4. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL
(PARTE ESPECIAL)

Uso malicioso de instrumento ptblico falso. Documento utilizado para tran-
sitar en la via publica en cuarentena. I. Principio de proporcionalidad de la
sancion penal. Legislador debe determinar la proteccion penal de los sistemas
informéaticos. II. Voto disidente: Improcedencia de absolver al imputado.
Permiso temporal e individual portado por el acusado al ser fiscalizado era un
“instrumento falso”.

HEecHos

Ministerio Publico recurre de nulidad en contra de la sentencia definitiva
pronunciada por Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, que absolvié a la im-
putada de ser la autora de un delito de uso malicioso de instrumento piiblico.
Analizado lo expuesto, la Corte de Apelaciones rechaza el recurso de nulidad
deducido, con voto en contra.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trpo: Recurso de nulidad penal (Rechazado).

TrIBUNAL: Corte de Apelaciones de Antofagasta.

RoL: 1202-2021, de 16 de diciembre de 2021.

Ministros: Sr. Dinko Franulic C., Sra. Virginia Elena Soublette M. y Abogado
Integrante Sr. Gabriel Alfonso Sdanchez R.

DocTRINA

1. En principio y como mero comentario, que cualquier tipo de forma escrita,
en soporte material o electronica, de un organismo, servicio o institucion
publica, pueda ser objeto de un delito de falsificacion de instrumento pii-
blico, parece extender exponencialmente la punibilidad a hechos que no
caben en el fin de proteccién de la norma, sin lesividad alguna y afectando
el principto de proporcionalidad de la sancion penal, sin perjuicio que
para ello se debe entrar derechamente en el terreno de la interpretacion
analégica, a menos, claro estd, que se pretenda que corresponde al juez
penal determinar en qué casos la conducta concreta atribuida configura
un delito penal, conforme a los pardmetros que debiera construir a su
arbitrio, derivando ast en una norma penal en blanco que infringiria el
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principio de tipicidad. No escapa a estos sentenciadores, que existen ciertas
matertas en que los sistemas informdticos y los antecedentes que derivan
de ellos son merecedores de proteccion penal, pero esa cuestion debe ser
determinada por el legislador, lo que, por lo demds, se tuvo en mente
segiin da cuenta la historia fidedigna de la Ley N° 19.799, en cuanto en
su Segundo Tramite Constitucional, se dejé constancia que: “en el dmbito
penal, la introduccion de las nuevas tecnologias hace necesario revisar
una serie de problemas a fin de determinar si nuestra legislacién en este
campo satisface estos requerimientos. Pero, sostuvieron, temas como la
utilizacion de mecanismos informdticos como medios de perpetracién del
delito, el sujeto pasivo de la accion penal cuando no es una persona, el
objeto material del delito cuando este es incorporal, la competencia te-
rritorial, etc., sobrepasan el ambito de aplicacién del proyecto de ley de
firma electrénica vy, por lo tanto, requieren de un andlisis particular que
debe ser tratado en otro proyecto” (considerando 12° de la sentencia de
la Corte de Apelaciones).

1. (Voto disidente) La conducta que la figura penal del articulo 196 del
Cddigo Penal sanciona especificamente, es “el uso” de un “instrumento
o parte falso”, y ciertamente que el “permiso temporal e individual” que
portaba v que exhibid la acusada al ser fiscalizada era un “instrumento
falso”, en tanto que su uso malicioso deviene precisamente de su propia
naturaleza, al tratarse de un “permiso”, esto es, de un instrumento habili-
tante para circular sin restriccion, en un contexto de tiempo y lugar en que
los demds ciudadanos no pueden hacerlo, con motivo de las restricciones
impuestas por la pandemia, que afectaban severamente su libertad de
desplazamiento, en razon del interés piiblico comprometido. En consecuen-
cia, la figura penal del articulo 196 antes transcrito no discurre sobre
una “falsificacion de instrumento piiblico”, y entenderlo ast implicaria
desbordar la “tipicidad”, en cuanto elemento consubstancial al concepto
de delito. Solo sanciona el “uso de un instrumento falso”, conducta que
ha sido perfectamente descrita por la sentencia impugnada, que ademds,
requiere de un elemento volitivo o intencional, cual es, la “malicia” del
sujeto en cuestion, porque tal permiso estaba precisamente concebido para
“romper” de una forma irregular una barrera sanitaria, lo que también se
advierte nitidamente de los hechos ya descritos, que claramente atentan
contra la fe piiblica que constitwye el bien juridico tutelado por la figura
penal en cuestion. Por ultimo, no corresponde aplicar la Ley N° 19.799,
creada para validar un nuevo mecanismo para expresar la voluntad en

forma telemdtica, que no es del caso, ya que este permiso conforme a la
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misma ley no es un documento electronico especifico de los que regula
dicha norma, sino uno genérico obtenido con las formalidades legales
y autorizado por la institucion dispuesta legalmente para ello. En tal
contexto, si no obstante los hechos asentados en la sentencia reprochada,
los jueces decidieron absolver a la acusada por el delito que tales hechos
configura, ya analizado, incurrieron en un error de derecho determinante
que obliga a anular la sentencia y el juicio, debiendo celebrarse un nuevo
Juicio oral que califique juridicamente en forma correcta esas circuns-
tancias materiales comprobadas en el juicio (considerandos 5°y 6° de la
disidencia de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/12413/2022

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 373 letra b) del Cddigo Procesal
Penal; 196, 194 y 193 N°%. 3 y 5 del Cddigo Penal.

FALSIFICACION DE INSTRUMENTO PUBLICO Y TRANSFORMACION
DIGITAL DEL ESTADO

ANGELICA TORRES FIGUEROA*
Universidad Diego Portales

Con fecha 16 de diciembre de 2021, en causa rol N° 1202-2021, la Iltma. Corte
de Apelaciones de Antofagasta rechazé un recurso de nulidad interpuesto por el
Ministerio Pablico que invocaba como causal la errénea aplicacion del derecho
en la dictacion de la sentencia con influencia sustancial en lo dispositivo del
fallo, consistente en que conforme a los hechos fijados por el tribunal, debi6
condenarse a la acusada como autora del delito consumado de uso malicioso de
instrumento publico falso, previsto y sancionado en los articulos 196, 194 y 193
ntmeros 3 y 5 todos del Codigo Penal; sin embargo, el Tribunal Oral en lo Penal
dicté sentencia absolutoria.

En concreto, los hechos que se atribuyen a la imputada son los siguientes:
“[e]]l dia 17 de septiembre de 2020, cerca de las 08:00 horas, personal del Ejér-
cito de Chile, fiscaliz6 a la imputada MRI quien transitaba por la via ptblica en
Avda. Angamos frente al Supermercado Jumbo de esta ciudad, y al consultarsele

* Profesora de Derecho Penal y estudiante de doctorado, Facultad de Derecho, Universidad
Diego Portales.
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si mantenia su permiso temporal e individual para transitar en cuarentena, ex-
hibi6 el permiso N° de Folio fe7aldOcch, documento que tenia signos de haber
sido adulterado en su fecha y hora, lo que fue reafirmado por Carabineros al
escanear el codigo QR, confirmando que era falso, ya que correspondia a un
permiso de fecha 12 de septiembre de 2020, lo que fue ratificado con los dichos
del perito Cristian Fuenzalida Faindez, quien concluyé que tal documento fue
adulterado”!.

La Iltma. Corte considera que el documento en cuestiéon no reviste el ca-
racter de instrumento publico, afirmacién que sera analizada en los parrafos
siguientes. Previamente, se revisara el concepto de “permiso temporal indi-
vidual”, y se mencionaran algunos aspectos relevantes de la transformacion

digital del Estado.

I. CONSIDERACIONES SOBRE EL “PERMISO TEMPORAL INDIVIDUAL”
Y TRANSFORMACION DIGITAL DEL ESTADO

El contexto en que se enmarcan estos hechos dice relacion con la pandemia de
COVID-19 que se extendi6 a nivel mundial desde fines del afio 2019. A inicios
del afio 2020, se tomaron en Chile una serie de medidas para resguardar la salud
ptblica. De esta manera, en marzo de 2020 el Ministerio del Interior y Seguridad
Publica dicté el Oficio Ordinario N° 8.935, el que contiene un Instructivo —el
que posteriormente fue actualizado en reiteradas oportunidades—, que contenia
lanormativa que “rige en todas aquellas zonas, comunas, provincias y/o regiones
que hayan sido declaradas por la autoridad sanitaria afectas a cuarentenas terri-
toriales y/o a la medida de cordén sanitario”2. El documento otorga una serie
de definiciones, entre las cuales estan las referidas a diversos tipos de permisos,
siendo relevante para efectos del presente comentario el “permiso temporal in-
dividual”, definido como “una autorizaciéon que permite a las personas realizar
actividades fundamentales que se sefialan en este instructivo y abastecerse de
bienes y servicios esenciales en comunas que estan en cuarentena territorial. Este
permiso puede ser adquirido de manera remota en comisaria virtual o presencial
en dependencias de Carabineros. No permite desplazamiento en horarios de
toque de queda ni habilita para cruzar un cordoén sanitario”3.

I Considerando quinto.

2 GOBIERNO DE CHILE, Instructivo para permisos de desplazamiento [en linea] https://cdn.
digital.gob.cl/public_files/Campa% (C3%Blas/Corona-Virus/documentos/Instructivo_Cua-
rentena_09072020.pdf, p. 1. Fecha de consulta: 9 de marzo de 2022.

3 GOBIERNO DE CHILE, ob. cit., p. 1.
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Es relevante tener en consideracién que, como se ha mencionado, el permiso
temporal individual se puede obtener presencialmente en las comisarias del pais
o a través de la pagina web de Carabineros de Chile: “Comisaria Virtual”.

Ahora bien, para dar aplicacion a los tipos penales referidos en el fallo,
debe poder argumentarse que el permiso temporal individual es un documento
publico, debiendo analizarse quién emite el documento y cuél es el contenido
de este.

Respecto al emisor del documento, la institucién emisora es Carabineros de
Chile, por mandato del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, de acuerdo
con lo establecido en Instructivo vigente, dictado de conformidad a Oficio Ordi-
nario N°8.935 de marzo de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
De acuerdo con la Ley N° 18.961, Organica Constitucional de dicha institucion,
“Carabineros de Chile es una Institucion policial técnica y de caracter militar,
que integra la fuerza publica y existe para dar eficacia al derecho; su finalidad
es garantizar y mantener el orden puablico y la seguridad puablica interior en todo
el territorio de la Reptblica y cumplir las demas funciones que le encomiendan
la Constitucion y la ley. Dependera directamente del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica y se vincula administrativamente con éste a través de la
Subsecretaria del Interior”. Por lo tanto, se trata de una institucién que ejerce
una funcién publica, siendo posible afirmar que quien emite el documento, al
ser funcionario de dicha institucion, es un funcionario publico que acttia en el
ejercicio de sus funciones.

Es necesario tener presente que el documento en cuestion puede obtenerse
de forma presencial en las comisarias del pais, o bien a través de una plataforma
web denominada “Comisaria Virtual”. Esta altima via de obtencién es la que
se emplea en el caso analizado y es precisamente ello lo que genera dudas en
la Iltma. Corte, respecto a la naturaleza del documento, como se apreciara
al desarrollar el apartado siguiente. Sobre este punto, Matus y Ramirez han
sostenido que “la cuestién que surge de la irrupcion legal de esta clase de
documentos es determinar si, por su diferente forma de creaciéon, almacena-
miento y forma de recuperacion o lectura, las alteraciones que se hagan a su
contenido son susceptibles o no de encuadrarse en las figuras relativas a las
falsificaciones™. A ese respecto corresponde mencionar que, en Chile, los
documentos electronicos estan regulados en la Ley N° 19.799 sobre documen-

4 Ley Organica Constitucional de Carabineros de Chile [en linea] https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=30329. Fecha de consulta 9 de marzo de 2022.

5 Matus, Jean Pierre y RaMiREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte
Especial, tomo II. Santiago: Thomson Reuters (2015), p. 401.
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tos electronicos, firma electréonica y servicios de certificaciéon de dicha firma.
Esta ley, en su articulo 2° d), define el documento electronico como “toda
representaciéon de un hecho, imagen o idea que sea creada, enviada, comu-
nicada o recibida por medios electrénicos y almacenada de un modo idéneo
para permitir su uso posterior”®. El articulo 3°, en tanto, establece que “los
actos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales o juridicas,
suscritos por medio de firma electréonica, seran validos de la misma manera
y produciran los mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte
de papel. Dichos actos y contratos se reputaran como escritos, en los casos en
que la ley exija que los mismos consten de ese modo, y en todos aquellos casos
en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan igualmente por
escrito”. El articulo 4°, en tanto, establece que “los documentos electrénicos
que tengan la calidad de instrumento ptblico deberan suscribirse mediante
firma electronica avanzada”. Por su parte, el articulo 7° establece que “los
actos, contratos y documentos de los 6rganos del Estado, suscritos mediante
firma electronica, seran validos de la misma manera y produciran los mismos
efectos que los expedidos por escrito y en soporte de papel. Con todo, para
que tengan la calidad de instrumento ptblico o surtan los efectos propios de
éste, deberan suscribirse mediante firma electrénica avanzada”.

De acuerdo con los autores previamente citados, lo relevante para calificar
un documento como documento publico “serd que en ellos se manifieste la
existencia, modificacion o extinciéon de alguna obligacién y que se realicen y
archiven por un empleado publico con la solemnidad indicada (firma electré-
nica avanzada)™?.

Respecto a lo previamente sefialado, es 1til tener en consideraciéon que
la propia plataforma “Comisaria Virtual” sefiala que ha sido desarrollada
por la Division de Gobierno Digital del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia®. Dicha division es la “encargada de la Transformacion Digital
del Estado y tiene la misién de cumplir con el nuevo mandato legal del Minis-
terio Secretaria General de la Presidencia (SEGPRES): coordinar y asesorar
intersectorialmente a los 6rganos de la Administracién del Estado en el uso
estratégico de las tecnologias digitales, apoyando su uso, datos e informacion

6 Ley N°19.799 sobre documentos electronicos, firma electronica y servicios de certifi-
cacion de dicha firma [en linea] https://www.leychile.cl/Consulta/listaresultadosimple?cade
na=19799. Fecha de consulta 10 de marzo de 2022.

7 Matus; RaMiREZ, ob. cit., p. 402.

8 Comisaria Virtual [en linea] https://comisariavirtual.cl/. Fecha de consulta 10 de marzo

de 2022.
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publica para mejorar la gestiéon y la entrega de servicios cercanos y de cali-
dad a las personas”. Para ello, se ha tenido en vista lo establecido por la Ley
N° 21.180 sobre Transformacion Digital del Estado, la que “tiene por objeto
efectuar una transformacion digital del Estado, incorporando el soporte y la
tramitacion electronica en los procedimientos administrativos del Estado y
la gestion documental. De esta forma, se pretende digitalizar tramites ante
servicios publicos, simplificar y eliminar tramites que las personas realizan
ante el Estado”!0. Sobre este punto es importante mencionar que la historia
de la Ley N° 19.799 hace referencia a algunos principios que la inspiran, como
la “libertad de prestaciéon de servicios, libre competencia, neutralidad tecno-
logica, compatibilidad internacional y equivalencia del soporte electronico al
soporte de papel, son los determinantes de este proyecto de ley. A ellos hay que
agregar el principio de no discriminacion entre los medios electréonicos y los
de papel y el principio de voluntariedad del sistema de acreditacion, implicito
en la organizacion de dicho sistema”ll,

Ademés, la Ley N? 21.180, en términos similares, incorpora un articulo 16
bis a la Ley N° 19.980, que establece bases de los procedimientos administra-
tivos que rigen los actos de los 6rganos de la administracion del Estado. Esta
ultima, de acuerdo con su articulo 2°, es aplicable a las Fuerzas Armadas y a
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, por lo que los principios a los que
se hara referencia regiran para Carabineros de Chile una vez que se modifique
la normativa. Ello en consideracion a que, “conforme con el articulo segundo
transitorio de la Ley N° 21.180, las modificaciones que el articulo 1° de dicha
ley introduce a la presente norma entraran en vigencia ciento ochenta dias
después de la publicacion en el Diario Oficial del ultimo de sus Reglamentos,
lo que se ha cumplido con la publicacion del Decreto N° 4 en el D.O. de 11 de
diciembre de 2021, de modo que dichas modificaciones comenzaran a regir el
9 de junio de 2022”12, Los principios en cuestiéon son: principios de neutra-

9 Gobierno Digital de Chile [en linea] https://digital.gob.cl/nosotros. Fecha de consulta
9 de marzo de 2022.

10 Tey N° 21.180 sobre Transformacion Digital del Estado [en linea] https://www.ben.cl/
leychile/navegar?idNorma=1138479. Fecha de consulta 9 de marzo de 2022.

1 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N°19.799 [en linea] https://www.
ben.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5955/HLD_5955_37a6259¢c0c1dae299a7866489df
fObd.pdf . p. 10. Fecha de consulta 10 de marzo de 2022.

12 Ley N” 19.880 establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los ac-
tos de los 6rganos de la administracion del Estado [en linea] https://www.ben.cl/leychile/

navegar?’idNorma=210676. Fecha de consulta 9 de marzo de 2022.
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lidad tecnolégica, de actualizacién, de equivalencia funcional, de fidelidad,
de interoperabilidad y de cooperacion. Respecto al tema analizado, relevante
resulta el contenido del principio de equivalencia funcional, que consiste en
que “los actos administrativos suscritos por medio de firma electrénica seran
validos y produciran los mismos efectos que si se hubieren llevado a cabo en
soporte de papel”13.

En cuanto a la firma, el permiso temporal individual cuenta con firma
electronical4. De acuerdo con el articulo 2° de la Ley N° 19.799, la firma puede
ser “firma electronica”, que consiste en “cualquier sonido, simbolo o proceso
electrénico, que permite al receptor de un documento electrénico identificar al
menos formalmente a su autor”!>; o “firma electrénica avanzada”, que es “aquella
certificada por un prestador acreditado, que ha sido creada usando medios que el
titular mantiene bajo su exclusivo control, de manera que se vincule inicamente
al mismo y a los datos a los que se refiere, permitiendo la deteccion posterior de
cualquier modificacion, verificando la identidad del titular e impidiendo que
desconozca la integridad del documento y su autoria™16.

Respecto al contenido del documento, este da fe de una situacion concreta:
da cuenta del cumplimiento de requisitos exigidos por la autoridad para que una
persona determinada pueda realizar actividades fundamentales sefialadas por el
instructivo referido y abastecerse de bienes y servicios esenciales en comunas
que estan en cuarentena territorial.

II. RAZONAMIENTO DE LA ILT™™MA. CORTE DE APELACIONES

Existen dos argumentos centrales esgrimidos por la I[ltma. Corte de Apelacio-

nes, para considerar que el “permiso temporal” no es un instrumento publico.

13 Ley N°21.180, articulo 1° N° 6.

14 En efecto, a modo de ejemplo, al menos durante el afio de 2020 la firma es la del Co-
misario, Teniente Coronel Juan Velasquez Villarroel. Resulta pertinente precisar que quien
redacta este comentario sostuvo previamente que los permisos unicos colectivos contaban
con firma electronica avanzada. Ello es erréneo, toda vez que la firma electrénica que en ellos
consta, es simple. Al respecto, véase GAJARDO, Tania; SALINAS, Consuelo y ToRRES, Angélica,
“Dos nuevos (tipos penales) y dos antiguos aplicables a las relaciones laborales en el contexto
de la pandemia en Chile”, en Revista de Ciencias Penales, Sexta Epoca7 Vol. XLVII, 2° semestre
(2021), pp. 131-168 [en linea] http://revistadecienciaspenales.cl/wp-content/uploads/2021/11/
Revista-CP-2021_Segundo-semestre_22_11_2021-FINAL-137-173.pdf, nota al pie N° 27.

15 Letra f).

16 Letra g).
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En primer lugar, sostiene que el documento en cuestion no cuenta con firma
electronica avanzada. Afirma: “no cuenta con dicha firma, ni cualquier otra,
por lo que bien han resuelto los jueces al negarle el caracter de instrumento
publico™17,

Este argumento no es mayormente analizado en la sentencia. Al respecto
puede sostenerse que efectivamente el permiso temporal individual no posee
firma electrénica avanzada. Lo que resulta de interés, por tanto, habiendo
reconocido que dicho elemento no se encuentra presente, es el fundamento y
razonabilidad de la exigencia de firma electronica avanzada, requerida por los
articulos 4° y 7° de la Ley N 19.799, para considerar un documento electrénico
como documento putblico.

Al respecto es posible sostener que en la Historia de la Ley sobre documentos
y firma electrénica se mencioné que la funcién de los certificadores (de firma
electronica avanzada) “resulta esencial para la buena y segura prestacion del
servicio. Dicha funciéon complementaria consiste en operar como oficina de
registro, esto es, la funcién de recepcionar y verificar los antecedentes sobre
identificacion de las personas certificadas, de acuerdo a [sic| las condiciones que
se les exigira en el reglamento y en sus propias reglas sobre practicas de certifi-
cacion, pudiendo contratar, bajo su responsabilidad, los servicios de un tercero
para verificar los datos que sustentan una firma electrénica. A los prestadores
acreditados se les exige especialmente, que comprueben de modo presencial
la identidad de la persona que solicita la certificaciéon de su firma electronica,
cuando se requiere por primera vez una firma electrénica avanzada”!8. De lo
anterior se desprende que la firma electrénica avanzada no dejaria lugar a dudas
respecto de la identidad de la persona que suscribe el documento. En esta linea,
se sostiene, ademas, que sélo la firma electronica avanzada “puede asimilarse por
completo a las firmas holdgrafas o manuscritas, en cuanto cumple las mismas
funciones de identificacion, autenticacion, no repudiabilidad y, ademaés, asegura
la integridad del documento™.

17 Considerando noveno.
18 BiLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL, ob. cit., p. 9.

19 Tbid. Se sostiene ademas que “la finalidad del presente proyecto es similar al de la Ley
de firma digital alemana, la Signaturgesetz —SigG—, que declara como su proposito, establecer
condiciones generales bajo las cuales las firmas digitales sean consideradas como seguras y que
permitan que las falsificaciones de ellas o la manipulacion de datos puedan ser determinadas
con certeza”.
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Por lo tanto, debe analizarse si en el caso de los permisos temporales indi-
viduales realmente solo la firma electronica avanzada permite cumplir con la
funcion de identificacion, autenticacion y asegurar la integridad del documento,
o si la firma electronica simple también resulta idénea para dar cumplimiento
a estas funciones. En el primer caso, la Corte estaria en lo correcto y el docu-
mento en cuestién no revestiria el caracter de instrumento puablico, por faltar
dicho elemento.

Sobre este punto, Mayer y Vera han efectuado un interesante anélisis y
critica, sosteniendo que afirmar que un documento electrénico no es ptblico
solo por carecer de firma electronica avanzada, implicaria una “nocién de
documento publico en extremo formalista, que debe ser revisada teniendo en
cuenta el bien juridico subyacente a las falsedades documentales y su forma
de afectacion”?0.

Pero el fallo, ademéas de precisar que el documento en cuestién no cuenta
con firma electronica avanzada, sostiene que “no cuenta con dicha firma, ni
cualquier otra”, lo que no seria acertado, toda vez los permisos temporales
individuales si cuentan con firma electronica (“simple”), como se ha mencio-
nado previamente.

El segundo argumento de la Iltma. Corte es algo mas llamativo e invita
a detenerse en él. En efecto, se sostiene que “si una de las funciones del do-
cumento, de la naturaleza que sea, es la de garantia: ‘en el sentido de que lo
declarado en el texto proviene integramente del autor aparente.’ (José Luis Guz-
man Dalbora, Informe sobre Proyecto de reforma a la Ley N” 19.779, Boletin

20 MAYER, Laura y VERA, Jaime, “La falsificacion de permisos de desplazamiento con oca-
siéon de la pandemia jun caso de atipicidad?” en Criminal Justice Network [en linea] https://
www.criminaljusticenetwork.eu/contenuti_img/Mayer-Vera_La % 20falsificaci% C3% B3n%20
de%20permisos %20de%20desplazamiento.pdf, p. 5. Fecha de consulta 9 de marzo de 2022.
Los autores mencionan incluso que existen una serie de otros documentos “que emanan de
instituciones publicas chilenas que, por no llevar firma electrénica avanzada, no tendrian el
caracter de ptblicos. Asi, por ejemplo, un certificado de afiliacion politica, que puede obtenerse
de la pagina web del Servicio Electoral, no lleva firma electronica avanzada, por lo que no seria
un documento ptblico de acuerdo con la interpretacion de la Corte de Valparaiso. Tampoco
tendria ese caracter, por no llevar firma electronica avanzada, el certificado de avalto fiscal,
que puede obtenerse de la pagina web del Servicio de Impuestos Internos, no obstante tener
este el timbre (digital) del Servicio e indicar que se emite ‘Por Orden del Director’. En fin,
tampoco tendria el caracter de puablico el certificado de deuda de contribuciones de bienes
raices, que puede obtenerse de la pagina web de la Tesoreria General de la Reptblica, por
no llevar firma electrénica avanzada vy, en lugar de ella, un cédigo de barras. Por lo tanto, la
falsificacion de cualquiera de esos soportes no seria una falsificacion de instrumento puablico,
lo que impediria aplicar la pena establecida en el articulo 194 en relacion con el articulo 193

del Codigo Penal” (p. 6).
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Camara de Diputados N° 8.466-07) una cuestiéon basica para considerar que se
estd ante un documento es que emane de un autor determinado, y tratandose
de un documento publico, de un funcionario ptblico, mas, en el caso que nos
ocupa, ello no esta acreditado y, antes bien, es un instrumento que proviene
de un sistema o plataforma informatica, en la que es emitido dados ciertos
algoritmos, lo que, por cierto, conspira para otorgarle la calidad de documento
publico y, ademas, para justificar la existencia de un delito a la luz del objeto
de proteccion de la norma”2l.

Es decir, se sostiene que el documento en cuestion no podria considerarse
como un documento publico, porque emana de una plataforma informatica.
Refuerza esta idea el considerando siguiente al expresar que “no es hecho de
la causa que el documento cuestionado emane de un funcionario publico, lo
que, como se adelantd, basta para rechazar el recurso, en la medida que el
mismo se funda en un presupuesto de hecho no determinado en la sentencia
y, ademas, erroneo, pues se trata, conforme también se dijo, de un documento
forjado integramente por un sistema computacional dados ciertos parametros,
y no por un empleado estatal”?2, con lo que pareciera estar exigiendo que a la
suscripcion del documento concurra fisicamente una persona para considerar
que se trata de un documento publico.

Dicho razonamiento se opone diametralmente a lo que se sostuvo en el
apartado precedente, referido a transformacién digital del Estado. En efecto,
parece sensato considerar que la emision digital de los permisos temporales
individuales se ha efectuado en cumplimiento de un mandato de autoridad, al
alero de normativa que regula esta materia, por lo que, desde esa perspectiva,
no seria cuestionable la utilizacion de la plataforma digital. Y tampoco lo seria
teniendo en consideracion el objetivo existente tras la digitalizacion: simplificar
y eliminar tramites que las personas realizan ante el Estado, sobre todo en un
contexto de pandemia, en que precisamente se buscaba evitar aglomeraciones
de personas, simplificando la obtencion del referido documento en pro del res-
guardo de la salud puablica. Pero, ademas, el razonamiento ignora que, a pesar
de que el documento efectivamente se elabora por un sistema computacional,
igualmente contiene la firma de un funcionario de Carabineros de Chile, ele-
mento que preocuparia especialmente al Iltmo. Tribunal, lo que se desprende
de afirmaciones tales como “una cuestion basica para considerar que se esta
ante un documento es que emane de un autor determinado, y tratdndose de un

21 Considerando noveno.

22 Considerando décimo.
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documento publico, de un funcionario ptiblico”23, o “no es hecho de la causa
que el documento cuestionado emane de un funcionario ptblico™2%.

Incluso el fallo sostiene que el documento no podria tener siquiera el ca-
racter de documento oficial —en vez de ptblico— porque no ha sido “elaborado
por un funcionario determinado”?>. Sobre este punto aflade como “comen-
tario” —no como argumento central— que, “por ultimo, podria argiiirse que,
para considerar que un documento reviste el caracter de oficial, bastaria que
emanara de un 6rgano publico y no de un funcionario ptblico; cuestion que
alteraria de modo esencial el debate habido entre las partes, en la medida
que supone elementos facticos y juridicos respecto de los cuales no tuvieron
oportunidad alguna de rendir pruebas ni efectuar alegaciones, infringiendo
asi la competencia de este tribunal, el principio de congruencia procesal vy,
por tltimo, el derecho de defensa del imputado”26. Sin embargo —sin entrar
al debate respecto a si basta que sea la institucién quien emita el documento—
en este punto nuevamente el Tribunal ignora que existe una firma electronica
(simple) de un funcionario publico que suscribe el documento, lo que permite
individualizar sin inconvenientes a su autor.

Por otra parte, como se sefialé anteriormente, el permiso temporal indi-
vidual no solo puede obtenerse a través de la plataforma Comisaria Virtual,
sino que también de manera presencial en las comisarias del pais. Siguiendo
el razonamiento de la Iltma. Corte en este fallo, si el documento en cuestién es
emitido en una comisaria personalmente por un funcionario de Carabineros,
si tendria caracter de documento ptiblico?’. Este argumento es esgrimido por

23 Considerando noveno.
24 Considerando décimo.
25 Considerando décimo.
26 Considerando decimosegundo.

7 Al respecto, MAYER y VERA, ob. cit., pp. 4 y 5, invocan jurisprudencia que tiene en
consideracion esta inconsistencia: “adicionalmente, el tribunal de alzada sostiene que el permiso
de desplazamiento plasmado digital o computacionalmente es un ‘instrumento publico’,
asi como que afirmar otra cosa podria implicar ‘injusticias para los habitantes de la nacion’
(considerando 7°). Esta tltima idea surge al comparar las distintas consecuencias juridicas que
tendria la falsedad de un permiso obtenido presencialmente en una comisaria y la falsificacién
de un permiso obtenido digitalmente en la ‘Comisaria Virtual’, en caso de seguirse la tesis que
niega el caracter de ptiblico a este iltimo documento por carecer de firma electronica avanzada”.
El fallo citado por los autores es de la propia Corte de Apelaciones de Antofagasta, en causa
rol N? 1246-2021, de 15 de diciembre de 2021, acogiendo un recurso de nulidad presentado en
contra de una sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta que absolvia a
un imputado por el delito de uso malicioso de instrumento publico falso.
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el Ministerio Publico; sin embargo, la [ltma. Corte al hacerse cargo del mismo
y desestimarlo, sostiene que dicha inconsistencia no se produciria, porque —a
pesar de que esto no fue determinado en el caso concreto— la forma en que se
otorga el documento puede implicar “simplemente recurrir al sistema informa-
tico general, en que el permiso es directamente creado por éste, sin interven-
cion de funcionario alguno”, por lo que el funcionario solo intervendria para
imprimir el documento, mas no para otorgarlo?. No queda del todo claro si la
posicion de la Iltma. Corte variaria en caso de que la comisaria en cuestion no
cuente con conexion a Internet o impresora, y el funcionario deba emitir ma-
nualmente el permiso. Si existiera coherencia con la exigencia de intervencion
personal de un funcionario para otorgar el documento, la conclusion debiera
ser que ese documento si seria publico.

Asi las cosas, es importante recordar que para estar en presencia de un
documento publico, debe considerarse no s6lo su emisor, sino también su
contenido, por lo que parece relevante cuestionarse la pertinencia de centrar
el debate tan solo en la forma de emisién del documento y no en otro tipo de
consideraciones, si se quiere, de caracter sustantivo, a efectos de determinar
su naturaleza y la relevancia de sancionar penalmente conductas como las des-
critas en el caso analizado. Sobre este tltimo aspecto, el fallo da algunas luces
de ello al afirmar que “cualquier tipo de forma escrita, en soporte material o
electréonica, de un organismo, servicio o institucion ptblica, pueda ser objeto
de un delito de falsificacion de instrumento publico, parece extender expo-
nencialmente la punibilidad a hechos que no caben en el fin de proteccion de
la norma, sin lesividad alguna y afectando el principio de proporcionalidad de
la sancién penal, sin perjuicio que para ello se debe entrar derechamente en
el terreno de la interpretacion analdgica, a menos, claro esta, que se pretenda
que corresponde al juez penal determinar en qué casos la conducta concreta
atribuida configura un delito penal, conforme a los pardmetros que debiera
construir a su arbitrio, derivando asi en una norma penal en blanco que in-
fringiria el principio de tipicidad”2%; sin embargo, no existe un desarrollo
detallado de estas ideas. De esta manera, no queda claro por qué los hechos
no cabrian en el fin de proteccion de la norma, toda vez que no se precisa si se
trata de un analisis en sede de imputaciéon objetiva o de otro tipo de analisis;
tampoco queda claro por qué la Corte estima que no existe lesividad, es decir,
no deja claro si estima que no existe vulneracién a algin bien juridico tutelado

28 Considerando undécimo.

29 Considerando decimosegundo.
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(como la fe publica, por ejemplo) o si, en caso de existir algin ataque a algtin
bien juridico, este no resulta relevante como para merecer proteccion penal.
Tampoco resulta clara cuél seria la afectacion al principio de proporcionalidad
de la sancion, es decir, si la critica es a la sancién del tipo penal de falsificacién
en abstracto, o si se estima que la conducta desplegada en el caso concreto no
seria merecedora de dicho reproche. Finalmente, tampoco queda claro por qué
se hace referencia a la interpretacion analdgica y a la ley penal en blanco. Con
todo, si esos eran los fundamentos centrales para considerar que no era posible
sancionar penalmente en este caso, dichos fundamentos no se vieron reflejados
en el fallo analizado.
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