de
duracion de la suma de ambas penas.

Y visto ademas lo dispuesto por los
articulos 67y 75 del Codigo Penal, articu-
los 15y 15 bisdelaLey N° 18.216 y 358 y
384 del Codigo Procesal Penal, se declara:

Que se condena a Juan Pablo Alarcon
Miranda, ademas de la sancién no anula-
da de trescientos dias de presidio menor
en su grado minimo impuesta por otro
ilicito, a la pena corporal tnica de qui-
nientos cuarenta y un dias de reclusién
menor en su grado medio, suspension de
cargo u oficio ptblico durante el tiempo
de la condena y multa de diez unidades
tributarias mensuales, como autor de
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dos ilicitos en concurso ideal, a saber:
a) asociacion ilicita para cometer delito
de internacion de personas al pais para
ejercer la prostitucién, previsto y san-
cionado en el articulo 411 quinquies de
nuestro Codigo Penal, con relacion a los
articulos 292 y siguientes y articulo 411
ter del mismo texto, y b) facilitacion
del ingreso de personas al pais, desde
el extranjero, para que ejercieran la
prostitucion, previsto y sancionado en
el articulo 411 ter del Codigo del Ramo.

Concurriendo los requisitos legales
se sustituye el cumplimiento de las men-
cionadas dos penas corporales que le
han quedado impuestas al sentenciado
Juan Pablo Alarcon Miranda, por la de
libertad vigilada intensiva durante el
lapso de ochocientos cuarenta y un dias
(841), debiendo presentarse al Centro
de Reinsercion Social correspondiente a
su domicilio dentro de quinto dia desde
que este fallo quede ejecutoriado, bajo
apercibimiento de despacharse orden de
detencion en su contra. El sentenciado
deberd cumplir el plan de intervencion
judicial y las condiciones legales en los
mismos términos referidos en el segun-
do parrafo de la decision XI del fallo
parcialmente anulado.

Se previene que el Ministro Sr. Mera,
por las razones ya expresadas en su voto
de minoria en la sentencia de nulidad,
estuvo por mantener la sancion relativa
al concurso ideal entre las figuras de
asociacion ilicita y las del articulo 411
ter del Codigo Penal, consideradas éstas
como reiteradas, aplicadas a Alarcon
Miranda en la sentencia del Tribunal
Oral en lo Penal de San Antonio.

Registrese y comuniquese.
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Redaccion del Ministro Sr. Mera. Ratl Mera Mufioz, Sra. Silvana Donoso
Pronunciada por la Tercera Sala de  Ocampo y la Abogada Integrante Sra.
la Iltma. Corte de Apelaciones de Val-  Sonia Maldonado Calderén.
paraiso, integrada por los Ministros Sr. Rol N° 2444-2017.
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