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PERSECUCION DE DELITOS INTRACARCELARIOS Y
DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

(SENTENCIA DE LA CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA,
FALLO ROL 1676-2024)

Marcela Tapia Silva'

Valdivia, veintidés de enero de dos mil veinticinco.

(...)

Considerando octavo. Lleva razén la defensa al sefialar que en la es-
pecie se ha infringido el principio de razén suficiente, pues realizada
la valoracién individual y de conjunto, la corroboracién que aportan a
la hipétesis del Ministerio Publico no permite derrotar la presuncién
de inocencia del requerido. Sobre la infraccién al principio de la razén
suficiente, es necesario sefialar que la formulacién del estdndar de
prueba penal estd contenido en el articulo 340 del Cédigo Procesal
Penal [no en el articulo 297 como erréneamente se suele sostener] y
no es otro que el de la conviccién que se adquiere mds alld de toda
duda razonable, del que se predica es un baremo altamente exigente,
pero de contenido poroso e indeterminado, razén por la cual cada
vez con mayor frecuencia la jurisprudencia acude a formulaciones
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doctrinarias del estdindar de prueba, especialmente en materia penal
a fin de satisfacer los imperativos que, en el juzgamiento, impone la
cldusula del debido proceso.

Es por lo anterior que se suele utilizar aquel que propone Ferrer (Prue-
ba sin conviccion. Estdndares de prueba y debido proceso, Marcial Pons,
Madrid, 2021, pp. 225 ss.) y que se expresa de la siguiente forma: para
que la hipétesis de la acusacién se entienda probada es imprescindible
que se cumplan simultdneamente las siguientes cldusulas: a) la hipéte-
sis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrdndolos de
forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipétesis
permita formular deben haber resultado confirmadas y aportadas
como pruebas, y b) deben haberse refutado todas las demds hipétesis
plausibles explicativas de los mismos datos que sean compatibles con
la inocencia del acusado, excluidas las meras hipétesis ad hoc.

Es a contraluz de la f6rmula anterior que el razonamiento vertido por
el juez de fondo no se encuentra justificado, advirtiéndose el defecto
que enuncia el recurrente, pues la prueba de cargo no logra explicar
los datos probatorios disponibles, no existiendo coherencia ni com-
pletitud, pues el estidndar de prueba posee una dimensién que exige
que el conjunto de elementos de juicio sobre el que se va a adoptar la
decisién sea tendencialmente completo en términos de peso probato-
rio. Por ello se ha sostenido que a mayor cantidad, calidad y variedad
de elementos de juicio mayor probabilidad de acierto en la decisién
de absolucién o condena. Este requisito de racionalidad epistémica
no se cumple. Respecto de la segunda cldusula del estdndar de prue-
ba, si bien la teorfa de la defensa no ha resultado acreditada y en eso
es posible concordar con el juez de fondo, ello no exime a la fiscalia
de su obligacién de probar todos los extremos de la imputacién. La
determinacién de la verdad sobre la ocurrencia de los hechos en el
proceso se verifica a través de dos reglas, la de los estdndares de prueba
y las de cargas de la prueba, respecto de la tdltima es claramente de
cargo de la acusacidn, imperativo que en el presente caso no ha sido
satisfecho (...).

Considerando décimo primero. As las cosas, toda vez que desde el
8 de septiembre de 2023 por medio de la Ley 21.594 se ha determi-
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nado la tipificacién como delito —en el articulo 304 ter del cédigo
sustantivo penal— del hecho realizado por quien encontrdndose pri- 299
vado de libertad en un establecimiento penitenciario, consistente en
que tuviere en su poder cualquiera de los elementos sefialados en el
articulo anterior, sin estar legal o reglamentariamente autorizado al
efecto; la investigacién de los hechos que configuran la nueva figura
penal deben ser investigados con rigor, teniendo presente que rige en
plenitud la presuncién de inocencia del imputado, que le ampara, a
la par de la vigencia de las reglas sobre de carga de la prueba del acu-
sador y la obligacién de colmar el exigente estdndar de prueba penal,
que no es el mismo que reconocia aplicacién en las investigaciones
de las infracciones administrativas, que capturaban los hechos con
anterioridad a la fecha indicada.

Comentario

Los considerandos transcritos corresponden a un fallo de la Corte
de Apelaciones de Valdivia que anula el juicio oral y la sentencia, re-
caida en juicio oral simplificado, que condena a un interno del com-
plejo penitenciario de Valdivia a ciento cincuenta dias de privacién
de libertad, como autor de tenencia de celular, por considerar que se
infringe el principio de razén de suficiente en la fundamentacién del
juzgador. Se estima que valorada la prueba individualmente y en su
conjunto no logra derrotar la presuncién de inocencia que asiste al
imputado. De dichos fundamentos es posible examinar dos cuestiones
procesales interrelacionadas: En primer lugar, la calidad del auxilio
investigativo que presta Gendarmerfa en las investigaciones intracar-
celarias realizadas por el Ministerio Puablico; y, en segundo lugar, la
obligacién del ente persecutor de superar el estdindar probatorio que
en sede penal no es el mismo que aplica en sede administrativa.
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1. CALIDAD DEL AUXILIO INVESTIGATIVO QUE
PRESTA (GENDARMERIA EN LAS INVESTIGACIONES
INTRACARCELARIAS REALIZADAS POR EL MINISTERIO
PUBLICO

La tenencia de un elemento prohibido por una persona privada de
libertad, como lo es un celular, ademds de configurar una infraccién
disciplinaria de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios,” con la dictacién de la Ley N° 21.594
también es un delito penal y, en consecuencia, su persecucién le co-
rresponde al Ministerio Pablico. Sin embargo, poco se ha estudiado
el traslape de investigaciones que se da respecto de hechos que son
perseguidos por doble via. Ello, porque quien investiga como auxiliar
del Ministerio Publico es Gendarmeria,’> quien ademds es instructor
y parte afectada en el procedimiento disciplinario intrapenitenciario,
destinado a hacer efectiva la responsabilidad de quién atenta contra
el orden y seguridad del recinto penitenciario. Esta doble calidad:
auxiliar en la investigacién penal e instructor y parte afectada en el
procedimiento administrativo sancionador, conlleva el riesgo de sub-
vertir la garantfa de la presuncién de inocencia en su manifestacién
de regla de trato.*

La presuncién de inocencia como regla de trato implica tratar
a la persona imputada de un delito como inocente durante toda la
sustanciacién del proceso. De ahi que el investigador —Ministerio
Publico— en el ejercicio exclusivo de su labor deba sujetarse al prin-

> Articulo 78 letra j) del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

3 STIPPEL, JORG y MEDINA, PAULA, “Primeras diligencias en la investigacién
de delitos intracarcelarios en Chile: confusién de roles, prueba ilicita, y desprotec-
cidén a victimas”, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 11, n. 1, e1124,
pp- 12-18.

* Idem, p. 11. Los autores sugieren que parte de la prueba obtenida en esas
circunstancias podria reunir las condiciones suficientes para considerarse ilicita, a
la luz de nuestra normativa nacional e internacional.
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cipio de objetividad. Ello se traduce en que el ente persecutor debe
investigar con igual celo los hechos que determinen la participacién 301
punible como aquellos que acrediten la inocencia del imputado,
adecuando sus actos a un criterio objetivo, velando dnicamente por

la correcta aplicacién de la ley.” En esta labor, Carabineros y Policia

de Investigaciones son auxiliares del Ministerio Publico, por expresa
disposicién constitucional,’ y se sujetan a sus instrucciones desde las

primeras diligencias de investigacién, salvo en aquellas diligencias en

las que por disposicién legal pueden actuar auténomamente.

No obstante, el Ministerio Pablico también puede impartir ins-
trucciones a Gendarmeria, de acuerdo con la modificacién legal que
introdujo la Ley N° 21.555 al articulo 79 del Cédigo Procesal Penal,
de modo que esta institucién se constituye en auxiliar del ente persecu-
tor.” De esta forma, cuando un mismo hecho reviste cardcter de delito
e infraccién administrativa, Gendarmeria puede realizar actividades de
investigaci6n al interior de un establecimiento penitenciario a instruc-
cién del Ministerio Publico, y actividades auténomas de investigaciéon
en el marco del procedimiento administrativo sancionador. Esta doble
calidad tributa a fines distintos: auxilio al Ministerio Publico —en la
averiguacién de la verdad de un hecho delictivo— y consecucién del
fin de orden y seguridad del establecimiento penitenciario, tratdindose
del régimen disciplinario intrapenienciario. Ello le resta imparcialidad

> Articulos 1°y 3° de la Ley N° 19.640.

¢ Art. 86 de la Constitucién Politica.

7 Ley N°21.555, de 10 de abril de 2023, que refuerza las competencias de
Gendarmeria de Chile y crea un delito general de extorsién. Su articulo primero
introdujo la siguiente modificacién al Cédigo Procesal Penal, art. 79 inc. 3°: “Sin
perjuicio de lo previsto en los incisos anteriores, tratindose de investigaciones
en las que apareciere necesario el cardcter auxiliar de Gendarmerfa de Chile para
la realizacién de diligencias de investigacién en el interior de establecimientos
penales, el Ministerio Pablico también podrd impartirle instrucciones. En estos
casos Gendarmerfa de Chile deberd actuar de conformidad con lo dispuesto en
este Cddigo”.
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en su labor de auxilio, lo que impacta en la objetividad con que debe
actuar el Ministerio Publico.

Si se advierte la falta de garantias efectivas que tiene el proce-
dimiento disciplinario intrapenitenciario, no resulta dificil concluir
que en esa sede no estd garantizada la calidad epistémica de la infor-
macién destinada a hacer efectiva la responsabilidad del imputado de
una infraccién disciplinaria. Ello implica o trae como consecuencia
la probabilidad alta de sancionar a personas inocentes, o que estdn
supeditadas al control de mafias carcelarias, lo que se conoce como
falsos positivos.® Un ejemplo de estas graves deficiencias se encuentra
en el derecho a ser oido. En la prdctica, la aplicacién de este derecho se
traduce en una diligencia administrativa desregulada. No se establece
el lugar donde se ha de llevar a efecto la diligencia, o las personas que
pueden presenciar la misma, o la posibilidad de que el profesional que
ejerce defensa esté presente. Esto implica que la mayoria de las veces
los internos e internas prefieran guardar silencio, aunque se tenga una
versién exculpatoria de los hechos, para evitar represalias de otros pares
o agentes estatales.

Por otro lado, no se contempla ninguna disposicién que permita
al imputado de la infraccién disciplinaria rendir prueba al efecto,
sea personalmente o a través de su representante legal, por lo que no
existe una etapa de rendicién de prueba. Por lo demds, en cuanto

8 En efecto, el procedimiento es muy rudimentario, consiste en la recopila-

cién sumaria de antecedentes que ha de revisar el jefe del establecimiento peniten-
ciario. Este dltimo procede teniendo a la vista el parte de rigor, el que contiene la
declaracién del infractor, si es que consiente en declarar, la declaracién de testigos
y afectados, si los hay, la recomendacién del Consejo Técnico si éste hubiere in-
tervenido. De todo lo cual deja constancia en la resolucién que aplica la sancién,
la que se notifica personalmente al infractor indicando la medida impuesta y sus
fundamentos, los que de ordinario son muy exiguos. En el caso de una infraccién
grave —varias de ellas revisten cardcter de delito penal- rige el mismo procedimiento
anterior, pero hay ciertas exigencias adicionales como, por ejemplo, el deber del
Alcaide de escuchar personalmente al infractor.

LB RO T E C N A ® s
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a estdndar minimo de valoracién probatoria, el Alcaide, autoridad
encargada de aplicar una sancién, solo estd sujeto a la exigencia mi- 303
nima de fundamentacién. Ahora bien, el hecho de que se requiera
autorizacién judicial para la aplicacién de una sancién, en caso de
reiteracién de infraccién disciplinaria, no muda el acto administrativo

en jurisdiccional.

La vigencia de la presuncién de inocencia en el dmbito del dere-
cho administrativo sancionador ha sido discutida precisamente por
el hecho de que la administracién no es un tribunal independiente e
imparcial, sino que parte afectada. Considerando que Gendarmeria
como instructor del procedimiento disciplinario intrapenitenciario es
parte afectada y, por lo tanto, tiene interés; y como auxiliar investigador
del Ministerio Publico tributa a la averiguacién de la verdad de un
hecho delictivo, la calidad del auxilio que presta al ente persecutor estd
mermada por tratarse de funciones incompatibles. En este sentido,
resulta atingente la critica de Castillo cuando indica que “si el pro-
blema de la visiédn de tiinel resulta dificil de enfrentar en las unidades
policiales (que se supone son profesionales al investigar), en el caso de
Gendarmerfa —donde ademds se debe agregar la cultura carcelaria, en
sf misma prejuiciosa— lo anterior resulta casi imposible”.’?

Es evidente que esta doble funcién no tan solo impacta en la cali-
dad del auxilio investigativo que Gendarmeria puede proporcionar al
persecutor penal, quien tiene la obligacién de sujetarse al principio de
objetividad para respetar la presuncién de inocencia, sino que ademds
el traslape de investigaciones podria viciar de ilegalidad a la evidencia
recolectada.'® Por ello cuando la Corte afirma que “/z investigacion de
los hechos que configuran la nueva figura penal, deben ser investigados con
rigor, teniendo presente que rige en plenitud la presuncion de inocencia

? CasTILLO, IGNACIO, “Enjuiciando al proceso penal chileno desde el inocen-

trismo (algunos apuntes sobre la necesidad de tomarse en serio a los inocentes)”,
Revista de Politica Criminal. Vol. 8, N° 15 (Julio 2013), p. 252.
10 STIPPEL y MEDINA, op. cit. (N° 3), p. 11.
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del imputado, que le ampara” estd invitando a examinar todos los por-
menores de la cuestién, por cuanto la persecucién penal de un hecho
delictivo, que a su vez es constitutivo de infraccién disciplinaria, debe
desarrollarse al alero de todas las garantias penales.

2. LA OBLIGACION DEL ENTE PERSECUTOR DE SUPERAR
EL ESTANDAR PROBATORIO QUE EN SEDE PENAL NO ES
EL MISMO QUE APLICA EN SEDE ADMINISTRATIVA

En el caso en cuestién la Corte estimé que el Ministerio Publico
no pudo probar que el celular encontrado en poder del interno co-
rresponda al celular que es objeto del enunciado acusatorio. Ello por
cuanto no se pudo acreditar la conexién entre el dispositivo objeto
de la acusacién y el celular supuestamente encontrado. Se estima que
la decisién condenatoria se basé inicamente en la declaracién de un
funcionario de Gendarmerfa, testigo que afirmé haber encontrado
el celular, pero cuya declaracién estuvo revestida de una serie de
contradicciones e imprecisiones en cuestiones sustanciales como, por
ejemplo, no recordar la fecha del hallazgo, referir en términos gene-
rales el procedimiento de registro, la no identificacién con certeza del
imputado, entre otros. A su vez, la declaracién de los otros dos testigos
también funcionarios de Gendarmerifa no fueron conducentes en la
prueba de los hechos. En base a ello se concluye que la prueba no logra
explicar los datos probatorios disponibles, que no existe coherencia
ni completitud, por lo que el juez infringe el principio de razén sufi-
ciente, esto es, incumple los criterios de suficiencia probatoria en la
valoracién de la prueba.

Se afirma que el estdndar de prueba posee una dimensién que
exige que el conjunto de elementos de juicio sobre el que se va a
adoptar la decisién sea tendencialmente completo en términos de
peso probatorio: “para que la hipétesis de la acusacién se entienda
probada es imprescindible que se cumplan simultdneamente las si-
guientes cldusulas: a) la hipdtesis debe ser capaz de explicar los datos

LB RO T E C N A ® s
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disponibles, integrindolos de forma coherente, y las predicciones de

nuevos datos que la hipStesis permita formular deben haber resultado 305
confirmadas y aportadas como pruebas, y b) deben haberse refutado

todas las demds hip6tesis plausibles explicativas de los mismos datos

que sean compatibles con la inocencia del acusado, excluidas las meras

hipétesis ad hoc”."!

El principio de razén suficiente exige que toda afirmacién,
decisién o hecho relevante ha de estar debidamente justificado. Se
espera que el Ministerio Pablico, érgano que tiene la carga de probar,
aporte razones y evidencias suficientes para sostener su posicién. Asf,
a mayor cantidad, calidad y variedad de elementos de juicio, mayor
probabilidad de acierto en la decisién de absolucién o condena. De
este modo, vale la pena preguntarse si este requisito de racionalidad
epistémica se cumple cuando la prueba que se incorpora para probar
hechos intracarcelarios proviene tinica y exclusivamente de una dnica
fuente: Gendarmeria como auxiliar del Ministerio Publico en la inves-
tigacién de hechos que revisten cardcter de delito, labor que se solapa
con la investigacién que de oficio hace la misma institucién cuando
a su vez esos mismos hechos configuran una infraccién disciplinaria.
Ello considerando lo dicho en el acdpite anterior a propésito de la
calidad del auxilio proporcionado.

De ahi que, cuando el fallo exhorta a investigar con rigor, y a
respetar las garantias penales de personas presas, es posible desarrollar
cuestionamientos como este y otros, respecto al modo en cémo se estdn
desarrollando las investigaciones de los delitos intracarcelarios. En efec-
to, no se puede desconocer la asimetria y vulnerabilidad que caracteriza
la relacién existente entre el privado de libertad y la administracién
penitenciaria. Ha sido esta caracterizacién estructural la que ha hecho
transitar, desde el derecho internacional de los derechos humanos, una
concepcidn que solo ve en esta relacién una simple sujecién especial

""" FERRER, JORDL, Prueba sin conviccion. Estdndares de prueba y debido proceso,

Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 225 ss.
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a otra que sitda al Estado en una posicién de garante de los derechos

306 fundamentales de las personas que tiene bajo su custodia. Pues bien,
esta posicién de garante también debe reflejarse en la persecuciéon de
delitos intracarcelarios.
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