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1. COoRTE SUPREMA - DERECHO PENAL

DELITO DEL ARTICULO 161 A DEL CODIGO PENAL

I. MENSAJES APORTADOS POR EL RECEPTOR COMO ANTECEDENTE PRO-
BATORIO PARA DEMOSTRAR LA COMISION O PARTICIPACION EN ALGUN
DELITO POR PARTE DEL EMISOR. IMPROCEDENCIA DE SOLICITAR AUTO-
RIZACION JUDICIAL PARA INCORPORARLOS COMO MEDIO DE PRUEBA.
MENSAJES RECEPCIONADOS POR SU DESTINATARIO, NO GENERAN UNA
RAZONABLE EXPECTATIVA DE PRIVACIDAD. I1. INCUMPLIMIENTO DEL RE-
QUISITO DE LA SENTENCIA DE CONTENER LA EXPOSICION CLARA, LOGICA
Y COMPLETA DE LOS HECHOS ACREDITADOS Y DE LA VALORACION DE LA
PRUEBA. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE FUNDAMENTAR LA SENTENCIA

HEecnos

Juzgado de Garantia dicta sentencia condenatoria por el delito del articulo
161 A del Cédigo Penal. Defensa de condenado recurre de nulidad. La Corte
Suprema acoge el recurso deducido, anula la sentencia impugnada vy el juicio
oral que le antecedid.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tiro: Recurso de nulidad penal (acogido)

RoL: 32691-2018, 20 de enero de 2020

PARTES: Ministerio Piiblico con Jorge Burgos Keim

Ministros: Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Lamberto Cisternas R., Sr. Jorge
Dahm O. y Abogados Integrantes Sr. Antonio Barra Rojas y Sra. Marta Cris-
tina Gajardo H.

DocTRINA

I.  Respecto al reclamo de haberse incorporado y valorado como prueba que
sustenta la decision condenatoria, los mensajes enviados supuestamente por
el acusado a la victima por medio de la aplicacion Whatsapp, lo que vulne-
rarta su derecho a la privacidad y a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, sin perjuicio que el letrado que representa al acusado de autos
desconoce que este haya enviado esos mensajes v, por ende, estaria entonces
invocando en su favor la afectacion de derechos de terceros, cuestion que
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el Mdximo Tribunal reiteradamente ha desestimado como fundamento de
la causal de nulidad, cabe sefialar que quien envia un mensaje de texto a
través de la referida aplicacidn realizando declaraciones relacionadas con
hechos que son materia de una investigacion penal en curso dirigida en su
contra y dirigidos precisamente a la denunciante de esos hechos —en el fallo
se indica que el mensaje sobre la eliminacion del material se hizo después
“que lo llamaron de la PDI”—, en caso alguno puede mantener respecto
del contenido de esos mensajes, una vez recepcionados por su destinatario,
una razonable expectativa de privacidad, pues, al igual que respecto de
la correspondencia postal o telegrdfica que contiene amenazas al destina-
tario, sabe que el mensaje, que se mantiene escrito, puede eventualmente
ser proporcionado por el receptor para respaldar su denuncia, mds ain st,
como en el caso sub lite, ninguna solicitud para mantenerlos en reserva se
sefiala que se haya efectuado por el acusado —quien, como se dijo, segiin
su apoderado, desconoce haberlos enviado—. De esa manera, cuando los
aludidos mensajes se aportan por el receptor como antecedente probatorio
para demostrar la comision o participacion en algin delito por parte del
emisor, como en este caso, ni el Cédigo Procesal Penal, ni ninguna otra
norma, dispone que deba solicitarse autorizacién judicial para estos efectos
(considerando 4° de la sentencia de nulidad)

1. El articulo 161 A del Cédigo Penal sanciona, entre otras conductas,
al que “grabe hechos de cardcter privado que se produzcan, realicen,
ocurran o existan en recintos particulares o lugares que no sean de libre
acceso al publico”, imputacion que se hizo al acusado y que, por ende,
para su sancion se requerta tener por acreditado que este realizo el acto de
“grabar” hechos de la naturaleza ya dicha. Pero no solo eso, los articulos
342 letra ¢) y 297 del Cédigo Procesal Penal demandan que la fijacion
de ese obrar se lleve a cabo mediante la exposicion “clara, légica vy com-
pleta” de la valoracién de los medios de prueba, sefialando aquellos con
los cuales se dio por acreditado, de manera que permita la reproduccién
del razonamiento utilizado para alcanzar esa conclusion. Pues bien, del
examen de la sentencia se advierte que tales exigencias de fundamenta-
cion no se satisfacen en el caso sub judice, desde que no se explicita con
los estdandares ya resefiados, de qué modo se tiene por demostrado que la
grabacion existid, es decir, que efectivamente el dispositivo utilizado por
el acusado —una cdmara Go Pro segiin indica la testigo— captd imdge-
nes de la denunciante que fueron almacenadas en una memoria, sea del
dispositivo sefialado, o en el computador a que esta alude en sus dichos,
de manera que esos videos pudieran ser reproducidos posteriormente, por
cuanto no puede descartarse sin mds, que ese registro en la memoria que
permita su reproduccidon posterior no se haya fijado, sea por defecto propio
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de la cdmara o del computador utilizado, por errénea manipulacion del
acusado —todo lo cual es de comiin ocurrencia—, o por la interrupcion del
propio acusado efectuada a peticion de la denunciante (considerandos 10°
y 11°de la sentencia de nulidad).

En este caso, el bien juridico tutelado, que debe ser afectado mediante la
conducta de “grabar” no ha sido establecido como un interés individual
necesitado y digno de tutela penal. Luego, la sentencia ha incumplido el
deber de fundamentacion que imponen las normas ya examinadas, vicio
que tiene la influencia en lo dispositivo del fallo que requiere el articulo 375
del Cédigo Procesal Penal, atendido que se relaciona con los hechos que
constituyen el verbo rector del delito que se imputa al acusado y sin cuyo
correcto establecimiento la sancién no puede ser impuesta (considerandos
12°y 13°de la sentencia de nulidad).

Cita online: CL/JUR/508/2019

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 161 A del Cddigo Penal; 297, 342 letra
¢) del Cédigo Procesal Penal.

TITULARIDAD DE LA GARANTIA AFECTADA Y PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA
EN EL RECURSO DE NULIDAD. COMENTARIO A SENTENCIA ExcMA. CORTE
SuprEMA INGRESO N° 32691-2018

CARLOS CORREA ROBLES
Universidad Adolfo Ibdfiez

Mediante resolucion pronunciada el 29 de enero de 2019, la Segunda Sala de
la Corte Suprema acogié el recurso de nulidad interpuesto por la defensa del
sentenciado Burgos Keim, ordenando la nulidad del juicio oral y de la condena
originalmente impuesta a su respecto, como autor del delito tipificado en el
articulo 181 A del Codigo Penal.

Ellibelo anulatorio se estructuré en base a 3 causales: aquella contemplada en
la letra a) del articulo 373 del CPP, en tanto se esgrime que el tribunal de fondo
incorporo y valoré como prueba incriminatoria mensajes supuestamente enviados
por el acusado a la victima via Whatsapp, asunto que vulneraria su derecho a la
privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones privadas; en segundo término,
invoca el recurrente una vulneracion al debido proceso, al haber supuestamente
alterado el Ministerio Publico elementos de prueba, en tanto el fiscal habria
enumerado con un lapiz las fotografias incluidas en el auto de apertura para
luego exhibirselas a la victima; por Gltimo, de modo subsidiario, alega como
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vulneracién al debido proceso el que la sentencia no reprodujo ningtin medio de
prueba, haciendo imposible un control de la valoracion probatoria alli contenida.

Al respecto, la Corte Suprema desestimé las dos primeras causales de nuli-
dad, acogiendo sin embargo la tltima de ellas. A este respecto se sefiala que el
razonamiento del Juzgado de Garantia de Valdivia incumple el deber de funda-
mentacion exigido, al no explicitar la sentencia en su razonamiento probatorio
la forma en la cual el tribunal llegé a la conclusion de que efectivamente la
grabacion intima existié. Dicha conclusion, esperable, se desprende del analisis
que la Corte Suprema efectiia respecto del contenido y alcance del tipo penal
en cuestion, contrastando este con la —escueta— argumentacién probatoria con-
tenida en la sentencia.

Ahora bien, para los efectos de este comentario resulta mas interesante
analizar los dos primeros motivos de nulidad, correctamente desestimados por
la Corte. El primero de estos, trata un aspecto central de la teoria de la prueba
ilicita, a saber, si puede la defensa invocar una ilicitud probatoria sustentada en
la vulneracion de garantias cuya titularidad recae en terceros, y no en el acusado.
Por su parte, el segundo motivo de nulidad invocado, se vincula estrechamente
con el principio de trascendencia, el cual —de acuerdo a nuestro ordenamiento—
requiere ser acreditado para que la declaracion de nulidad de una sentencia sea
acogida. Analicemos separadamente ambos problemas.

Respecto al primer motivo de nulidad esgrimido, alega la defensa una viola-
cion de las garantias referidas al haberse incorporado y valorado en la sentencia
mensajes propios de una conversacion de Whatsapp, a la vez que desconoce el
imputado la autoria de dichos mensajes. Al respecto, sostuvo escuetamente la
Corte, que la defensa estaria invocando a su favor la afectacion de derechos de
terceros, lo cual genera como consecuencia un rechazo de dicha causal.

Como ha sido ampliamente desarrollado por la doctrina y jurisprudencia
alemana, no resulta posible invocar una prohibicion de valoracion de prueba
(el equivalente funcional a nuestra “valoracion negativa de la prueba”) a partir
de la infraccion de garantias cuya titularidad recae en terceros, distintos del
imputado.

En efecto, desde que en 1958 el Tribunal Supremo aleméan! diera origen a lo
que actualmente se denomina “teoria del circulo juridico” (Rechiskreistheorie), se
ha entendido que la infraccién a una regla de producciéon de prueba solo puede
originar la prohibicién de produccién de la misma en aquellos casos en los cuales
la vulneracién afecte derechos cuya titularidad recae en el imputado. Asi, por
ejemplo, la infracciéon consistente en no informar al testigo del derecho que le
asiste a no incriminar a parientes, no puede ser invocada por el imputado como

I BGHSt 11, 213. Sentencia de 21 de enero de 1958.

6 ) Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 3 - 16



DELITO DEL ARTiCULO 161 A DEL CODIGO PENAL

un motivo que justifique la prohibicion de valoracién de la prueba testimonial,
en tanto el derecho infringido afectaria a un tercero distinto del imputadoZ.

La misma posicion ha sido mantenida por la Corte Suprema estadounidense,
en relacion con los alcances de la regla de exclusion de prueba (exclusionary rule),
vigente en dicho pais desde hace mas de un siglo. A este respecto, se ha resuelto?
que la regla de exclusion de prueba tendré aplicacion solo en aquellos casos en
los cuales el titular de la garantia afectada sea el imputado, impidiendo entonces
su procedencia cuando la titularidad de esta recaiga en un tercero.

En todo caso, y aun en el supuesto de que pudiera acreditarse la autoria
por parte del imputado de los mensajes de texto enviados, en el supuesto de
haber este remitido libre y espontdneamente comunicaciones a un tercero (ya
sean fotos, cartas, archivos u otros), el emisor ha renunciado al secreto de los
mismos, quedando la informacion —a partir de la recepcion— a disposicion del
destinatario. En efecto, el envio de un elemento probatorio importa un acto de
comunicacion y de exteriorizacion por parte del (hasta entonces) titular de la
informacién, hecho que impide controlar a futuro el uso que se le daré al conte-
nido enviado. Como dice el proverbio, una vez que el genio sale de la botella, no
es posible regresarlo a ella.

El segundo motivo de nulidad invocado, también correctamente desestimado,
se funda en el hecho de haber la fiscalia supuestamente incorporado al juicio
elementos no incluidos en el auto de apertura, al enumerar las fotografias exhi-
bidas en juicio. Al respecto, sefial6 la Corte, no se explica el modo en que dicha
actuacion afectaria o menoscabaria el derecho al debido proceso.

Ahora bien, en el supuesto de que los hechos invocados por la defensa como
sustento de esta causal sean efectivos, cabe sefialar que nuestro legislador ha
consagrado, en lo referido al recurso de nulidad, el llamado principio de tras-
cendencia, principio transversal que subyace como requisito la declaracion de
nulidad de actuaciones y resoluciones adoptadas por un tribunal.

Como he sefialado en otra oportunidad?, para que un recurso de nulidad inter-
puesto por la causal anteriormente referida prospere, es necesario que concurran
copulativamente dos requisitos. En primer término, y en virtud de lo dispuesto
en el articulo 373 letra a) del CPP, el vicio que se denuncia debe consistir en una
infraccion “sustancial” de derechos o garantias, esto es, una afectacion al niicleo

2 Al respecto, vid. CorRrEA, Carlos, Die Fernwirkung der Beweisverbote. Ein Rechisvergleich
zwischen deutschem und chilenischem Strafprozessrecht, (Berlin, 2019), pp. 47 y ss.

3 Al respecto, vid.: U.S. V. Payner, 477 U.S. 727, 732, (1980).

4 CorrEA, Carlos, “Relacion causal y exclusién de prueba”, en Politica Criminal, Vol. 14,

N° 28, (2019), pp. 186-214 y 208.
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de la garantia resguardada®. Asimismo, de conformidad a lo preceptuado en el
articulo 375 del citado Codigo, es necesario igualmente satisfacer el requisito de
trascendencia del vicio, lo que implica de acuerdo a dicha disposicion, acreditar
que el vicio invocado influye en la parte dispositiva del fallo®.

En concreto, la pretendida infraccion invocada por la defensa consistié en una
mera sistematizacion de las fotografias exhibidas, efectuada (seguramente) para
facilitar el registro de audio y el analisis de las mismas en el juicio. Al respecto,
no puede argumentarse que dichas anotaciones correspondan a verdaderas alte-
raciones a la prueba efectuadas por el Ministerio Pablico. En efecto, lo relevante
para determinar el limite de una actuacion tolerada de aquella alteracion que
permitiria configurar una infraccion de garantias, dice relacion, en tltimo tér-
mino, con la incidencia de la acciéon respecto del resultado probatorio esperado.
Asi, el solo hecho de enumerar fotografias, para de este modo facilitar su analisis
en el juicio oral, no altera en caso alguno el resultado probatorio esperado de
la exhibicién de las fotografias, impidiendo asi la configuraciéon de la causal de
nulidad invocada.

Asi, los motivos esgrimidos por el recurrente como fundamento de la causal
esgrimida no permiten configurar una vulneraciéon al ntucleo esencial de la ga-
rantia invocada (debido proceso), ni tampoco permiten satisfacer el principio
de trascendencia exigido por la ley.

5>Sobre el concepto de nicleo de la garantia, vid. en el derecho aleméan, RocaLL, Klaus, “Ker-
nbereichsmystik im Strafverfahren”, en Wesslau, Edda; Wohlers, Wolfgang (Ed.), Festschrifi
fiir Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag am 29. Oktober 2008, Berlin: De Gruyter, 2008, pp. 61-86.

6 Al respecto, vid. DL Rio, Carlos, “El principio de trascendencia en relaciéon con el motivo
de recurso de nulidad del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal chileno”, en Politica
Criminal, 13, N° 25, (2018), pp. 322-349; HorviTz, Maria Inés; LorEz, Julidn, Derecho procesal
penal, (Santiago), pp. 392 y ss.; RIEUTORD, Andrés, El recurso de nulidad en el nuevo proceso
penal, (Santiago, 2007), pp. 42 y ss.

CORTE SUPREMA un dias de presidio menor en su grado

Santiago, a veintinueve de enero de
dos mil diecinueve.

Vistos:

En esta causa RIT N” 1459-2018
y RUC N° 1700968917-6 del Juzgado
de Garantia de Valdivia, por sentencia
de diez de noviembre de dos mil die-
ciocho, se condené a Jorge Cristobal
Burgos Keim a la pena de sesenta y

minimo; suspensién de cargos u oficios
publicos durante el tiempo que dure la
condena; y multa de 25 unidades tribu-
tarias mensuales, como autor del delito
consumado descrito y sancionado en
el articulo 161 A del Codigo Penal,
cometido el 11 de octubre de 2017, en
perjuicio de dofia Valeria Valesca Farias

Carrasco, con costas.
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En contra de esa decision la defensa
del sentenciado interpuso recurso de
nulidad, el que se estim6 admisible
por este Tribunal y se conocid en la
audiencia publica celebrada el nueve
de los corrientes, citindose a los inter-
vinientes a la lectura del fallo para el
dia de hoy, como da cuenta el acta que
se levant6 con la misma fecha.

Y CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurso se funda,
de manera principal, en la causal de
la letra a) del articulo 373 del Codigo
Procesal Penal, en primer término,
por haberse incorporado y valorado
como prueba que sustenta la decision
condenatoria, los mensajes enviados
supuestamente por el acusado a la
victima por medio de la aplicacion
Whatsapp, lo que vulneraria su derecho
a la privacidad y a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas, consagra-
do en los numerales 4 y 5 del articulo
19 de la Constituciéon Politica de la
Republica.

En segundo lugar, arguye la vulne-
racion al debido proceso del articulo
19 N° 3 de nuestra Carta Fundamental,
por alterar el Ministerio Publico la
prueba en el juicio oral, adicionando
elementos que no estaban presentes
en el auto de apertura para después
exhibirselos a un testigo, por cuanto
el fiscal “con un lapiz numero las
fotografias en el mismo juicio, para
posteriormente exhibirse a la victima”.

En un tercer aspecto, alega la con-
culcacion también al debido proceso,
toda vez que la sentenciadora de la ins-
tancia no reprodujo ningun medio de
prueba en su fallo, haciendo imposible

DELITO DEL ARTiCULO 161 A DEL CODIGO PENAL

un control material por el justiciable
de la valoracion que enuncia en laudo
penal.

En virtud de esta causal principal
pide que se anule el juicio oral y la
sentencia condenatoria, determinando
un nuevo juicio oral por juez no inha-
bilitado del que se excluya la prueba
que indica.

Segundo: Que, subsidiariamente,
deduce la causal de nulidad de la le-
tra e) del articulo 374 del Codigo Pro-
cesal Penal, en relacion con el articulo
342 letra c) del mismo texto, en un
primer orden, por haber omitido la
sentencia exponer el contenido de los
medios de prueba rendidos y establecer
los hechos que se dan por probados.
Ademas, el fallo no explica como sienta
la existencia de la grabacion pues nin-
gin medio de prueba permite llegar a
esa conclusion.

En una segunda seccion de esta
causal, esgrime que el valor dado a la
declaracion de la victima proviene de
la mera impresion de la magistrada,
quien no es experta en el area de la
psicologia como para analizar desde
esa Optica un testimonio. También en
esta seccion, se protesta porque el fallo
tampoco explica como se determina
que los mensajes presentados como
prueba fueron enviados por el acusado.

Por esta causal pide anular el juicio
oral y la sentencia, procediendo a or-
denarse un nuevo juicio oral por juez
no inhabilitado.

Tercero: Que los hechos estable-
cidos por la sentencia recurrida son
los siguientes: “El dia 11 de octubre

de 2017, alrededor de las 12:00 horas
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el requerido Jorge Cristéobal Burgos
Keim, se encontraba en su domicilio
ubicado en Carlos Krahmer N° 2277,
Departamento N° 133, de la comuna de
Valdivia, y en circunstancias que man-
tenia relaciones sexuales con la victima
Valeria Valesca Farias Carrasco, co-
menzb a grabarla sin su consentimiento
con una camara de tipo “Gopro”, que
mantenia oculta en la habitacion de
su casa”.

Estos hechos fueron calificados
como delito consumado descrito y
sancionado en el articulo 161 A del
Codigo Penal.

Cuarto: Que en relacién al primer
reclamo que funda la causal principal
de la letra a) del articulo 373 del Co-
digo Procesal Penal, esto es, haberse
incorporado y valorado como prueba
que sustenta la decision condenatoria,
los mensajes enviados supuestamente
por el acusado a la victima por medio
de la aplicacion Whatsapp, lo que vul-
neraria su derecho a la privacidad y a
lainviolabilidad de las comunicaciones
privadas, sin perjuicio que el letrado
que representa al acusado de autos
desconoce que este haya enviado esos
mensajes y, por ende, estaria entonces
invocando en su favor la afectacion de
derechos de terceros, cuestion que esta
Corte reiteradamente ha desestimado
como fundamento de la causal de nuli-
dad en estudio, cabe sefialar que quien
envia un mensaje de texto a través de la
referida aplicacion realizando declara-
ciones relacionadas con hechos que son
materia de una investigaciéon penal en
curso dirigida en su contra y dirigidos
precisamente a la denunciante de esos

1. CorTE SUPREMA - DERECHO PENAL

hechos —en el motivo 6° se indica que el
mensaje sobre la eliminacion del mate-
rial se hizo después “que lo llamaron de
la PDI”—, en caso alguno puede man-
tener respecto del contenido de esos
mensajes, una vez recepcionados por
su destinatario, una razonable expec-
tativa de privacidad, pues, al igual que
respecto de la correspondencia postal
o telegrafica que contiene amenazas
al destinatario, sabe que el mensaje,
que se mantiene escrito, puede even-
tualmente ser proporcionado por el
receptor para respaldar su denuncia,
més aun si, como en el caso sub lite,
ninguna solicitud para mantenerlos
en reserva se seflala que se haya efec-
tuado por el acusado —quien, como se
dijo, segtin su apoderado, desconoce
haberlos enviado—.

De esa manera, cuando los aludidos
mensajes se aportan por el receptor
como antecedente probatorio para
demostrar la comision o participacién
en algin delito por parte del emisor,
como en este caso, ni el Codigo Pro-
cesal Penal, ni ninguna otra norma,
dispone que deba solicitarse autoriza-
cion judicial para estos efectos. Asi el
articulo 222 solo trata la “intercepta-
cion” de “comunicaciones telefonicas o
de otras formas de telecomunicaciéon”,
situacion distinta a la de autos, en que
el mensaje no se intercepta, sino que,
una vez recibido por el destinatario,
este lo aporta a la investigacion. Tam-
poco corresponde a una comunicacion
“entre personas presentes” de aquellas
que regula el articulo 226. Finalmente,
si se asimilara, mutatis mutandi, a la
correspondencia electronica, si bien
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el articulo 218 sefiala que “A peticion
del fiscal, el juez podra autorizar, por
resolucion fundada ... la obtencion de
copias o respaldos de la corresponden-
cia electronica dirigida al imputado o
emanada de éste”, ello desde luego,
no excluye que esa informaciéon pueda
ser obtenida voluntariamente desde
el destinatario de la correspondencia,
situacion reglada de manera general en
el articulo 217 que le precede, el que
seflala que los objetos y documentos
que pudieren servir como medios de
prueba, seran incautados, previa orden
judicial librada a peticion del fiscal,
“cuando la persona en cuyo poder se
encontraren no los entregare volun-
tariamente”, todo lo cual demuestra
que, en casos como el de marras, al no
afectarse una expectativa razonable de
privacidad por parte del emisor, la ley
no demanda autorizacién judicial para
recabar los antecedentes resefiados e
incorporarlos al juicio.

Quinto: Que sobre la segunda pro-
testa que sostiene la causal principal,
esto es, alterar el Ministerio Publico
la prueba en el juicio oral al adicionar
elementos que no estaban presentes en
el auto de apertura por el mero hecho
de consignar un niimero correlativo en
las fotografias efectivamente ofrecidas
en su oportunidad, tal alegacion debe
ser desestimada desde luego, ya que no
se explica en el recurso en modo alguno
de qué manera tal actuacion, que tiene
por objeto ordenar y facilitar la incor-
poracion de las fotografias, mediante
su alusién por el nimero respectivo
tanto por las partes, testigos e incluso
por el mismo tribunal en su fallo, afecte

DELITO DEL ARTiCULO 161 A DEL CODIGO PENAL

o menoscabe de algin modo el derecho
al debido proceso.

Sexto: Que, en un tercer aspecto de
la causal principal, se arguye que la
sentencia no reprodujo ningiin medio
de prueba, alegacion que por encua-
drarse en el motivo absoluto de nulidad
de la letra e) del articulo 374 del Codi-
go Procesal Penal, el que también fue
invocado en el recurso, sera tratada al
analizar esta causal adjetiva.

Séptimo: Que, por las razones ante-
riores, no demostrandose la infraccion
sustancial de ninguna de las garantias
fundamentales en que se basa la causal
principal del arbitrio, esta debera ser
desestimada.

Octavo: Que en lo tocante a la causal
subsidiaria de nulidad de laletra e) del
articulo 374 del Cédigo Procesal Pe-
nal, en relaciéon con el articulo 342
letra ¢) del mismo texto, para su mejor
estudio, resulta menester reproducir
los considerandos atingentes del fallo.

“Cuarto: Prueba de la fiscalia. Que
por el Ministerio Publico, se rindi¢ las
siguientes pruebas: I.- Testimonial:
Con las declaraciones de la victima
Valeria Valesca Farias Carrasco, y Yier-
lina Alejandra Leal Rocha, que no se
reproducen, por constar el registro ofi-
cial de audio. II.- Otros medios: 1. 04
Fotografias de conversaciones escritas
en red social Whatsapp sostenidas entre
la victima y el requerido, que dan cuen-
ta de los hechos. 2. 08 conversaciones
entre victima e imputado, una vez que
éste toma conocimiento de la denuncia
efectuada en su contra”.

“Sexto: Valoracion de la prueba.
Que, las pruebas rendidas, valoradas
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con entera libertad, conforme a los
principios de la logica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, son sufi-
cientes para que el tribunal adquiera
la conviccién mas alla de toda duda
razonable, de la comision del delito
consumado previsto y sancionado en el
articulo 161 A del Codigo Penal, per-
petrado en esta ciudad el 11 de octubre
de 2017, habiendo correspondido al
requerido participacién en calidad de
autor, conforme al articulo 15 N° 1 del
Cédigo Penal.

En efecto, la victima expone en
sintesis que mantuvo una relacién con
el imputado de aproximadamente dos
meses; que el dia 11 de octubre con-
certaron una cita en su departamento
ubicado en calle Krahmer, al cual llegé
aproximadamente a las 23:00 horas,
comiendo en el dormitorio, para poste-
riormente comenzar a tener relaciones
sexuales, seflala que él le solicita por lo
menos en tres oportunidades le practi-
que sexo oral ante lo cual ella se negd, y
que luego se empezd a sentir incomoda,
fatigada y acalambrada pues venia de
jugar un partido de baby fttbol, por
lo que le pidié parar, y se sent6 al lado
de la cama, momento en el cual vio en
el closet una camara prendida con una
luz roja; que le pregunté si la estaba
grabando, lo cual él le reconoce, sefia-
lando la victima lo mal que se sinti6 en
ese momento, como rompe en llanto,
y que no sabia qué hacer, vistiéndose
y pidiéndole que lo borre, saliendo de
la habitaciéon, y que momentos des-
pués el imputado llega donde ella con
un computador, le dice que lo borro,
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mostrandole una carpeta que contenia
s6lo una fotografia con una toma de la
habitacion.

Dicho relato es de tal claridad ideo
afectiva, que resulta determinante,
toda vez que durante la declaraciéon
era posible percibir el sentimiento o
emocion logica a la cual va acompa-
fada, incluso desde el momento que
entra a la sala, su nerviosismo al ver al
requerido, y luego a medida que narra-
ba lo ocurrido su tristeza y afectacion
provocado ante la situacion vivenciada.
Por otro lado, no se vislumbra que ani-
mo ganancial podria tener la victima
de exponer una situacion tan privada,
que dafia su honor e intimidad, y que
le causa la afectacién que pudimos
apreciar.

Que ademés dicho testimonio es
absolutamente coherente con el set de
fotografias de las conversaciones que
con posterioridad a los hechos mantuvo
la victima con el imputado donde luego
que él le pide disculpas en reiteradas
oportunidades, ella le contesta en lo
pertinente ‘Jorge, grabar a una persona
teniendo sexo sin su consentimiento,
no es una tontera, llevamos dos meses
saliendo, perfectamente pudiste pre-
guntarme. Si no tenias la certeza de
que accederia, simplemente no debiste
hacerlo...”, ante lo cual el imputado se
vuelve a disculpar. Mas adelante cuan-
do le dice el requerido que lo llamaron
de la PDI, le sefiala ‘borré hasta las
fotos que me enviaste por Whatsapp”.

Lo anterior es corroborado por
la segunda testigo presentada por la
fiscalia, amiga de la victima, quien
manifestd que el dia de los hechos pa-
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sadas las 12:00 de la noche, la victima
lallama, y ella no alcanza a contestar y
le devuelve la llamada, que ella lloraba,
estaba angustiada, y le cuenta que es-
taba manteniendo relaciones sexuales
con Jorge, que le da un calambre y
para, viendo en el closet una camara,
algo que brillaba, y que se da cuenta
que era una gopro, que luego le pidio
lo borrara, y que cree que lo hizo, pues
solo tenia una foto de la cama, como
probando el angulo; insistiendo que la
victima estaba choqueada, y sefialan-
dole que denunciara y buscara ayuda.

Finalmente, es coincidente lo sefia-
lado por la victima y lo expresado en
el requerimiento, en cuanto a que los
hechos ocurrieron el dia 11 de octubre
de 2017, de la forma expuesta, y en el
domicilio del imputado, especifica-
mente en su habitacion”.

“Séptimo: Analisis del tipo penal.
Es preciso aclarar, en atencioén a la
teoria de la defensa de que no es posible
condenar sin que exista la grabacion,
que ello no es efectivo, no sélo porque
estariamos imponiendo una carga im-
posible en los casos como el que nos
convoca donde se sefiala que aquella
fue borrada, sino porque el bien juri-
dico protegido en el articulo 161 A del
Codigo Penal no es la grabacion en si,
es la vida privada del afectado”.

Noveno: Que, cabe aclarar que la
ley no demanda en parte alguna trans-
cribir integramente en la sentencia
los dichos de todos los testigos y pe-
ritos que depusieron en el juicio, sino
unicamente exponer las razones por
las cuales ellos sirvieron para formar
la conviccién condenatoria, lo cual,
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desde luego, puede requerir en algunos
casos, reproducir o sintetizar parte de
sus declaraciones, pero ello no eleva la
transcripcion a un requisito sine qua
non del fallo.

Asimismo, si el Tribunal, de la va-
loracion de la prueba tiene por demos-
trado el mismo hecho de la acusacion o
del requerimiento, como en este caso,
nada obsta que la sentencia se remita
a esos hechos ya expuestos en la parte
expositiva, no resultando indispensable
volver a reproducirlos para dar por
cumplido el extremo de la letra c) del
articulo 342 del Codigo Procesal Penal.

Décimo: Que, sin perjuicio de todo lo
anterior, cabe reparar en que el articulo
161 A del Cédigo Penal sanciona, entre
otras conductas, al que “grabe hechos
de caracter privado que se produzcan,
realicen, ocurran o existan en recintos
particulares o lugares que no sean de
libre acceso al ptblico”, imputacion
que se hizo al acusado y que, por ende,
para su sancion se requeria tener por
acreditado que éste realizo el acto de
“grabar” hechos de la naturaleza ya di-
cha, esto es, de acuerdo al Diccionario
de la Real Academia Espafiola, “Captar
y almacenar imégenes o sonidos por
medio de un disco, una cinta magnética
u otro procedimiento, de manera que
se puedan reproducir”. Pero no solo
eso, los articulos 342 letra ¢) y 297 del
Codigo Procesal Penal demandan que
la fijacion de ese obrar se lleve a cabo
mediante la exposicion “clara, logica
y completa” de la valoracién de los
medios de prueba, sefialando aquellos
con los cuales se dio por acreditado,
de manera que permita la reproduc-
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cion del razonamiento utilizado para
alcanzar esa conclusion.

Undécimo: Que, pues bien, del exa-
men de la sentencia se advierte que
tales exigencias de fundamentacion
no se satisfacen en el caso sub judice,
desde que no se explicita con los es-
tandares ya resefiados, de qué modo se
tiene por demostrado que la grabacion
existio, es decir, que efectivamente el
dispositivo utilizado por el acusado
—una camara Go Pro segun indica la
testigo Leal Rocha— captd iméagenes de
la denunciante que fueron almacenadas
en una memoria, sea del dispositivo
sefialado, o en el computador a que
esta alude en sus dichos, de manera que
esos videos pudieran ser reproducidos
posteriormente, por cuanto no puede
descartarse sin mas, que ese registro
en la memoria que permita su repro-
duccién posterior no se haya fijado,
sea por defecto propio de la camara o
del computador utilizado, por errénea
manipulacion del acusado —todo lo cual
es de comn ocurrencia—, o por la inte-
rrupcion del propio acusado efectuada
a peticion de la denunciante.

En efecto, si bien la denunciante
dice que al ver “en el closet una camara
prendida con una luz roja”—, le pre-
gunta al acusado si la estaba grabando,
alo que este responde afirmativamente
y luego le dice “que lo borrd” y, ante
los mensajes de Whatsapp posteriores
en que ella le reprocha esa actuacion,
este le pide disculpas, ello solo per-
mitiria acreditar, ajustindose a los
extremos de las disposiciones adjetivas
ya mencionadas, que el acusado tenia
la intencion de grabar a la denuncian-
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te en un acto de caracter privado y
dispuso los medios necesarios con ese
fin, proceso que se interrumpi6 ante
la solicitud de esta, sin que de dichos
elementos probatorios pueda colegir-
se, sin hacer un salto argumentativo
que el citado articulo 297 no permite,
que en verdad se obtuvo el producto
“grabacion” —la victima refiere solo
haber visto una carpeta de un com-
putador que contenia “una fotografia
con una toma de la habitacién”—, esto
es, que se consigui6 un registro de la
denunciante con las caracteristicas
necesarias para que sea catalogado
como tal, lo que no ocurrié.

Duodécimo: Que, las reflexiones an-
teriores, a diferencia de lo postulado en
la sentencia impugnada, no importan
exigir que se presente en el juicio como
prueba el video que supuestamente
habria grabado el acusado, ya que el
mismo pudo haber sido borrado con
posterioridad, sino tnicamente que la
sentencia exponga, sujetandose a las
exigencias de los articulos 297 y 342
letra c) del Cédigo Procesal Penal, de
qué manera establece su existencia.

Que, en consecuencia, el bien ju-
ridico tutelado, que debe ser afectado
mediante la conducta de “grabar” no
ha sido establecido como un interés
individual necesitado y digno de tutela
penal.

Decimotercero: Que, con lo expues-
to, queda de manifiesto que la senten-
cia en estudio ha incurrido en el motivo
absoluto de invalidacién invocado de
manera subsidiaria, al incumplir el
deber de fundamentacion que imponen
las normas ya examinadas, vicio que
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tiene la influencia en lo dispositivo del
fallo que requiere el articulo 375 del
Codigo Procesal Penal, atendido que
se relaciona con los hechos que consti-
tuyen el verbo rector del delito que se
imputa al acusado y sin cuyo correcto
establecimiento la sancion no puede ser
impuesta, motivo por el cual el juicio
y la sentencia deberan ser invalidados,
a fin de que se celebre un nuevo juicio
y se dicte nueva sentencia que cumpla
esta vez con los extremos que ahora se
echan en falta.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido en
los articulos 342, 372, 373, 374 letra
e), 376, 384y 386 del Codigo Procesal
Penal, se acoge la causal subsidiaria del
recurso de nulidad interpuesto en re-
presentacion del imputado Jorge Cris-
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tobal Burgos Keim y, en consecuencia,
se anula la sentencia definitiva dictada
por el Juzgado de Garantia de Valdivia
el diez de noviembre de dos mil diecio-
cho, en la causa RIT N° 1459-2018 y
RUC N” 1700968917-6, y el juicio oral
que le sirvi6 de antecedente, retrotra-
yéndose la causa al estado de celebrarse
un nuevo juicio oral ante el tribunal no
inhabilitado que corresponda.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo de la abogada
integrante Sra. Gajardo.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los ministros Sres. Carlos
Kiinsemiiller L., Lamberto Cisternas
R., Jorge Dahm O., y los abogados
integrantes Sr. Antonio Barra Rojas y
Sra. Maria Cristina Gajardo H.

Rol N° 32691-2018.
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