3. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

ASOCIACION ILICITA PARA EL TRAFICO DE MIGRANTES

[. CONVENCION DE PALERMO Y SUS PROTOCOLOS HAN SIDO RATIFICADOS
POR CHILE. FACULTAD DE PERSEGUIR Y SANCIONAR CONDUCTAS DE
TRAFICO DE MIGRANTES, CUANDO AQUELLAS TIENEN UN COMPONENTE
TRANSNACIONAL Y SON EJECUTADAS POR UNA AGRUPACION. II. INEXIS-
TENCIA DE AFECTACION ALGUNA A LA INDEPENDENCIA DEL JUZGADOR.
AUSENCIA DE ANTECEDENTES QUE PERMITAN SOSTENER QUE OTRO PO-
DER O AUTORIDAD DEL ESTADO HAN INCIDIDO FUERA DEL MARCO CONS-
TITUCIONAL EN LA RESOLUCION DEL ASUNTO. ITI. ASOCIACION ILICITA,
CONCEPTO Y REQUISITOS. SUFICIENCIA PROBATORIA PARA ACREDITAR LA
CONFIGURACION DEL ILICITO DE ASOCIACION IL{CITA. DETERMINACION
DE LA PENA EN BASE A LA ASOCIACION ILICITA

HEecHos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
consumado de asociacion ilicita para el trdfico de migrantes. Defensa de con-
denados recurre de nulidad. La Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de nulidad penal (rechazado)

RoL: 32695-2018, de 5 de marzo de 2019

ParTES: Ministerio Piblico con Reyba Huaringa Maquera vy otros
MinisTros: Sr. Hugo Enrique Dolmestch U., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Lam-
berto Cisternas R., Sr. Manuel Antonio Valderrama R. y Sr. Jorge Dahm O.

DocTRriNA

I.  Han sido la propia Convencion de Palermo y sus Protocolos, los que esta-
blecieron la posibilidad de perseguir y sancionar las conductas de trdfico
de migrantes, cuando aquellas tienen un componente transnacional y
son ejecutadas por una agrupacion; en dicho contexto, hay competencia
de los Tribunales de nuestro pats para conocer la comision de los delitos
de que se trata, mdxime si aquellos, en lo relevante, produjeron efectos
sustanciales al interior del territorio de la Repiblica, de modo tal, que no
se observa afectacion alguna al principio de juez natural en el presente
Juzgamiento, puesto que la Convencion en cuestion ha sido debidamente
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ratificada por nuestro pais, recibida por el derecho interno a través de las
normas preexistentes de jurisdiccion del Cédigo Orgdnico de Tribunales y
con la dictacion de la Ley N° 20.507, que tipificd las conductas referidas
en la Convencion, aparejéndoles sancién a su perpetracion, todo lo cual
acontecid con bastante antelacion a la ocurrencia de los hechos que han
stdo investigados y sancionados en esta causa. Es ast que no se observa
el vicio alegado por la defensa, puesto que el Tribunal que juzgd, ha sido
creado por ley antes de la perpetracion del hecho punible; se encuentra
debidamente investido, cumpliendo ast con el mandato constitucional y ha
actuado en el ejercicio de la jurisdiccion, conociendo de hechos que revis-
ten caracteristicas de delito, en base a la norma de atribucion del Codigo
Orgdnico de Tribunales, todo lo cual ha sido ventilado vy resuelto en un
procedimiento legalmente establecido (considerando 12° de la sentencia
de la Corte Suprema).

La estructura jurisdiccional del Estado se sustenta principalmente en base
a tres garantias, la de juez natural, el juez independiente y el juez impar-
cial. Respecto al juez independiente, aquel derecho arranca de lo prescrito
en el articulo 73 de la Constitucion, cuando entrega a los Tribunales de
Justicia establecidos por la ley, la facultad de conocer las causas civiles y
penales, resolverlas v hacer cumplir lo resuelto, estableciendo igualmente
una prohibicion a las demds autoridades en el sentido de no avocarse
causas pendientes, no revisar los fundamentos de las resoluciones, ni
tampoco revivir procesos fenecidos, estableciendo en consecuencia un ba-
luarte a la institucion judicial, frente a los demds poderes del Estado. En
segundo término, la independencia abarca igualmente al juzgador, que es
quien materialmente deberd conocer y resolver el litigio que se le presente,
mismo que desde una perspectiva externa, no debe depender de ninguna
otra autoridad o poder del Estado, e interna, esta vez referida a la propia
organizacion judicial, y particularmente, respecto de los estamentos supe-
riores. Lo anterior se traduce entonces, en la actitud desplegada por el juez
frente al caso concreto, quien serd libre de decidir conforme a su mérito,
vinculado al sistema recursivo, que permite por regla de grado, que otro
tribunal conozca y eventualmente revoque lo resuelto anteriormente. De lo
ya asentado, se desprende que en el presente caso no ha existido afectacion
alguna a la independencia del juzgador, pues no hay antecedente alguno
que lleve a sostener que otro poder o autoridad del Estado, han incidido
fuera del marco constitucional en la resolucion del asunto, y ademds,
porque desde una perspectiva interna, el sentenciador cuestionado, ha
formado parte de un tribunal colegiado que ha resuelto el caso sometido a
su conocimiento, quedando luego desasido y operando el sistema recursivo
a efectos de revisar y resolver los vicios de nulidad de que pueda adolecer

Revista de Ciencias Penales

Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 41 - 86

3. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL



II1.

ASOCIACION ILICITA PARA EL TRAFICO DE MIGRANTES

tanto el procedimiento, como el fallo dictado en el juicio, aspecto que no se
ha visto empafiado de manera alguna (considerando 18° de la sentencia
de la Corte Suprema).

El delito de asoctacion ilicita referido en el articulo 411 quinquies del
Cddigo Penal, dispone: “Los que se asociaren u organizaren con el objeto
de cometer alguno de los delitos de este pdrrafo serdn sancionados, por
este solo hecho, conforme a lo dispuesto en los articulos 292 y siguientes
de este Codigo”. En consecuencia, existe un reenvio al tipo previsto en
el articulo 292 del Cddigo Penal y sancionado en los articulos 293 y
294 del citado cuerpo legal. Las precitadas normas requieren, para que
se configure el delito, que concurran diversos requisitos, que la doctrina
y la jurisprudencia sefialan, a saber: participacion concertada de varias
personas, esto es, pluralidad o multiplicidad de individuos; jerarquia que
se manifiesta dentro de una organizacién que evidencia estructura en su
functonamiento, o sea, algunos de sus miembros deben ejercer funciones
de mando y otros acatar las drdenes e instrucciones, y debe existir cierto
grado de organizacion, lo que significa que cada uno debe cumplir fun-
ciones o tareas especificas, dependientes una de otras, para cumplir el o
los fines colectivos e instrumentales a los de la agrupacién; estabilidad y
permanencia en el tiempo; objeto comiin y preciso de los miembros, ergo,
la finalidad de la organizacion criminal debe ser la comision de crimenes
o simples delitos; convergencia de voluntades en el sentido que el dolo de
los integrantes debe ser comiin al de todos los miembros, considerando
el objetivo criminal que tienen y las tareas especificas que a cada cual le
corresponde; y medios y recursos para llevar a cabo sus fines delictivos,
los que deben ser adecuados a aquellos para los cuales la asociacion fue
creada. En cuanto a sus requisitos tipicos, la doctrina nacional y extran-
Jera coincide en que se estd en primer lugar ante una asociacién cuando
se verifica la reunién de mds de una persona, (es decir, al menos dos), y
que tiene cierta permanencia en el ttempo. El segundo requisito tipico estd
concernido a la finalidad a la que se dirige la actividad de los miembros
de la asoctacion, cual es la “de atentar contra el orden social, contra las
buenas costumbres, contra las personas o las propiedades”, por lo tanto,
tendrd cardcter de ilicita, en los términos del articulo 292, toda asociacion
cwyos miembros tengan, entre las finalidades que los motiva a reunirse, la
voluntad de realizar conductas que se encuentran penalmente tipificadas.
En ese sentido se pronuncia Etcheberry, quien entiende que “la perpetracion
de atentados, quiere decir en realidad la perpetracion de delitos” (consi-
derando 22° de la sentencia de la Corte Suprema).

Los hechos establecidos por los jueces del fondo de manera soberana en el
ejercicio de sus facultades privativas encuadran en la figura establecida en
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el articulo 292 del Cédigo Penal, pues configuran los presupuestos que la
doctrina y la jurisprudencia consideran para ese efecto, procediendo enton-
ces determinar a los efectos de su punicion, cudl es la naturaleza del delito
objeto de la asociacion ilicita. El articulo 292 del Cédigo Penal establece
como delictual a toda asociacion formada con fines ilicitos, por el solo hecho
de organizarse; a su turno el articulo 293 del mismo cuerpo legal distingue
para su punicion la naturaleza del delito cometido, esto es si aquellos son
constitutivos de crimenes o de simples delitos. Lo antertor importa, pues el
recurrente refiere que el delito base de trdfico de migrantes se encuentra
previsto y sancionado en el articulo 411 bis del Cédigo Penal, como: “FEl
que con dnimo de lucro facilite o promueva la entrada ilegal al pais de una
persona que no sea nacional o residente, serd castigado con reclusién menor
en su grado medio a mdximo y multa de cincuenta a cien unidades tributarias
mensuales”, siendo claro entonces que aquel se sanciona segiin lo dispuesto
por el articulo 293 inciso 2° ya resefiado, dado que la asociacion ha tenido
por objeto la perpetracion de simples delitos y por tanto corresponderia una
pena inferior a la arritbada con error por los sentenciadores. Entiende igual-
mente el recurrente que el articulo 411 bis inciso 3° del Cédigo de castigo,
entrafia inicamente una norma especial de agravacion, en atencion a ciertas
condicionantes que tornan a la conducta ilicita desplegada, mds riesgosa
para quien la sufre, como lo es el poner en peligro la vida del afectado o si
este fuere menor de edad, caso en el cual la pena se aumentard en un grado
(considerando 25° de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/1095/2019

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 73 de la Constitucion Politica de la
Repuiblica; 292, 293, 411 quinquies del Cédigo Penal; Decreto Supremo N° 342,
de 16 de febrero de 2015, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga la
Convencién de las Naciones Unidad contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional y sus Protocolos contra el Trdfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mugeres y Niiios.
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ASOCIACION TLICITA PARA EL TRAFICO DE MIGRANTES.
COMENTARIO SENTENCIA CORTE SUPREMA ROL N° 32695-2018

TaN1A GAJARDO ORELLANA
Universidad de Chile

I. ANTECEDENTES

El 5 de marzo de 2019, la Segunda Sala de la Corte Suprema, integrada por
los ministros Sres. Hugo Enrique Dolmestch U., Carlos Kiinsemiiller L., Lam-
berto Cisternas R., Manuel Antonio Valderrama R., y Jorge Dahm O., fall6 por
primera vez un recurso de nulidad en un caso de trafico ilicito de migrantes. En
esa oportunidad se conocieron y fallaron dos recursos, ambos se refieren a la
misma asociacion ilicita dedicada al trafico de migrantes, caso conocido media-
ticamente como “Operacion Desierto”. Este comentario se refiere formalmente
al rol N” 32695-2018, aunque en lo medular ambos repiten los fundamentos de
derecho relevantes para el analisis!.

La “Operacion Desierto” fue conocida y juzgada en dos juicios orales ante el
Tribunal Oral en lo Penal de Arica, pero se trataba de una sola organizacion que
se dedicaba a traer a ciudadanos de Repuiblica Dominicana a Chile, pasando por
Ecuador, Pert y Bolivia, los que eran ingresados por pasos clandestinos al pais, y
a quienes la organizacién cobraba una suma de dinero en efectivo por la travesia.
Los hechos se cometieron entre el afito 2013 y el afio 2016, y se realizaron dos
juicios debido a que los imputados fueron extraditados desde Pert y llegaron
en fechas distintas a Arica, ante lo cual la Defensoria Penal Publica solicito se
juzgaran de acuerdo a sus fechas de llegada.

Este grupo estaba compuesto por seis personas, las que tenian roles distintos
con los que se lograba el traslado de los migrantes desde su pais de origen hasta
Arica, dos ejercian roles de liderazgo y cuatro de participes. Asi lograron la pro-
mocion vy facilitacion del ingreso ilegal a Chile de aproximadamente un centenar
de personas, a través de pasos clandestinos en dos rutas, Colchane y Pisiga, que
implicaron riesgos para sus vidas e integridad fisica y psiquica, tanto es asi que
uno de los migrantes fue victima de la detonaciéon de una mina antipersonal, la
que derivé en la amputaciéon de una de sus piernas.

1 Bajo este rol se conocieron cuatro recursos de nulidad de los condenados que eran parti-
cipes de la asociacion ilicita, los recursos de nulidad de los lideres fueron conocidos en el rol

N 331-2019.
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Los acusados fueron condenados a sendas penas todas sobre diez afios y un
dia, por los delitos de asociacidn ilicita y trafico ilicito de migrantes, articulo
411 quinquies y bis del Cédigo Penal respectivamente.

Los recursos de nulidad fueron presentados por todas las defensas de los
condenados, y las causales principales, que influyen en el analisis del fallo, fue-
ron; primero que se trataba de delitos cometidos por extranjeros en contra de
extranjeros fuera de Chile, por lo que los jueces chilenos no tenian jurisdiccion
para conocer estos hechos. Segundo, que la pena de la asociacion ilicita estaba
mal determinada, debido a que el trafico ilicito de migrantes es un simple delito,
y no un crimen y a ellos se les aplico la pena de las asociaciones ilicitas dedicadas
a cometer crimenes. Estos dos argumentos sustentaban las causales principales
de las nulidades, por las que la Corte Suprema de Chile se pronunci6 por primera
vez en un caso de trafico ilicito de migrantes.

Lo primero que llama la atencion de este fallo, es que més alla del analisis de
un delito tipificado recientemente en Chile, lo que la Corte Suprema tuvo que
resolver fue un aspecto procesal referido a la posibilidad de ejercer jurisdiccion
en un delito de extranjero contra extranjero, aparentemente cometido fuera de
Chile. Y en segundo lugar, en referencia a las penas diferenciadas de la asociacion
ilicita, para simple delito o crimen, lo resolvio a través del aspecto mas debatido
a la fecha en Chile (y en Espafia) respecto a este nuevo delito; el bien juridico.
Lo que quizas pudo haber resuelto desde las penas asignadas a las hipdtesis
agravadas del trafico de migrantes, sin necesidad de entrar a la justificacion de
ellas a través de esa via.

II. FALTA DE JURISDICCION

Para la Defensoria Penal Publica, quien representaba a todos los condenados,
el articulo 6° nimero 8 del Codigo Organico de Tribunales? chileno no otorga
jurisdicciéon para conocer de estos hechos a los tribunales nacionales, debido a
que una vez que se introdujo en Chile este delito no se adecué la legislacion pro-
cesal, precisamente el articulo 6° del COT, a efectos de que pudieran conocerse
delitos de extranjeros cometidos contra extranjeros, fuera de Chile. Para los
recurrentes el trafico ilicito de migrantes se cometi6 fuera de Chile, por lo que
se violaban la garantia del juez natural y se vulneraba el derecho fundamental
al debido proceso.

2 Articulo 6° nimero 8 del Codigo Orgéanico de Tribunales: “quedan sometidos a la juris-
diccion chilena los crimenes y simples delitos perpetrados fuera del territorio de la Reptblica,
comprendidos en los tratados celebrados con otras potencias™.
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En efecto los migrantes dominicanos, eran contactados por esta asociaciéon
integrada principalmente por peruanos, mientras ellos atin vivian en su pais de
origen. La travesia implicaba volar desde Reptblica Dominicana hasta Ecuador,
para luego por tierra, pasar por Perti, Bolivia y llegar a Chile. Sobre este punto
se volvera al sefialar como fall6 la Corte y sus fundamentos.

Otra particularidad de este caso fue que solicitando la confirmacién de la
sentencia alegaron abogados del Ministerio Publico, Ministerio del Interior,
Instituto Nacional de Derechos Humanos y la Corporacion Humanas, todos
solicitando se confirmara que los tribunales chilenos tenian jurisdicciéon para
conocer de estos hechos, pero por distintos motivos?.

Para el Ministerio Publico y el Ministerio del Interior, se trataba principalmen-
te de hechos cometidos en territorio nacional, ya que la facilitacién o promocién
consistian en que los migrantes ingresaran ilegalmente a Chile, ingreso que se
concretd. Seflalaban que en Chile no se estaba juzgando la travesia por Ecuador,
Pert y Bolivia, sino que tan s6lo los hechos relacionados con la promocién o
facilitacion del ingreso al pais. De hecho, los condenados fueron extraditados
desde Pert para ser juzgados en Chile, entendiendo tanto Perti como Chile que,
se les juzgaria por hechos cometidos en este pais.

El Instituto de Derechos Humanos y la Corporacion Humanas, trajeron a
la discusion la posibilidad de aplicacion del principio de universalidad, segtin
el cual Chile podia juzgar hechos cometidos fuera del pais, por extranjeros en
contra de extranjeros, debido a que este principio consagrado en nuestra legis-
lacién asi lo permitia.

Todos subsidiariamente alegaban que el articulo 6 del COT en su numero
8, autoriza a conocer y juzgar directamente los delitos tipificados a través de
Convenciones Internacionales, lo que se cumplia en este caso, dado que Chile
suscribio y promulgé la Convencion de Palermo y sus Protocolos, en especial
en este caso el contra el trafico de migrantes, en donde se tipifica directamente
este delito.

Cabe hacer presente que la descripcion del trafico ilicito de migrantes del 411
bis chileno, es una copia casi exacta de la descripcion de Palermo, faltando obvia-
mente la determinacion de la pena, que es lo que quedd en manos de cada Estado
suscriptor, con el objetivo de que esta se adecuara a sus propias legislaciones.

Cada alegacion referente a este punto, estaba acompafiada del bien juridico
tras el trafico de migrantes, que para el Ministerio Ptblico e Interior se trataba
del control migratorio del Estado, por lo que no habia delito “contra” extranjeros,
sino, contra el Estado de Chile. Asimilandolo a los deméas contrabandos en los

3 El caso tenia tres querellantes, todos representando algin interés en el juicio, ademas de
la accion penal ejercida por el Ministerio Publico.
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que siempre la accién comienza fuera del pais, y tiene como objeto la internacién
de objetos o ilicitos o que estin bajo control administrativo al pais, y en los que
no hay duda de la jurisdicciéon nacional para conocerlos y fallarlos.

Para el Instituto Nacional de Derechos Humanos y la Corporacion Huma-
nas se trataba de violaciones a los derechos humanos de los migrantes y en este
sentido, postulaban la aplicacion del principio de universalidad®.

La Corte resolvio que Chile si tiene jurisdiccion para conocer casos de trafico
ilicito de migrantes, cometidos fuera de Chile por extranjeros para promover
o facilitar ingreso de extranjeros, basandose principalmente en el articulo 6°
numero 8 del Codigo Organico de Tribunales.

En virtud de esta norma se remite a la descripcion que hace la Convencién de
Palermo del delito de trafico de migrantes, y entiende que Chile puede y debe
conocer de aquellos delitos descritos en las Convenciones Internacionales a las
que se ha obligado, como esta.

La novedad en este punto consiste en que para la Corte Suprema los tribunales
chilenos son plenamente competentes para conocer aquellos delitos descritos en
Convenciones internacionales, sin necesidad de adecuaciones y sin que la apli-
cacion directa esté reservada solo para las Convenciones de Derechos Humanos.
Consensuando que, la Convencion de Palermo y sus Protocolos buscan mejorar
la persecucion y juzgamiento de la criminalidad organizada transnacional, y no
es estrictamente una Convenciéon de Derechos Humanos.

Luego para que no quedaran dudas acerca de la jurisdiccion de los tribunales
nacionales, la Corte indica que la propia Convencion de Palermo sostiene un tipo
de principio de universalidad, en cuanto entiende que cada Estado suscriptor
debe conocer y juzgar hechos que se comprenden dentro de los crimenes trans-
nacionales, y de no hacerlo tiene la obligacion de extraditar. Expone justamente
que, en este caso, Pert, pais de residencia de gran parte de los miembros de la
organizacion, los extradito hasta Chile, por lo que asintié en que ellos fueran
juzgados en nuestro pais.

Por tltimo, hace suya la definicion de la Convencién en cuanto a qué son los
delitos transnacionales, entendiendo que el trafico ilicito de migrantes sin duda
es uno de ellos, y que justamente en estos casos, los paises en donde se producen
los efectos de este tipo de delitos, tienen jurisdiccién para conocerlos.

4 Respecto a la discusion acerca del bien juridico tras el trafico ilicito de migrantes ver MaTUS,
Jean Pierre y RaMirEZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno, tercera edicion, Tomo 1,
(Santiago, 2014), p. 195. GaJarDO, Tania y TorRrES, Angélica, “Los tipos penales de trafico de
migrantes y trata de personas en la Ley N°20.507”, en Revista Juridica del Ministerio Piiblico
N® 47, (2011), pp. 231-251. CArDENAS, Claudia, “El delito de trafico de migrantes con especial
referencia a la legislacion chilena”, en Congreso Internacional: Homenaje al Centenario de la

Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso, (Valparaiso, 2011), pp. 435-466.
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La Corte Suprema chilena sefial6 tres vias diferentes para fundamentar su
decisién de que los tribunales chilenos si podian conocer y juzgar casos de trafico
ilicito de migrantes en que la actividad comienza y se realiza casi en su totalidad
fuera del territorio nacional, es realizada por extranjeros promoviendo o faci-
litando el ingreso de extranjeros (de acuerdo a la descripcion tipica). Primero
porque asi los faculta el articulo 6” nimero 8 del COT, aplicando directamente
la Convencion y Protocolo de Palermo, segundo por tratarse de un delito de ca-
racter transnacional, de los que la propia Convencion autoriza a (y exige) conocer
y juzgar, y tercero por una “especie” de principio de universalidad presente en
dicha Convencion.

ITI. TRAFICO DE MIGRANTES jSIMPLE DELITO O CRIMEN?

En el analisis de la segunda causal invocada de nulidad, esto es que la pena
de la asociacion ilicita estaba mal determinada, porque el trafico es un delito y
no un crimen, la Corte Suprema busca un argumento para justificar que el bien
juridico tras este delito es algiin bien juridico personalisimo, que lo vuelve mas
grave que un simple delito que persigue el control de los flujos migratorios. Asi
llega a la Dignidad Humana, en conjunto con la proteccion del sistema migratorio.

Sin que la causal invocada lo exigiera, entra al debate del bien juridico, ya
que en el fondo la discusion decia relacién con si la pena de la asociacion ilicita
se determina con el delito cometido en concreto por la asociacion o con la hipé-
tesis basica en abstracto. En este caso, la asociacion cometia delitos de trafico
de migrantes agravado, de los incisos segundo y tercero, por lo que la pena de la
asociacion era para lideres y participes de una asociacion que cometia crimenes,
y no para una asociacion que cometia el simple delito del 411 bis inciso primero,
la figura basica.

En esa busqueda de bien juridico que justifique la pena de la asociacion
ilicita, comienza por la Historia de la Ley N° 20.507>, que incorporé el trafico
de migrantes al Cédigo Penal chileno, indicando que el propio legislador dijo
que el bien juridico era el sistema migratorio del Estado, pero opina que “esto
no podia ser absolutamente asi”.

Luego cita una sentencia del Tribunal Supremo espafiol del afio 1998, en la
que supuestamente este tribunal se pronuncié en un caso de trafico ilicito de
migrantes sosteniendo que el bien juridico era la dignidad humana. El fallo
citado resulta ser de una época en la que en Espaifia, al igual que en Chile, atin

> BCN, BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 20.507, (2011), disponible
en: https://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /4627/ [Gltima visita 23 de enero
de 2020].
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no estaba tipificado el trafico ilicito de migrantes, los hechos son del afio 1990,
y se refieren a unos ciudadanos de republica dominicana que ingresaban con
pasaportes de religiosas a mujeres dominicanas, y luego de su ingreso ilegal a
Espafa las presionaban para que ejercieran la prostitucion.

Este fallo llegé al Tribunal Supremo espafiol a fines de la década de los 90,
para ser revisado debido a que el articulo con el que se habia sancionado dicha
promocién de la inmigracion ilegal, habia sido derogado, este era el articulo 499
a) namero 2 del Codigo Penal de 1983.

La cita textual de una parte de esa sentencia, por parte de la Corte Suprema
chilena, se referia al bien juridico tras la promocién de la prostitucion, del delito
tipificado en el articulo 455 del Codigo Penal espafiol de la época, que fue por
el que finalmente fueron condenados los acusados de ese caso.

Ni en esa época ni ahora el tipo penal de trafico ilicito de migrantes espafioles
es equiparable al chileno, ya que para comenzar, en esa época no estaba tipificado
el delito en ninguno de los dos paises, y al dia de hoy el 318 bis espafiol, suprime
el animo de lucro en su formulacion basica, sefialaindose como una agravante.
En sus versiones anteriores al afio 2015, cuando sufrié la tiltima modificacion,
se describian en un mismo articulo la trata de personas y el trafico ilicito de
migrantes, generando una confusiéon que fue denunciada en reiteradas oportu-
nidades por la doctrina.

Es por esto que el resultado de la bisqueda de un bien juridico distinto del
sefialado por el legislador, encontrado por la Corte Suprema en este fallo, la dig-
nidad humana, se fundamenta en una sentencia del Tribunal Supremo espafiol,
que no es comparable con los hechos conocidos en Chile en este caso, ni tampoco
con la norma chilena tras el 411 bis.

Si la Corte Suprema buscaba criticar la legitimidad de que la proteccion de
fronteras o el control de flujos migratorios sea el bien juridico de este delito,
podria haber argumentado con nuestras normas constitucionales, con los prin-
cipios penales, o incluso asumiendo la postura de parte de la doctrina nacional
al respecto®, lo que habria constituido un aporte interesante al debate a nivel
nacional.

Donde si podemos advertir claridad es en que los incisos segundo y tercero del
411 bis son figuras que sancionan una actividad que provoca un riesgo concreto,
a la salud y/o a la vida de los migrantes, y en este sentido, se justifica la pena
agravada respecto del inciso primero, y en ese mismo sentido la Corte justifica
la pena de la asociacion ilicita como dedicada a crimenes, dado que en todos los
casos probados en los juicios en cuestién, los migrantes estuvieron en riesgo.

6 MALDONADO Francisco, “Acceso a la justicia”, en INDH, Seminario Internacional sobre trata
de personas y trdfico de migrantes (Santiago, 2012), pp. 99-104.
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La Corte Suprema resolvi6 que la pena estaba bien determinada debido a que

todos los casos de trafico cometidos por esta asociacién fueron agravados, por lo

tanto, todos merecedores de penas de crimen.

En conclusion, la Corte Suprema en este fallo resuelve de manera satisfac-

toria los problemas planteados de jurisdiccion y determinaciéon de la pena, en

el primer caso con una bateria de argumentos sin definirse por uno en concreto

y en el segundo caso con un argumento errado, invocando el bien juridico del

delito del plan criminal de la asociacioén ilicita, para entender que se trataba de

un crimen, cuando la descripcion tipica de la figura y sus sanciones solucionan

el problema, graduando las penas de acuerdo a la gravedad de las conductas

realizadas por los sujetos activos, con la hipodtesis basica y las agravadas.

CORTE SUPREMA

Santiago, cinco de marzo de dos mil
diecinueve.

Visros:

En esta causa RIT N° 291-2018,
RUC N° 16000733214, el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Arica, por
sentencia de veintinueve de noviembre
de dos mil dieciocho, dispuso en lo
pertinente de su parte resolutiva lo
siguiente:

a) Por el delito de Asociacién Ilicita
para cometer el delito de trafico ilegal
de migrantes:

I.- Condena a Reyna Isamar Hua-
ringa Maquera y Kliver Zarate Sun-
cién, a sufrir, cada uno de ellos, la
pena de cinco (5) afios y un (1) dia de
presidio mayor en su grado minimo,
a las accesorias de inhabilitaciéon ab-
soluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y de in-
habilitaciéon absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena, por
su participacion en calidad de autores
del delito consumado de asociacién
ilicita para el trafico de migrantes,
previsto en el articulo 411 quinquies y

sancionado en el articulo 293, ambos
del Codigo Penal, perpetrado a través
de pasos fronterizos no habilitados
cercanos a la zona de Colchane, en la
Frontera con Bolivia; y entre los hitos 1
al 14, que delimitan la linea fronteriza
con Pert; y por el Complejo Fronterizo
Chacalluta, en un periodo que se pro-
longa desde a lo menos junio de 2013
a mayo de 2016, este ultimo inclusive.

II.- Condena a Kharlo Zarate Sun-
cion, a sufrir la pena de seis (6) afios
de presidio mayor en su grado minimo,
a las accesorias de inhabilitacién ab-
soluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y de in-
habilitacién absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena, por
su participacion en calidad de autor del
delito consumado de asociacion ilicita
para el trafico de migrantes, previsto
en el articulo 411 quinquies y sanciona-
do en el articulo 293, ambos del Codigo
Penal, perpetrado a través de pasos
fronterizos no habilitados cercanos a la
zona de Colchane, en la Frontera con
Bolivia; y entre los hitos 1 al 14, que
delimitan la linea fronteriza con Pert; y

Revista de Ciencias Penales 51
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N” Anual (2019), Paginas 41 - 86



JURISPRUDENCIA

por el Complejo Fronterizo Chacalluta,
en un periodo que se prolonga desde a
lo menos junio de 2013 a mayo de 2016,
este ultimo inclusive.

ITI.- Condena a Yemeyel Mora-
les Alvarez, a sufrir la pena de diez
(10) afios y un (1) dia de presidio mayor
en su grado medio, a las accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos y oficios ptblicos y derechos po-
liticos y de inhabilitaciéon absoluta para
profesiones titulares mientras dure
la condena, por su participaciéon en
calidad de autor del delito consumado
de asociacion ilicita para el trafico de
migrantes, previsto en el articulo 411
quinquies y sancionado en el articulo
293, ambos del Cédigo Penal, per-
petrado a través de pasos fronterizos
no habilitados cercanos a la zona de
Colchane, en la Frontera con Bolivia;
y entre los hitos 1 al 14, que delimitan
la linea fronteriza con Pert; y por el
Complejo Fronterizo Chacalluta, en
un periodo que se prolonga desde a lo
menos junio de 2013 a mayo de 2016,
este ultimo inclusive.

b) Por el delito de trafico ilegal de
migrantes:

IV.- Condena a Reyna [samar Hua-
ringa Maquera y Kliver Zarate Sun-
cion, ya individualizados, a sufrir, cada
uno de ellos, la pena de diez (10) afios
y un (1) dia de reclusién mayor en su
grado medio, al pago de una multa de
cincuenta (50) unidades tributarias
mensuales, a las accesorias de inhabi-
litacion absoluta perpetua para cargos
y oficios publicos y derechos politicos
y de inhabilitacion absoluta para profe-
siones titulares mientras dure la conde-
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na, por su participaciéon en calidad de
autores del delito consumado de trafico
de migrantes, en calidad de reiterado,
previsto y sancionado en el articulo 411
bis, inciso tercero, del Codigo Penal,
perpetrado a través de pasos fronteri-
zos no habilitados cercanos a la zona de
Colchane, en la Frontera con Bolivia;
y entre los hitos 1 al 14, que delimitan
la linea fronteriza con Pert; y por el
Complejo Fronterizo Chacalluta, en
un periodo que se prolonga desde a lo
menos junio de 2013 a mayo de 2016,
este ultimo inclusive.

V.- Condena a Kharlo Zarate Sun-
cion, a sufrir la pena de once (11) afios
de reclusiéon mayor en su grado medio,
al pago de una multa de cincuenta
(50) unidades tributarias mensuales,
a las accesorias de inhabilitacién ab-
soluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y de in-
habilitacion absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena,
por su participaciéon en calidad de
autor del delito consumado de trafico
de migrantes, en calidad de reiterado,
previsto y sancionado en el articulo 411
bis, inciso tercero, del Cédigo Penal,
perpetrado a través de pasos fronteri-
zos no habilitados cercanos a la zona de
Colchane, en la Frontera con Bolivia;
y entre los hitos 1 al 14, que delimitan
la linea fronteriza con Pert; y por el
Complejo Fronterizo Chacalluta, en
un periodo que se prolonga desde a lo
menos junio de 2013 a mayo de 2016,
este ultimo inclusive.

VI.- Condena a Yemeyel Morales
Alvarez, a sufrir la pena de doce
(12) afios y seis (6) meses de reclusion
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mayor en su grado medio, al pago de
una multa de cincuenta (50) unidades
tributarias mensuales, a las accesorias
de inhabilitacién absoluta perpetua
para cargos y oficios publicos y dere-
chos politicos y de inhabilitacion abso-
luta para profesiones titulares mientras
dure la condena, por su participaciéon
en calidad de autor del delito consuma-
do de trafico de migrantes, en calidad
de reiterado, previsto y sancionado
en el articulo 411 bis, inciso tercero,
del Codigo Penal, perpetrado a través
de pasos fronterizos no habilitados
cercanos a la zona de Colchane, en la
Frontera con Bolivia; y entre los hitos 1
al 14, que delimitan la linea fronteriza
con Pert; y por el Complejo Fronterizo
Chacalluta, en un periodo que se pro-
longa desde a lo menos junio de 2013
a mayo de 2016, este ultimo inclusive.

En contra de este dictamen la de-
fensa de los cuatro sentenciados antes
aludidos interpuso recurso de nulidad,
cuya vista se verific6, en forma previa
a la causa 331-2019, segtin se ordend
por resolucién de veintidés de enero
pasado, en las audiencias de los dias
siete y catorce de febrero del afio en
curso, citandose a los intervinientes a
lalectura del fallo para el dia de hoy, se-
gin consta del acta levantada al efecto.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, como causal principal
de nulidad, el recurso interpuesto en
autos, hizo valer aquella contemplada
en el articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, esto es, “cuando, en
cualquier etapa del procedimiento o en
el pronunciamiento de la sentencia, se
hubieren infringido sustancialmente

ASOCIACION ILICITA PARA EL TRAFICO DE MIGRANTES

derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

Se invoca esta causal, en atencién a
que, en el pronunciamiento de la sen-
tencia, se habria infringido el derecho
al “Juez Natural”, ello segin se des-
prende del analisis que la recurrente
realiza de las normas que refiere y que,
en su concepto, llevan a concluir la
inexistencia de mandato del cual pueda
extraerse la jurisdiccién del tribunal
para conocer y juzgar los asuntos que
en este juicio fueron sometidos a su
decision.

Expone que el articulo 62 de la
Constitucion Politica de la Republica,
establece el principio del imperio de la
ley, que se estructura como uno de los
pilares fundamentales del Estado de
Derecho y alude a la idea de sujecion
general de gobernantes y gobernados
al ordenamiento juridico, principio
que para los 6rganos que detentan el
ejercicio del poder, se manifiesta en
el de juridicidad o legalidad, donde el
Derecho es la fuente y limite de toda
potestad publica.

Continta su exposicion, refiriendo
que la autoridad, de acuerdo a los
articulos 6°, 7°, 62 inciso 1°y 72 de la
Constitucion Politica de la Republica,
debe actuar previa investidura regular,
dentro de su competencia y en la for-
ma prescrita por la ley, sometiendo su
accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella, garantizando
asi el orden institucional de la Repu-

blica.
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Sefiala el recurrente, que el princi-
pio de la jurisdiccion se establece como
una de las bases del Estado de Derecho
y del respeto a las garantias fundamen-
tales, una de las cuales es precisamente
el derecho al debido proceso, estable-
cido en el articulo 19 nimero 3° de la
Carta Fundamental, que refiere en lo
pertinente: “(...) Nadie podra ser juz-
gado por comisiones especiales, sino
por el tribunal que sefialare la ley y que
se hallare establecido por ésta con an-
terioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un érgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedi-
miento y una investigacioén racionales
y justos (...)".

Lo anterior, se complementaria con
lo dispuesto en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, que en su
articulo 8° sefiala: “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, estableci-
do con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusaciéon
penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter”.

También debe tenerse en cuenta lo
estatuido por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 14, que expone: “Todas las
personas son iguales ante los tribuna-
les y cortes de justicia. Toda persona
tendré derecho a ser oida ptiblicamente
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y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion
de caracter penal formulada contra
ella o para la determinaciéon de sus
derechos u obligaciones de caracter
civil (...)”.

Se concretiza el punto en el recur-
so, al sefialar que el hecho que sea el
tribunal establecido por la ley con an-
terioridad a la perpetracion del hecho
es precisamente lo que en doctrina se
ha entendido como el derecho a un juez
natural, aspecto que forma parte del
debido proceso, siendo consubstancial
a aquel juzgador, el tener jurisdiccion,
la que debera ejercer en la forma
prevista por la ley, previa investidura
regular y dentro del ambito de su
competencia.

Entiende el recurrente, que en este
caso, el tribunal que dict6 la sentencia
carece de la antedicha potestad, pues
no hay norma legal, constitucional o
internacional que se la otorgue, y asi
las cosas, no existiendo jurisdiccion, no
existe un tribunal establecido con an-
terioridad a la perpetracion del hecho,
sefialado por la ley; por tanto, no existe
un juez natural y con ello, se vulnera el
debido proceso, garantia fundamental
resguardada tanto por la Constitucion,
como por los tratados internacionales
ratificados y vigentes en Chile.

Se explica en el arbitrio, que una
vez concluida la fase de conocimiento
y prueba del juicio, puntualmente al
momento de los alegatos de clausura,
quedo establecido y probado que todos
los hechos en los que se imput6 parti-
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cipacion a los condenados, ocurrieron
en Perd, por lo que se trata de hechos
acaecidos fueran las fronteras naciona-
les, afectandose asi la regla establecida
en el articulo 5 del Codigo Organico de
Tribunales, que en lo pertinente refiere
que corresponde el conocimiento de los
asuntos judiciales que se promuevan
dentro del territorio de la Republica,
alos Tribunales nacionales, aportando
que segun dispone el articulo 157 del
mismo cuerpo legal, serd competente
para conocer de un delito el tribunal
en cuyo territorio se hubiere cometido
el hecho que da motivo al juicio, con-
siderandose el delito cometido en el
lugar donde se hubiere dado comienzo
a su ejecucion.

Entiende el recurrente, que estos
articulos son los que establecen la
jurisdiccién y competencia de nues-
tros tribunales, y que deben aquellos
complementarse con el articulo 6 del
mismo cuerpo legal, en cuanto deja
sometidos a la jurisdiccion chilena los
crimenes y simples delitos que sefiala
en sus once numerales, entre los cua-
les ninguno otorga jurisdiccion a los
Tribunales nacionales, para conocer
hechos que involucran a extranjeros,
cometidos por extranjeros y que suce-
den en el extranjero.

Agrega que también hace lo propio
el articulo 411 bis del Codigo Penal,
al tipificar el delito de trafico de mi-
grantes, mismo que fue incorporado
a nuestro ordenamiento juridico el
afio 2011, habida cuenta de la previa
suscripcion de la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, también co-
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nocida como Convencién de Palermo,
tratado que a su entender, no establece
la ampliacién de jurisdiccion de los Es-
tados Parte para conocer de este tipo de
delitos, pues sefiala expresamente en su
articulo 4°, que nada de lo dispuesto
en la Convencién faculta a un Estado
para ejercer en el territorio de otro
Estado Parte, jurisdiccion o funciones
que el derecho interno de ese Estado
reserve exclusivamente a sus autori-
dades. Asimismo, el articulo 5° de la
Convencioén refiere a la penalizacién de
la participacién en un grupo delictivo
organizado, entregando a cada Estado
Parte, la facultad de adoptar las me-
didas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar ciertas
conductas como delito, mientras que
el articulo 15 del ya referido tratado,
estatuye que cada firmante adoptara
las medidas que sean necesarias para
establecer su jurisdiccion respecto de
los delitos que la misma norma refiere.
De esta forma, contintia el recur-
so, una vez que Chile ha suscrito la
Convencidén, nace la obligaciéon para
el pais de modificar su legislacion,
incorporandose los delitos de que se
trata y ademaés, de estimarlo necesario,
de modificar las normas de atribucién
de jurisdiccién a sus tribunales, para
los casos que la misma Convencion
plantea, lo que no ha acontecido.
Dicha vulneracién, a entender del
recurrente, no se subsana, como inten-
ta o pretende el Tribunal recurrido,
simplemente haciendo mencién al
principio de jurisdiccién universal en
el considerando décimo noveno de su
fallo, pues no solo la norma referida
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al trafico de migrantes no pretende la
proteccion de las personas, sino tan
solo el resguardo de las fronteras de
los Estados, situacion que difiere de
la trata de personas, razon por la cual
no puede afectar los derechos funda-
mentales de seres humanos, de modo
tal como lo hace un crimen de lesa
humanidad, que es finalmente lo que
explicaria la pretendida aplicacion del
principio de universalidad. Lo anterior
esta acorde con la propia Convencion,
que estatuye el respeto a la soberania
de los Estados en su articulo 4°, siendo
las normas que le siguen declaraciones
que no hacen mas que reafirmar esta
idea, en tanto no establecen, bajo nin-
guna 6ptica, la jurisdiccion universal,
sino que invitan a los Estados Parte a
realizar modificaciones a su legislacion
interna, en pos de establecer jurisdic-
cion que les permita conocer de las
distintas situaciones que enumera.

Explica el recurrente que descar-
tada entonces la posible existencia de
una jurisdiccion universal para este
caso, y no existiendo norma alguna
que otorgue jurisdiccion que habilite
al sentenciador para conocer de los
hechos juzgados, es que se ha privado
a los recurrentes condenados, de su
derecho a un juez natural.

En subsidio, explica que ante el
evento de existir jurisdiccién para
conocer de hechos acaecidos en el
extranjero, por parte de tribunales
nacionales, igualmente se afecta el juez
natural, dado que se ha incumplido con
la norma de competencia establecida
en el articulo 167 del Codigo Orgénico
de Tribunales, que otorga competen-
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cias propias de los Jueces de Garantia
y de los Tribunales Orales en lo Penal
respecto de los delitos perpetrados
fuera del territorio nacional que fue-
ren de conocimiento de los tribunales
chilenos, a los Tribunales de Garantia
y Orales en lo Penal de la jurisdiccion
de la Corte de Apelaciones de Santiago;
en consecuencia, de existir algun delito
perpetrado en el extranjero, que deba
ser conocido por tribunales chilenos, la
competencia para ello queda inmedia-
tamente radicada en los Tribunales de
la jurisdiccién de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, siendo ellos los tinicos
habilitados para conocer de aquellos.

Como corolario a lo anterior, refiere
el recurrente que una vez establecido
por el Tribunal que juzgé, que los he-
chos habian acaecido en el extranjero,
debid, en resguardo y respecto a las
garantias fundamentales, concretamen-
te al derecho al juez natural, haberse
inhabilitado de conocer, pues carecia
de competencia para poder conocer de
tales hechos.

En virtud de lo sefialado, estima
el arbitrio, que la presente sentencia
vulnera el derecho al juez natural v,
consecuencialmente, el derecho al
debido proceso, lo que constituye una
infraccién sustancial a las garantias
constitucionales expresadas en las
normas ya citadas y en el articulo 19
numeral 3 incisos 4° y 5°, y que, de
esta forma, el Tribunal debi6 absolver
a los condenados, puesto que carecia
de jurisdiccién para juzgarlos, por no
ser el tribunal establecido previamente
por la ley.
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Solicita finalmente, respecto de esta
causal que, de acuerdo al articulo 385
del Codigo Procesal Penal, se invalide
solo la sentencia y se dicte, sin nueva
audiencia, pero separadamente, aque-
lla de reemplazo y absolutoria que se
conforme a la ley, puesto que se ha
calificado como delito un hecho que
la ley no considera tal, aplicando una
pena cuando no procediere aplicar
pena alguna, atendido que los hechos
conocidos no ocurrieron dentro de la
jurisdiccién chilena.

Segundo: Que, como primera causal
subsidiaria, se hizo valer por la defensa
la contemplada en el articulo 373 letra
b) del Cédigo Procesal Penal, esto es:
“Cuando, en el pronunciamiento de
la sentencia, se hubiere hecho una
errénea aplicacion del derecho que
hubiere influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo”.

Al respecto, refiere que las nor-
mas erréoneamente aplicadas son los
articulos 6°y 411 bis del Codigo Penal,
articulo 6° numeral 8° del Codigo Or-
ganico de Tribunales y articulo 19 N° 3
inciso final de la Constitucién Politica
de la Republica.

Respecto de esta causal, la funda en
cuanto frente a la peticion de la defensa
en orden a que los imputados debieran
ser absueltos en atencidon a que los
tribunales chilenos carecen de juris-
diccion para juzgarlos y condenarlos,
los sentenciadores, en la motivaciéon
décimo novena de su sentencia, razo-
naron que conforme al articulo 15, en
relacion al articulo 5°, de la Convenciéon
de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, el
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Estado de Chile se encuentra obligado
a perseguir y castigar la comision tanto
del delito de asociacién ilicita para
cometer trafico de migrantes, como el
delito mismo de trafico de migrantes,
quedando sometidos a la jurisdicciéon
chilena de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 6° N 8 del Codigo Orga-
nico de Tribunales, por lo que desesti-
ma la tesis de la defensa, erroneamente
a entender del recurrente, que sefiala
que el tribunal entendi6é que el solo
hecho de suscribir la mencionada
Convencion, obliga al Estado a perse-
guir los hechos que ahi se mencionan,
pero obviando que ello debe hacerse
en cumplimiento de las normas que
establece nuestra Constitucion.

En ese sentido argumenta que
cuando mediante la Ley N® 20.507
se tipifican, entre otras, las figuras
penales descritas en los articulos 411
bis y 411 quinquies del Codigo Penal,
se dio solo en parte cumplimiento a
las obligaciones adquiridas por Chile
al suscribir la Convenciéon de Palermo,
puesto que para que el Estado chile-
no tenga jurisdicciéon para sancionar
tales conductas, cometidas fuera del
territorio nacional, debe adecuar su
legislacion. En efecto, el articulo 6°
del Codigo Penal sefiala que “los cri-
menes y simples delitos perpetrados
fuera del territorio de la Republica por
chilenos o por extranjeros, no seran
castigados en Chile sino en los casos
determinados por la ley”, norma que
debe necesariamente concordarse con
el inciso final del articulo 19 N° 3 de
nuestra Constitucion, que establece:
“ninguna ley podra establecer penas
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sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella”.
Asi las cosas, refiere el recurso que
dentro de los requisitos comprendi-
dos en la descripcion tipica, se debe
incorporar el hecho de si la conducta
cometida fuera del territorio nacional
serd o no sancionada, requisito que
debiese cumplir la norma penal de
manera expresa.

Continta el razonamiento refi-
riendo que la norma que otorga ju-
risdiccion a los tribunales chilenos, a
entender del juzgador, seria el articulo
6° del Codigo Orgénico de Tribunales
en su numeral 8°, sin embargo, de la
lectura de la Convencién de Palermo,
se puede concluir que aquella no con-
tiene ninguna descripcion tipica, en los
términos de las exigencias constitucio-
nales e internacionales, que implique
una descripcion expresa de un tipo
penal aplicable al caso que se trata; ello
porque la mencionada Convencién solo
realiza recomendaciones a los Estados
para adecuar su legislacion interna,
con miras a perseguir ciertos actos,
quedando como responsabilidad de
cada Estado, el hecho de tipificar, en
el marco de su legislacion, los hechos
con el fin de perseguirlos, lo que Chi-
le cumplié con la dictaciéon de la ya
referida Ley N° 20.507, la que creo los
tipos penales de trafico de migrantes y
de asociacion ilicita para el trafico de
migrantes. En la misma linea, entiende
el recurrente que tampoco existe una
norma expresa que establezca que los
tribunales chilenos tienen jurisdiccién
para sancionar hechos acaecidos fuera
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de su territorio, relacionados con el
Parrafo 5 bis del Codigo Penal.

Finalmente, expone que el propio
tribunal, sefialé al analizar los verbos
rectores del delito de trafico de migran-
tes, esto es “promover” y “facilitar” su
ingreso a Chile, que aquello acontecid
en Republica Dominicana —la promo-
cion—, y en Pert, Ecuador y Bolivia,
—la facilitacién—; recuerda asimismo
el recurrente, que el articulo 157 del
Codigo Organico de Tribunales esta-
blece, que es tribunal competente para
conocer de un delito, aquel donde se
produce el principio de ejecucion del
mismo, por todo lo anterior, concluye
que de aplicar el Tribunal recurri-
do, correctamente las normas de los
articulos 6 y 411 bis del Codigo Penal
y articulo 6° N° 8 del Cédigo Orgénico
de Tribunales, debiera haber absuelto
a los condenados, porque el Estado de
Chile no tiene jurisdiccion para juzgar
hechos cometidos por extranjeros,
contra extranjeros y fuera del territorio
nacional, por lo que pide, de acuerdo al
articulo 385 del Codigo Procesal Penal,
que se invalide solo la sentencia y se
dicte, sin nueva audiencia, pero sepa-
radamente, aquella de reemplazo que
se conforme a la ley, esto es, sentencia
absolutoria, puesto que a su entender,
se ha calificado como delito un hecho
que la ley no considera tal, aplicando
una pena cuando no procediere aplicar
pena alguna, puesto que los hechos
no ocurrieron dentro del ambito de la
jurisdiccién chilena.

Tercero: Que, como segunda causal
subsidiaria de nulidad, la defensa ha
incoado la del articulo 373 letra a),
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en lo particular, derecho a un juez
imparcial, ello por cuanto entiende
que el magistrado Eduardo Rodriguez
Mufioz, juez redactor del fallo que se
pretende anular, es conyuge de dofia
Erika Romero Velasquez, Fiscal Jefe
de Arica y Parinacota.

Refiere que es un hecho conocido
por todos los intervinientes, que el
magistrado referido es conyuge de la
actual Fiscal Jefe de la Region de Arica
y Parinacota, quien ademas es la Fiscal
Regional Subrogante del Ministerio
Publico, y que de este modo seria claro
el hecho de existir un vinculo entre el
juezy una de las partes, en este caso, la
acusadora, quien, en virtud del princi-
pio de unidad de accidén, representa al
Ministerio Publico, siendo este tltimo
parte en el presente juicio.

La situacion anterior debe ser con-
sidera en el contexto de la causa, pues
esta ha sido una investigacion que fue
asumida personalmente por la Fiscal
Regional de Arica y Parinacota, dofia
Javiera Lopez Ossandon, jefa directa
de la conyuge del magistrado sr. Ro-
driguez Mufioz, misma que ha com-
parecido personalmente a audiencias
relevantes dentro del proceso penal,
y quien, ademés, habria deducido
recursos disciplinarios en contra de
jueces de la jurisdiceion, cuando las
decisiones adoptadas por el 6rgano
jurisdiccional no han sido satisfactorias
a sus intereses.

A juicio del recurrente, lo anterior
denota un interés especial del Minis-
terio Publico en la obtencién de una
sentencia condenatoria en la presente
causa y siendo la conyuge del juez refe-
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rido, parte de esa institucién, teniendo
un cargo de confianza de la Fiscal Re-
gional, entiende como indudable que
para el justiciable la integracion del
Tribunal Oral en lo Penal de Arica,
no otorga las garantias minimas de
imparcialidad para ser juzgado.

Expone que el derecho al juez im-
parcial constituye una garantia esencial
del debido proceso, lo que ha sido reco-
nocido asi, tanto por la jurisprudencia
nacional e internacional, como por la
doctrina. En esta materia, alega que ha
sido esta propia Corte Suprema, la que
ha entregado diversos elementos que
componen el derecho a un juez impar-
cial, imparcialidad que se compone del
derecho al juez natural, independiente
e imparcial; lo que en juzgamiento
criminal se traduce en que asuntos
penales deben ser conocidos por los
tribunales sefialados por la ley con an-
terioridad a la perpetracion del hecho
punible, sin que otro poder del mismo
Estado pueda avocarse a esa funcién, y
finalmente a la forma de posicionarse
el juez frente al conflicto, de modo tal
que no medie compromiso con los li-
tigantes o el asunto, desde que en todo
proceso penal aparece comprometido
el interés publico de la comunidad en
el esclarecimiento de los sucesos y el
castigo de los delitos, como también la
absolucion del inocente. (Fallo de fecha
1 de septiembre de 2009, dictado en la
causa rol N” 4164-09)”.

Ademas, contintia su exposicion se-
nalando que la imparcialidad presenta
una dimension subjetiva y otra objeti-
va, siendo el corolario de la imparcia-
lidad en su faz objetiva la premisa que
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nadie puede ser sometido a proceso
con intervenciéon de un magistrado de
cuya ecuanimidad pueda razonable-
mente desconfiar, en dicho contexto,
todo acusado, en resguardo de su
derecho a ser juzgado por un tribunal
imparcial, se encuentra en condiciones
de reclamar la falta de dicha garantia
cuando existen circunstancias exter-
nas, objetivas, que sugieren sospechas
legitimas sobre la falta de prejuicios
del juzgador en la solucion del caso
que debe resolver, sin que pese sobre
el imputado la carga de demostrar que
el juez, efectivamente, albergaba en
su fuero interno la aspiracion de una
sentencia perjudicial a sus intereses.
De este modo, en consonancia con las
exigencias que postula la imparcialidad
objetiva, todo juez respecto de quien
puedan existir motivos plausibles para
desconfiar de su imparcialidad debe
inhibirse de conocer ese caso” (SCS rol
N 4181-2009 considerando 9°).

Desde un punto de vista subjetivo,
entiende a su turno, que la imparciali-
dad, es una garantia para el justiciable,
de que sea cual sea la decisién a la que
se arribe, esta ha sido tomada por un
tribunal imparcial y con ausencia total
de influencia de terceros.

Todo lo antes mencionado, entiende
el recurrente que se aprecia conculca-
do, ya que el tribunal demostré su falta
de imparcialidad, no solo en cuanto a la
vinculacién que existe frente a la rela-
cion entre juez y fiscal, sino que, en la
misma sentencia, al pronunciarse res-
pecto de los elementos para determinar
en abstracto la pena, pues el tribunal
simplemente “copia y pega” las mis-
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mas consideraciones, demostrando lo
que el recurrente califica como desdén
frente a la presente causa.

Expone, ademas, que el magistra-
do Sr. Rodriguez, fue instado por su
parte a que se inhabilitara de conocer
la presente causa, por su vinculacién
matrimonial, generandose un segundo
aspecto que demostraria la concu-
rrencia de la presente causal, cual es
el haber tomado parte en la discusiéon
en la que se desestim6 su inhabilidad.

Finalmente explica que la falta
de imparcialidad que alega se puede
apreciar en la sentencia, en lo que dice
relacion al quantum exacerbado de
pena, respecto de la que fue solicitada
por parte del ente persecutor, estable-
ciendo como concurrente un agravante
respecto de Yemeyel Morales Alvarez,
la que no fue solicitada respecto del de-
lito de asociacion ilicita para cometer
el delito de trafico de migrantes.

Refiere finalmente que el perjuicio
es evidente, por cuanto la sentencia
recurrida, adolece de sesgos que no
pueden ser explicados, sino por el he-
cho de tener y mantener el juez que la
redact6, una vinculacién matrimonial
con quien detenta el cargo de fiscal
jefe en esta region, lo que no entrega
en definitiva tanto a los condenados,
como a la sociedad, la certeza de im-
parcialidad del juez, derecho y garantia
fundamental de todo ciudadano.

Solicité en concreto, que, de aco-
gerse la presente causal, se decrete la
nulidad tanto de la sentencia como del
juicio oral, ordenando remitir los ante-
cedentes a un tribunal no inhabilitado
para que con ello pueda conocer de la
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presente causa, teniendo presente la
circunstancia de que los hechos ocu-
rren en el territorio del Perti, ademas
pidio la aplicaciéon de la norma con-
templada en el articulo 167 del Codigo
Organico de Tribunales.

Cuarto: Que, como tercera causal
subsidiaria, se ha hecho valer por la de-
fensa, la del articulo 373 letra b), esto
es “Cuando en la sentencia se hubiere
realizado una errénea aplicacion del
derecho que hubiera influido sustan-
cialmente en lo dispositivo del fallo”,
por cuanto el tribunal aplicé una pena
superior a la legalmente establecida
respecto del delito de asociacién ilicita.

Refiere el recurrente que los acusa-
dos son condenados por el delito base
contenido en el articulo 411 bis del Co-
digo Penal, el cual trata sobre el delito
de trafico de migrantes, estableciendo
para el ilicito en abstracto, una pena
de simple delito segiin se desprende
de su texto.

Argumenta entonces, que el Tribu-
nal yerra al establecer que se est4 ante
la figura del articulo 293 inciso 1° del
Cédigo Penal, sin perjuicio de la pena
en concreto que se impuso a los conde-
nados, pues los incisos del 411 bis del
Codigo de castigo, establecen normas
de determinacion de pena y no delitos
de naturaleza diversa.

En consecuencia y como peticion
referida a la presente causal subsidia-
ria, pide se proceda a invalidar la sen-
tencia y a dictar, sin nueva audiencia,
pero separadamente, una de remplazo
ajustada a derecho, imponiendo una
pena de presidio menor en su grado mi-
nimo, o la que en derecho corresponda.
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Quinto: Que, como cuarta causal
subsidiaria del recurso de nulidad
deducido por la defensa de los acusa-
dos, se interpuso la del articulo 374
letra c), en relacion con los articulos
12 N° 16 del Codigo Penal y 343 del
Codigo Procesal Penal, por cuanto
el tribunal entendié procedente la
agravante de reincidencia especifica,
sefialada a proposito de la anterior
causal de nulidad expuesta, respecto
del delito de asociacion ilicita, cuestion
que no fue solicitada por ninguno de
los intervinientes e impidiendo asi el
poder ejercer los derechos que la ley le
otorga a la defensa.

Explica que, en cuanto a Morales
Alvarez, una vez conocida la decision
de condena e iniciada la audiencia con-
templada en el articulo 343 del Codigo
Procesal Penal, se realizaron las alega-
ciones de los intervinientes en torno a
las modificatorias de responsabilidad
ajenas al hecho punible, sin que se
alegase agravante alguna respecto del
antedicho condenado y referida a la
figura de asociacion ilicita.

Sin perjuicio de ello, el fallo recla-
mado, en su considerando vigésimo,
sefiala que el Ministerio Publico in-
voco la circunstancia agravante de la
reincidencia especifica del articulo
12 N° 16 del Codigo Penal respecto
del acusado Yemeyel Morales Alvarez,
acompafiando al efecto la sentencia
dictada en la causa RIT 4137-2015,
RUC 1500669043-k, pronunciada por
el Juzgado de Garantia de Arica, en la
que se le condeno ala pena de sesenta'y
un dias de presidio menor en su grado
minimo, mas multa de 50 unidades
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tributarias mensuales, mas accesorias
legales, como autor del delito de trafico
de migrantes, previsto en el articulo
411 bis, inciso primero, del Codigo
Penal, cometido en dicha ciudad, el
dia 10 de julio de 2014, decision eje-
cutoriada, por cuanto se renunci6 a los
plazos y recursos en audiencia; ademas,
el persecutor acompaii6 el extracto de
filiacion y antecedentes del acusado
Morales Alvarez, donde figura la refe-
rencia a la aludida sentencia.

De igual forma el tribunal resolvio
en considerandos siguientes, que con-
curre en perjuicio del acusado Morales
Alvarez, la circunstancia agravante
de responsabilidad establecida en el
articulo 12 N° 16 del Codigo Penal,
toda vez que ha sido reincidente en la
comision de delito de la misma especie.
En efecto, se entendié que con los do-
cumentos acompafiados por el Ministe-
rio Publico se acreditd que el acusado
fue condenado por el delito de trafico
de migrantes, ilicito que resulta ser de
la misma especie de aquel por el que se
le condeno, dado que la afectacion a un
mismo bien juridico resulté evidente.

Concretiza su alegacion el recurren-
te, sefialando que la condena pretérita
de su defendido, lo es solo por el de-
lito contemplado en el articulo 411bis
del Cédigo Penal, pero en el fallo se
le considerd igualmente respecto del
delito de asociacién ilicita contem-
plado en el articulo 292, por remision
del articulo 411 quinquies, ambos del
Codigo Penal, como consecuencia de
lo anterior, se razon6 por parte de los
sentenciadores de la instancia en su
fallo: que no podria imponerse la pena
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en su grado minimo al acusado de que
se trata, fijandola en presido mayor en
su grado medio y en el quantum que
se dir4 en lo resolutivo, conforme a los
preceptuado en el inciso segundo del
articulo 68 del Cédigo Penal, teniendo
ademas en consideracion lo dispuesto
en el articulo 69 del codigo punitivo.

Concluye pidiendo que, como
consecuencia de acogerse la causal
de nulidad invocada, se invalide la
sentencia definitiva pronunciada y el
juicio oral, ordenando la remisién de
los autos al Tribunal no inhabilitado
que correspondiere, para que este dis-
ponga la realizacién de un nuevo juicio
oral, por haber el Tribunal impedido a
la defensa la posibilidad de ejercer los
derechos que la ley contempla.

Sexto: Que la defensa de los acusa-
dos condenados se desisti6 de la prueba
ofrecida en su libelo, para la vista del
recurso.

Séptimo: Que, previo al analisis de
las causales de nulidad ya enunciadas,
es necesario tener en vista que la sen-
tencia en estudio tuvo por establecidos,
en sus motivos duodécimo y décimo
tercero, los hechos que posteriormente
califico en las motivaciones décimo
cuarta y décimo quinta, respectivamen-
te, como constitutivos de los delitos
de asociacion ilicita para la comision
del delito de trafico de migrantes,
previsto y sancionado en el articulo
411 quinquies, en relaciéon con los
articulos 292, 293 y 411 bis inciso 3°,
todos del Codigo Penal, y de sendos
delitos de trafico de migrantes, hipo-
tesis delictual prevista y sancionada
en el precitado articulo 411 bis inciso
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3° del Cédigo de castigo. Ello pues
se esclarecio en lo medular, que una
organizacion criminal compuesta por
varias personas y que operaba tanto
en Reputblica Dominicana, Ecuador,
Pert, Bolivia y Chile, se dedicaba a
promover y facilitar el ingreso ilegal
de inmigrantes de origen dominicano,
hacia nuestro pais, a cambio de dinero,
conducta que desplegaron en forma
reiterada, durante a lo menos junio de
2013 a mayo de 2016.

Anélisis de las causales de nulidad.

Octavo: Que segin ya estd dicho,
como causal principal del recurso
de nulidad interpuesto en autos, se
hizo valer aquella contemplada en
el articulo 373 letra a) del Cédigo
Procesal Penal, esto es, “cuando, en
cualquier etapa del procedimiento o en
el pronunciamiento de la sentencia, se
hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

Para fundar la causal antes aludida,
el impugnante refiere haberse afecta-
do el principio del juez natural y por
consiguiente el debido proceso; hace
referencia también a la inexistencia
de norma que otorgue jurisdicciéon a
los tribunales nacionales para conocer
de delitos con principio de ejecucion
en el extranjero y cometidos por ex-
tranjeros contra extranjeros; a su vez
controvierte la naturaleza del delito de
trata de migrantes en cuanto ser aquel
atentatorio solo respecto de las normas
legales propias al ingreso regular de
personas a territorio de un Estado y no
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contra derechos fundamentales de las
personas objeto del trafico, aspecto que
per se contribuiria a desestimar la apli-
cacion del principio de universalidad,
que, entiende el recurrente, seria el
argiiido por el Tribunal de Juicio Oral
de la ciudad de Arica, para justificar
su jurisdiccién.

Finalmente, ante la eventualidad
de existir jurisdiccioén por parte del
Estado de Chile, para conocer de los
hechos que motivaron el juicio, refie-
re que igualmente se procedié a un
juzgamiento por parte de un 6rgano
sin competencia para aquello, habida
cuenta que aquel que debid conocer
es, concretamente, alguno de los Tri-
bunales de Juicio Oral dependientes de
la Corte de Apelaciones de Santiago.

Noveno: Que, a efectos de enten-
der adecuadamente como se resuelve
el primer capitulo de nulidad, es
necesario plantear algunos aspectos
relevantes de la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, como de
sus Protocolos Adicionales, tanto para
prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y
nifios, como contra el trafico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire, que
incorporan figuras criminales, que
pueden ser cometidas por individuos o
por entidades corporativas, como lo es
la participacion en un grupo delictivo
organizado.

Es la propia Convencién la que
establece criterios a efectos que los
diversos Estados parte adopten en
sus respectivas legislaciones internas
normas efectivas que sancionen este
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tipo de criminalidad —delincuencia
organizada transnacional—y explica los
parametros en base a los cuales se en-
tendera que el delito tendra el caracter
de transnacional; al respecto, aunque
su normativa no es autoejecutable y re-
quiere la adopcion de medidas internas
para hacerla efectiva, las definiciones
que esos cuerpos normativos han dado
para definir las conductas lesivas, han
sido tomadas textualmente por el grue-
so de las legislaciones penales de los
Estados parte, entre ellos Chile, que
suscribio la Convencion y sus Proto-
colos, en el afio 2004.

Es relevante destacar, como primer
punto, que es la propia Convencion, la
que en su articulo 3° Ambito de Apli-
cacion, establece en lo pertinente, que
salvo disposicién en contrario, ella se
aplicara a la prevencion, investigacion
y ademas el juzgamiento de los deli-
tos que se tipifiquen conforme a su
normativa, cuando aquellos tengan el
caracter de transnacional y entrafien la
participacion de un grupo organizado;
acto seguido, el propio articulo sefiala
qué se entiende por delito de caracter
transnacional, esto es: si se comete en
mas de un Estado; se comete dentro de
un solo Estado, pero una parte sustan-
cial de su preparacion, planificacion,
direccién o control se realiza en otro
Estado; se comete dentro de un solo
Estado, pero entrafla la participaciéon
de un grupo delictivo organizado que
realiza actividades delictivas en mas
de un Estado, o se comete en un solo
Estado, pero tiene efectos sustanciales
en otro Estado.

3. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

Luego en su articulo 4°, Proteccion
de la soberania, se estatuye: “(los) Es-
tados parte cumpliran sus obligaciones
con arreglo a la presente Convencion
en consonancia con los principios de
igualdad soberana e integridad terri-
torial de los Estados, asi como de no
intervencion en los asuntos internos
de otros Estados.

(...) Nada de lo dispuesto en la
presente Convenciéon facultard a un
Estado parte para ejercer, en el terri-
torio de otro Estado, jurisdiccion o
funciones que el derecho interno de
ese Estado reserve exclusivamente a
sus autoridades”.

Finalmente, el articulo 15 de la
Convencién de Palermo, ratifica el
principio de territorialidad y esta-
blece algunas excepciones, basadas
en los principios de personalidad o
nacionalidad, real o de defensa y de
universalidad, muchos de los cuales
se encuentran recogidos en el articulo
6° de nuestro Codigo Organico de
Tribunales.

Asi, en el numeral 1° del articulo
15 se reconoce el principio de terri-
torialidad del Estado al establecer su
jurisdiccién respecto de los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion,
cuando sean cometidos en el territorio
del Estado o a bordo de un buque que
enarbole su pabellon o de una aeronave
registrada conforme a sus leyes en el
momento de la comisiéon del delito; en
el niimero 2° se reconoce el principio
de nacionalidad, permitiendo al Estado
parte establecer su jurisdiccion cuando
el delito se cometa contra uno de sus
nacionales o el delito sea cometido por
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uno de sus nacionales; por tltimo, en el
mismo numeral, se recoge el principio
de universalidad, pudiendo el Estado
parte establecer su jurisdiccion cuando
se trate de un delito cometido por un
grupo delictivo organizado con miras
ala comision de un delito grave dentro
de su territorio.

Décimo: Que, de la normativa ex-
puesta en la motivacion precedente,
aparece de manifiesto que la Con-
vencidn, establecidé en su ambito de
aplicacion, no solo la pertinencia de
su articulado a los efectos de prevenir
e investigar las conductas ilicitas que
describe, sino fundamentalmente a
la de su juzgamiento, aspecto propio
y privativo de la jurisdiccion de un
Estado, entregando criterios amplios
referidos a cuando aquel podra cono-
cer y sancionar los delitos de caracter
transnacional, siendo trascendente
entre aquellos, tanto el establecido en
el articulo 3° del Tratado en comento,
cuando refiere que el delito trans-
nacional podra juzgarse si se comete
en mas de un Estado, en la medida
que tenga efectos sustanciales en otro
Estado; norma la anterior, en todo
coincidente con la del articulo 15 de
la misma Convencion, en aquella parte
que permite al Estado parte establecer
su jurisdiccion, cuando se trate de un
delito cometido por un grupo delictivo
organizado con miras a la comision de
un delito grave dentro de su propio te-
rritorio, lo que ha dado en mencionarse
como principio de universalidad.

En consecuencia, la aparente falta
de jurisdiccién alegada por la defensa
no es tal, puesto que es la propia Con-
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vencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacio-
nal, ratificada por Chile junto a sus dos
Protocolos adicionales, con fecha 29 de
noviembre de 2004, la que consagra la
norma de conocimiento, misma que es
adecuadamente incorporada al ordena-
miento juridico nacional, por no ser
autoejecutable, a través del numeral 8
del articulo 6° del Codigo Organico de
Tribunales, cuando refiere que quedan
sometidos a la jurisdiccion chilena los
crimenes y simples delitos perpetrados
fuera del territorio de la Republica,
comprendidos en los tratados celebra-
dos con otras potencias.

Lo anterior entonces implica por un
lado, que mientras la labor de recepcién
de los tipos penales, realizada a través
de la dictacion de la Ley N 20.507,
permitié incorporar a nuestro catalogo
de delitos, con una fecha cierta, las
conductas comprendidas en un tratado
ratificado por Chile, cumpliendo asi el
Estado con su obligacion internacional
de dar cumplimiento a aquello a lo cual
se obligd, no fue necesario realizar el
mismo ejercicio, en aquella parte refe-
rida a la atribuciéon de jurisdiccion a
nuestros Tribunales de Justicia, para
conocer de aquellos delitos, puesto
que la norma habilitante, preexistia en
nuestro ordenamiento juridico, en el
Codigo Organico de Tribunales.

Finalmente y sobre el punto, vale
referir que la dictacién de la Ley
N° 20.507, que traslada al derecho
nacional descripciones de hechos que
internacionalmente se ha consentido
en sancionar y estaban contemplados
en un tratado suscrito y ratificado por
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nuestro pais, lo ha sido en respeto del
principio de tipicidad y particularmen-
te de legalidad de la pena, puesto que
las conductas referidas en los instru-
mentos internacionales, no contemplan
una sanciéon aparejada a su perpetra-
cién, razon por la cual debe el estado
parte dictar la pertinente ley, siendo
una particular excepcion el Estatuto
de Roma, el que ademas de establecer
conductas punibles a titulo de crime-
nes de lesa humanidad, de guerra, de
agresion y genocidio, aparejo a aquellas
un sistema de penas maximas, lo que
hizo exclusivamente en el entendido
que dicho estatuto cred igualmente
un Tribunal Penal Internacional que
habra de actuar en el juzgamiento cri-
minal, cuando el Estado parte llamado
a hacerlo, no pueda o no quiera cumplir
con su obligacion; sin perjuicio de
aquella particularidad, igualmente se
dicté la Ley N°20.357, por parte de
Chile, dando cumplimiento formal a la
recepcion de dicha categoria de crime-
nes, aparejandoseles la sancion penal
idonea a nuestro sistema punitivo.
Undécimo: Que en cuanto a la figura
especifica de trafico de migrantes, y
su naturaleza, también cuestionada
en parte por el recurrente, aquella se
definio en el articulo 3° del Protocolo
referido al trafico ilicito de migrantes,
por tierra, mar o aire, que complemen-
ta la Convenciéon de Palermo, como:
“la facilitacién de la entrada ilegal de
una persona en un Estado parte del
cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u otro beneficio de
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orden material” y ademas el Protocolo
refirié que por entrada ilegal: “se en-
tendera el paso de fronteras sin haber
cumplido los requisitos necesarios
para entrar legalmente en el Estado
receptor”.

En cuanto al &mbito de aplicacion,
el antedicho Protocolo, pretende la pre-
vencion, investigacién y penalizacion
(por los ordenamientos juridicos nacio-
nales), de las conductas descritas con
arreglo a aquel, cuando aquellas sean
de caracter transnacional y entrafien
la participacion de un grupo delictivo
organizado; asi como la proteccion de
los derechos de las personas que hayan
sido objeto de tales delitos.

En consecuencia, es cada Estado
parte quien adoptard las medidas
legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente
y con el fin de obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio econémico
u otro beneficio de orden material,
entre otras conductas, el trafico ilicito
de migrantes, contemplando igual-
mente circunstancias que agraven
aquel, entre las que se cita el poner
en peligro la vida o la seguridad de los
migrantes afectados o dar lugar a un
trato inhumano o degradante de dichos
migrantes. Es también aporte de la
Convenciéon —lo que permite precisar
igualmente la naturaleza de los bienes
juridicos que los tipos penales que se
han establecido protegen—, el estatuir
que los migrantes no estaran sujetos
a enjuiciamiento penal, por el hecho
de haber sido objeto de alguna de las
conductas de trafico enunciadas.

66 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N” Anual (2019), Paginas 41 - 86



Por su parte, y solo a modo compa-
rativo, el Protocolo para prevenir, re-
primir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, refiere
que la trata contiene tres elementos
separados: una accion que consiste
en la captacién, transporte, traslado,
acogida o la recepcion de personas;
el empleo de la amenaza, la fuerza u
otras formas de coaccion, el rapto, el
fraude, el engafio, el abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o la
concesion o recepcion de pagos o bene-
ficios, para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad
sobre otra; y una finalidad de explota-
cion, incluyendo la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la es-
clavitud o las practicas analogas a la es-
clavitud, la servidumbre o la extraccion
de 6rganos. Estas acciones, medios y
finalidades, deben estar presentes para
que la Convencion sea aplicable, salvo
en el caso de los menores de 18 afios,
en que no es necesario que concurra la
segunda circunstancia.

La definicién de trata acordada no
requiere que las victimas crucen la
frontera de su pais para ser conside-
radas como tales, ya que el elemento
clave en el proceso sera la explotacion
y no tanto el caracter transfronterizo,
a diferencia del trafico de migrantes.

De los parrafos anteriores aparece
una dificil distincién en los hechos,
entre personas victimas de trata y
victimas de trafico ilicito, conceptos
que pueden llegar a confundirse; sin
embargo, aun cuando el trafico de
migrantes se caracteriza por apoyar
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el desplazamiento de personas como
parte de una actividad lucrativa, sin
que —necesariamente y al menos en el
inicio de la conducta— concurran las
figuras de coercion y explotacién de
las personas involucradas, ello puede
perfectamente mutar durante el de-
sarrollo del ilicito, pues los migrantes
que intentan entrar en un nuevo pais
sin autorizacion, resultan ser particu-
larmente vulnerables a la explotacion
tanto de quienes los trasladan como
parte de la asociacion dedicada a ello,
como al interior del Estado al que
llegan, habida cuenta de su precaria
situacion.

El Protocolo contra el trafico ili-
cito de migrantes abarca, entonces,
la facilitacion de la entrada ilegal de
una persona en un Estado parte del
cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente, con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u otro beneficio
de orden material.

La adecuacion normativa penal,
derivada del desarrollo internacional
de la materia relativa a trafico de
migrantes y trata de personas, asi
como de los compromisos asumidos
por Chile en la materia, como ya se
sefial6 en consideracion previa, motivo
la dictacion de la Ley N 20.507; los
delitos contemplados en la antedicha
norma, se enmarcan en el ambito de
las conductas declaradas como delitos
de carécter transnacional, de acuerdo
fundamentalmente a la adopcion de
la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y los Protocolos de
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Palermo, incorporandose asi al Codigo
Penal diversos tipos destinados a san-
cionar el trafico ilicito de migrantes y
la trata de personas (articulos 411 bis,
411 ter, 411 quéater y 411 quinquies),
agrupados en un nuevo parrafo 5 bis
bajo la denominacién “De los delitos
de trafico ilicito de migrantes y trata
de personas”, incorporado en el Titulo
VIII del Libro II, del Cédigo Penal,
correspondiente a los “Crimenes y
simples delitos contra las personas”.

El articulo 411 bis del Cédigo
Penal, constituye un tipo basico que
pretende abarcar toda actuaciéon que
tenga por fin el trafico de migrantes:
“El que con animo de lucro facilite
o promueva la entrada ilegal al pais
de una persona que no sea nacional o
residente, sera castigado con reclusion
menor en su grado medio a maximo y
multa de cincuenta a cien unidades tri-
butarias mensuales. La pena sefialada
en el inciso anterior se aplicara en su
grado méaximo si se pusiere en peligro
la integridad fisica o salud del afectado.

Si se pusiere en peligro la vida del
afectado o si este fuere menor de edad,
la pena sefialada en el inciso anterior
se aumentara en un grado.

Las mismas penas de los incisos
anteriores, junto con la de inhabilita-
ciéon absoluta temporal para cargos u
oficios publicos en su grado méaximo, se
impondra si el hecho fuere ejecutado,
aun sin animo de lucro, por un fun-
cionario publico en el desempefio de
su cargo o abusando de él. Para estos

efectos se estara a lo dispuesto en el
articulo 260”.

3. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

En el proyecto de ley, se indicé que
las conductas que propenden al trafico
irregular de migrantes constituirian
un delito contra el Estado, referido
particularmente a la violacion a las
normativas migratorias, que buscan la
proteccion del orden socioeconémico y
amparar aspectos propios a la seguri-
dad, a diferencia de la trata, que seria
un delito contra las personas, quienes
son victimas de explotacion (Historia
de la Ley N° 20.507, pag. 46).

Sin embargo, no se debe perder de
vista que instrumentos como la Con-
vencién de Palermo y sus Protocolos,
persiguen la protecciéon de la persona
ante violaciones de sus derechos hu-
manos y no de las politicas migratorias
de los Estados parte. Al respecto, el
Tribunal Supremo espaifiol, ha fijado el
criterio que el bien juridico protegido
en estas hipotesis tipicas, necesaria-
mente debera ser la dignidad de la
persona, constituyendo el trafico ilegal
de migrantes “un verdadero delito de
riesgo abstracto, para proteger a todos
los (...) extranjeros frente a una nueva
forma de explotacion (... en la que) se
les seduce, abusando de su situaciéon
de necesidad y exigiéndoseles a cambio
de una cantidad de dinero para ellos
desorbitada, (que) abandonen su pais
y vayan a otro que ofrece, en principio,
mayores posibilidades de bienestar,
pero que en la condicién de inmigran-
tes ilegales les expone con bastante
probabilidad a la marginacién * (STS
(S. 2%) de 5 de febrero de 1998).

En cuanto a las hipotesis descritas
y sancionadas, se castiga cualquier acto
de promocion o facilitacion de entrada
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ilegal al pais de una persona que no
sea nacional o residente, actividades
que perfectamente pueden ser desple-
gadas por extranjeros en el extranjero
y que indudablemente tienen como
destinatarios a extranjeros no residen-
tes, siendo lo relevante al respecto, a
diferencia de las conductas de trata
de personas, el traspaso final de las
fronteras del Estado que ha sido pro-
mocionado y respecto del cual ha sido
facilitado el ingreso irregular; en este
orden de ideas, la figura del articulo
411 bis sefialado debe ser entendida
como un tipo que da cobertura a cual-
quier actuaciéon que de alguna forma
contribuya al desarrollo de la conducta
de trafico de personas como parte de
una cadena de traslado trasnacional,
que concluye con la entrada ilegal al
pais, infringiendo asi las normas de
migracion establecidas en el Decreto
Ley N° 1.094.

Finalmente, en los casos descritos
por la norma, en que se pusiere en
peligro ademas la integridad fisica o
salud del afectado; su vida, o si este
fuere menor de edad, se estara en pre-
sencia de hipotesis delictivas agravadas
y pluriofensivas, que afectan bienes
juridicos diversos y superiores en rele-
vancia a la mera dignidad del migrante
“cosificado” como objeto de trafico. Es
entonces con las hipodtesis agravadas,
con las cuales se pretende dar una res-
puesta penal a las situaciones de riesgo
a las que se somete a los inmigrantes
clandestinos en sus desplazamientos y
que estan indefectiblemente ligadas a
los medios utilizados para su traslado,
los que pueden implicar peligro con-
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creto y ya no abstracto, respecto de
bienes juridicos personalisimos.

Estas hipotesis delictuales mas gra-
vosas, constituyen delitos cuyo resulta-
do puede aparecer con la creacion de
una situacion concreta de peligro para
el bien juridico protegido, es por esto,
al igual que sucede con todo delito de
resultado, que serd necesario establecer
una relacion objetiva de imputacion
entre el comportamiento desplegado
por el grupo que trafica con migrantes
y aquella situacién de peligro concreto,
cuya gravedad habra de determinarse
por los parametros de la previsibilidad
del resultado, tal como se ha razonado
en el fallo que se recurre, donde se
preciso riesgos ciertos para las vic-
timas, habida cuenta de las diversas
rutas elegidas por la agrupacion, para
introducirlas o guiarlas de manera
irregular al interior de las fronteras de
nuestro pais.

Por tltimo, el articulo 411 quin-
quies tipifica la asociacion ilicita en
los siguientes términos: “Los que se
asociaren u organizaren con el objeto
de cometer alguno de los delitos de
este parrafo sern sancionados, por este
solo hecho, conforme a lo dispuesto en
los articulos 292 y siguientes de este
Codigo”. Esta figura requiere que
se retnan ademas de los requisitos
de permanencia y jerarquia de toda
asociacion ilicita, la comisién de a lo
menos un delito de aquellos a los que se
ha hecho referencia precedentemente
y que se corresponda con el objeto de
su constitucion.

Duodécimo: Que, resueltos los
primeros aspectos planteados en la
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primera causal del recurso de nulidad
deducido, solo queda hacer algunas
precisiones. Han sido la propia Con-
vencion de Palermo y sus Protocolos,
los que establecieron la posibilidad de
perseguir y sancionar las conductas de
trafico de migrantes, cuando aquellas
tienen un componente transnacional
y son ejecutadas por una agrupacion;
en dicho contexto, hay competencia
de los Tribunales de nuestro pais para
conocer la comisién de los delitos
de que se trata, maxime si aquellos,
en lo relevante, produjeron efectos
sustanciales al interior del territorio
de la Republica, de modo tal, que no
se observa afectacion alguna al prin-
cipio de juez natural en el presente
juzgamiento, puesto que la Conven-
cion en cuestién ha sido debidamente
ratificada por nuestro pais, recibida
por el derecho interno a través de las
normas preexistentes de jurisdiccion
del Cédigo Organico de Tribunales y
con la dictacion de la Ley N° 20.507,
que tipifico las conductas referidas en
la Convencion, aparejandoles sancion a
su perpetracién, todo lo cual acontecid
con bastante antelacion a la ocurrencia
de los hechos que han sido investigados
y sancionados en esta causa.

Es asi que no se observa el vicio
alegado por la defensa, puesto que el
Tribunal que juzgé, ha sido creado por
ley antes de la perpetracion del hecho
punible; se encuentra debidamente in-
vestido, cumpliendo asi con el mandato
constitucional y ha actuado en el ejer-
cicio de la jurisdiccion, conociendo de
hechos que revisten caracteristicas de
delito, en base a la norma de atribucién
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del Codigo Organico de Tribunales,
todo lo cual ha sido ventilado y resuel-
to en un procedimiento legalmente
establecido.

En cuanto a la alegacion subsidia-
ria, dentro de la misma causal de nuli-
dad impetrada por la defensa, a efectos
que ante el evento de determinase que
existe jurisdiccion por parte de los
tribunales chilenos, para conocer de los
hechos acaecidos fuera del territorio
nacional, deberian ser los tinicos capa-
ces de conocer y juzgar, los Tribunales
Orales en lo Penal dependientes de la
Corte de Apelaciones de Santiago.

Al respecto, aquella alegacion ca-
rece igualmente de relevancia, habida
cuenta de las normas especificas de
preclusion de los conflictos de com-
petencia y de las reglas de radicacion
y prevencion, establecidas en los
articulos 74 del Codigo Procesal Penal
y 109 y 112 del Codigo Organico de
Tribunales, respectivamente.

Finalmente, la alegacion referida
por la defensa en su recurso, en cuanto
a que se viola por los Tribunales Nacio-
nales, la soberania de otro Estado parte
en la Convencién, en concret6 Peru;
ello segtin lo prescrito en el articulo 4
del Tratado, es también una alegacion
carente de fundamento, habida cuenta
de todo lo ya expuesto, valorado y razo-
nado, pues la Convencién de Palermo
lo que proscribe es que algtin Estado,
ejerza jurisdiccion o funciones que el
derecho interno de ese otro Estado
reserve exclusivamente a sus autori-
dades, y en su territorio; empero en
el juzgamiento de que se trata nada
de ello ocurrié: la jurisdiccion ha sido
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ejercida por los Tribunales de la Repu-
blica, respecto de delitos de asociacion
ilicita para el trafico de migrantes y
trafico de migrantes reiterado, que
afectd sustancialmente al Estado que
juzga, y habiendo mediado incluso
sendos procesos de extradicion, en
los cuales Pert, acepté la entrega de
los requeridos, en el entendido que
quien tenia no solo jurisdiccion, sino
también competencia para juzgar, eran
los Tribunales de Justicia de Chile y
no los propios, por considerar que se
afectaban bienes juridicos del Estado
requirente.

Decimotercero: Que, como primera
causal subsidiaria, se hizo valer por la
defensa la contemplada en el articulo
373 letra b) del Cédigo Procesal Penal,
esto es: “Cuando, en el pronunciamien-
to de la sentencia, se hubiere hecho
una erronea aplicacion del derecho que
hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo”, sefialando, con
similares fundamentos a los vertidos
en la causal principal, que habrian sido
erroneamente aplicados los articulos
6° y 411 bis del Codigo Penal, articulo
6° numeral 8° del Codigo Organico de
Tribunales y articulo 19 N° 3 inciso
final de la Constitucion Politica de la
Republica.

Decimocuarto: Que, habida cuenta
de lo expuesto y razonado en las mo-
tivaciones previas, tampoco se aprecia
conducente la presente causal sub-
sidiaria de nulidad, toda vez que no
existe aplicacion erronea por parte del
Tribunal de Juicio Oral de la ciudad de
Arica, de las normas que el recurrente
observa.
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Asi las cosas, se determiné que es
precisamente el articulo 6° del Codigo
Orgéanico de Tribunales, en su numeral
8° el que otorga la jurisdiccion a los Tri-
bunales chilenos para conocer concre-
tamente de las infracciones a que hace
referencia la Convencion de Palermo
y sus Protocolos; en dicho orden de
ideas, la norma de los articulos 6° del
Codigo Penal y 157 del Codigo Procesal
Penal, quedan entonces exceptuadas,
puesto que para conocer de los delitos
transnacionales de que se trata y espe-
cificamente del trafico de migrantes
realizado por una organizacion crimi-
nal, basta con que se produzcan los
efectos del delito (el ingreso irregular
de migrantes al pais promovido), aun-
que parte sustancial de aquel ilicito
(tanto la promocién misma, como parte
de la facilitaciéon) se haya cometido en
el extranjero, segtin refieren las normas
atingentes al ambito de aplicacién de
la Convenciodn, referidas en su articulo
3°. En consecuencia, no habiéndose
afectado el principio de juez natural,
por haber sido juzgados los justiciables
por un 6rgano que reviste la naturaleza
de Tribunal de Justicia y en el ejercicio
de la jurisdiccién, es que tampoco se
aprecia afectacion alguna al debido
proceso.

Decimoquinto: Que, habiéndose es-
tablecido por esta Corte que, no existio
infraccion de garantias fundamentales
al procederse al juzgamiento de los he-
chos ilicitos de que se trata por el Tri-
bunal Oral en lo Penal de la Ciudad de
Arica, de la misma manera que aquel
sentenciador en el pronunciamiento
de la sentencia, tampoco incurri6 en
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una errdnea aplicaciéon del derecho
que hubiere influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo, la causal de
nulidad principal y la primera subsi-
diaria del arbitrio en estudio, seran
desestimadas.

Decimosexto: Que, como segunda
causal subsidiaria de nulidad, la defen-
sa ha incoado la del articulo 373 letra
a), en lo particular, derecho a un juez
imparcial, ello por cuanto entiende
que el magistrado Eduardo Rodriguez
Muiioz, juez redactor del fallo que se
pretende anular, es conyuge de dofia
Erika Romero Velasquez, Fiscal Jefe
de Arica y Parinacota, existiendo por
tanto, un vinculo entre el juez y la par-
te acusadora, en virtud del principio
de unidad de accién; hace presente
que la investigacion que dio origen
al presente juzgamiento, fue asumida
personalmente por la Fiscal Regional
de Arica y Parinacota, jefa directa de
la conyuge del magistrado sr. Rodri-
guez Muifioz, quien, ademas, habria
deducido recursos disciplinarios en
contra de jueces de la jurisdiccion,
cuando las decisiones adoptadas por
el 6rgano jurisdiccional no han sido
satisfactorias a sus intereses, existiendo
un interés especial del Ministerio Pu-
blico en la obtencion de una sentencia
condenatoria en la causa, por lo que
la integracion del juez cuestionado,
en el presente juicio seguido ante el
Tribunal Oral en lo Penal de la ciudad
de Arica, no otorga garantias de im-
parcialidad al recurrente. Igualmente
refiere que el tribunal demostr6 su
falta de imparcialidad, ademas en la
sentencia, al pronunciarse respecto
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de los elementos para determinar en
abstracto la pena, dado que el tribunal
simplemente “copia y pega” las mis-
mas consideraciones, demostrando lo
que el recurrente califica como desdén
frente a la presente causa; hace presen-
te que el juez Sr. Rodriguez, fue instado
por su parte a que se inhabilitara de
conocer el juicio, pero en lugar de ello,
tomo parte en la discusion en la que se
desestim6 su inhabilidad, y finalmente
explica que la falta de imparcialidad
que alega, se puede apreciar en la
sentencia, en lo que dice relacion al
quantum exacerbado de pena, respecto
de la que fue solicitada por parte del
ente persecutor, estableciendo como
concurrente un agravante respecto de
Yemeyel Morales Alvarez.

Decimoséptimo: Que, en el presente
capitulo de nulidad, se alega ya no la
falta de juez natural, sino la de juzga-
dor independiente e imparcial, para
lo cual se sustenta principalmente en
la circunstancia de ser el magistrado
Sr. Rodriguez Mufioz, conyuge de la
Fiscal Jefe de Arica y Parinacota. Se
refiere igualmente que dicho vinculo
matrimonial incidiria en el 4nimo
del juzgador, por cuanto en virtud
del principio de unidad de accién
del Ministerio Publico, cada fiscal
representa a la institucion y ademas
porque la jefe directo de la conyuge del
Sr. Magistrado, habria tomado parte
directa en la investigacion y ciertas
audiencias habidas durante la sustan-
ciacion del juicio, deduciendo incluso
acciones disciplinarias contra jueces
que dictaron resoluciones contrarias a
los intereses de la acusadora.
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Decimoctavo: Que, tal como se
enunci6 en consideraciones previas,
la estructura jurisdiccional del Estado
se sustenta principalmente en base a
tres garantias, la de juez natural, ya
desarrollada a proposito de la causal
principal de nulidad y de la primera
causal subsidiaria; el juezindependien-
te y el juez imparcial.

Respecto al juez independiente,
aquel derecho arranca de lo prescrito
en el articulo 73 de la Constitucion Po-
litica de la Republica, cuando entrega a
los Tribunales de Justicia establecidos
por la ley, la facultad de conocer las
causas civiles y penales, resolverlas y
hacer cumplir lo resuelto, establecien-
do igualmente una prohibicién a las
demaés autoridades en el sentido de no
avocarse causas pendientes, no revisar
los fundamentos de las resoluciones,
ni tampoco revivir procesos fenecidos,
estableciendo en consecuencia un ba-
luarte a la institucién judicial, frente a
los demas poderes del Estado.

En segundo término, la indepen-
dencia abarca igualmente al juzgador,
que es quien materialmente debera
conocer y resolver el litigio que se le
presente, mismo que desde una pers-
pectiva externa, no debe depender de
ninguna otra autoridad o poder del
Estado, e interna, esta vez referida a la
propia organizacion judicial, y particu-
larmente, respecto de los estamentos
superiores. Lo anterior se traduce
entonces, en la actitud desplegada por
el juez frente al caso concreto, quien
serd libre de decidir conforme a su
meérito, vinculado al sistema recursivo,
que permite por regla de grado, que
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otro tribunal conozca y eventualmente
revoque lo resuelto anteriormente.
De lo ya asentado, se desprende
que en el presente caso no ha existido
afectacion alguna a la independencia
del juzgador, pues no hay antecedente
alguno que lleve a sostener que otro
poder o autoridad del Estado, han in-
cidido fuera del marco constitucional
en la resolucion del asunto, y ademas,
porque desde una perspectiva interna,
el sentenciador cuestionado, ha for-
mado parte de un tribunal colegiado
que ha resuelto el caso sometido a su
conocimiento quedando luego desasi-
do y operando el sistema recursivo a
efectos de revisar y resolver los vicios
de nulidad de que pueda adolecer tanto
el procedimiento, como el fallo dictado
en el juicio, aspecto que no se ha visto
empafiado de manera alguna.
Decimonoveno: Que, en consecuen-
cia, resta examinar si en el presente
juzgamiento, se ha afectado la garantia
del juezimparcial, en base a los hechos
en los cuales se ha fundado la causal
de nulidad subsidiaria de que se trata.
A saber, la imparcialidad del juzga-
dor en el sistema procesal penal, tiene
un ambito muy preciso, habida cuenta
que no es el juzgador, sino otro el 6rga-
no constitucionalmente encargado de
la investigacion y posterior acusacion,
de modo tal que aquella habra de
darse particularmente al momento de
decidir y se traduciria principalmente
en el estudio de las implicancias y
recusaciones.
Asi las cosas, lo primero que ha de
acotarse es que la pretendida inhabili-
dad intentada respecto del juez cuestio-
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nado, lo es por mantener vinculo matri-
monial con la fiscal jefe del Ministerio
Publico de Arica y Parinacota, misma
que segtin se refirio en estrados no tuvo
participacion alguna en la investigacion
que culminé en el fallo que se recurre;
asi las cosas, solo refiere el defensor
en su arbitrio, que la circunstancia
de la pretendida unidad de accion del
Ministerio Publico, respecto a la perse-
cucién penal, abarcaria igualmente la
vida doméstica de un abogado que se
desempefia laboralmente en el Ministe-
rio Publico, siendo tan solo una de los
muchos profesionales que desarrollan
funciones de distinto tipo para la an-
tedicha institucion.

En consecuencia, la tinica circuns-
tancia que aparece destacada por la
defensa, respecto al juzgador de que
se trata, es su vinculo matrimonial
con una fiscal que no ha tomado parte
en la investigacion llevada adelante en
la presente causa; circunstancia que
per se no reviste entidad suficiente
para entender como concurrente una
inhabilidad para conocer de un juicio
a un magistrado que, ademas, esta
obligado a ello en virtud del principio
de inexcusabilidad.

Finalmente, las demas alegaciones
referidas por la defensa, respecto a
la exacerbacion de pena y eventual
poca acuciosidad del juzgador al mo-
mento de fundar aspectos inherentes
a su quantum, escapan de la causal
invocada, toda vez que dan cuenta de
un acuerdo adoptado por un tribunal
colegiado vy que quedd plasmado en
una sentencia, razén por la cual no se
aprecia tampoco que en ello aparezca
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una vinculacién manifiesta entre el
vinculo matrimonial que afectaria a tan
solo uno de los integrantes del Tribunal
y la decisién misma a la que se arribo
en la sentencia.

En cuanto a los recursos discipli-
narios deducidos por el Ministerio Pu-
blico en la presente causa, respecto de
otros juzgadores, no se aprecia tampoco
como su interposiciéon pueda desviar
una decisién de un tribunal colegiado,
maxime si los recursos existen precisa-
mente para ser deducidos en las situa-
ciones que puedan ameritarlo, mismo
razonamiento que puede derivarse de
la alegacion referida a la inhabilidad
planteada por el recurrente respecto
a la eventual implicancia o recusacion
del juez cuestionado, lo que tampoco
esta claro en lo referente a causal y
procedimiento empleado, derivado de
la naturaleza de la misma, habiéndose
desistido el recurrente de la prueba
ofrecida para aclarar el punto.

Vigésimo: Que, atendido en lo ex-
puesto precedentemente, la infraccion
denunciada carece de trascendencia,
toda vez que salvo la existencia de un
vinculo matrimonial entre uno de los
jueces que participo en el fallo que se
pretende anular por la defensa y una
fiscal del Ministerio Publico que no
tom¢ parte alguna en la causa que fue
finalmente juzgada por aquel tribunal,
no se aprecia en consonancia con las
exigencias que postula la imparcialidad
de todo juez, ni que puedan existir
motivos plausibles para desconfiar
de la falta de aquella y que el juez
Sr. Eduardo Rodriguez Mufioz, hubiere
debido inhibirse de conocer este caso.
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Por estas razones se desestima igual-
mente el presente capitulo subsidiario
de nulidad.

Vigésimo primero: Que, como tercera
causal subsidiaria, se ha hecho valer
por la defensa, la del articulo 373 letra
b), esto es “Cuando en la sentencia se
hubiere realizado una errénea aplica-
cion del derecho que hubiera influido
sustancialmente en lo dispositivo del
fallo”, por cuanto el tribunal aplicé una
pena superior a la legalmente estable-
cida respecto del delito de asociacion
ilicita, pues refiere el recurrente que
los acusados fueron condenados por
el delito base contenido en el articulo
411 bis del Codigo Penal, el cual trata
sobre el delito de trafico de migrantes,
norma que establece para el ilicito en
abstracto, una pena de simple delito,
pero a efectos de determinar el cuanto
de pena, se hizo aplicacion a aquella en
concreto, a la que se arrib6 mediante
normas de agravacién que no constitu-
yen un delito diverso.

Vigésimo segundo: Que, el delito
de asociacién ilicita referido en el
articulo 411 quinquies del Cédigo Pe-
nal, dispone: “Los que se asociaren u
organizaren con el objeto de cometer
alguno de los delitos de este parrafo
seran sancionados, por este solo hecho,
conforme alo dispuesto en los articulos
292 y siguientes de este Codigo”. En
consecuencia, existe un reenvio al tipo
previsto en el articulo 292 del Codigo
de castigo y sancionado en los articulos
293 y 294 del citado cuerpo legal.

Las precitadas normas, requieren
para que se configure el delito, que
concurran diversos requisitos, que la
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doctrina y la jurisprudencia sefialan,
a saber: participacién concertada de
varias personas, esto es, pluralidad o
multiplicidad de individuos; jerarquia
que se manifiesta dentro de una orga-
nizacién que evidencia estructura en
su funcionamiento, o sea, alguno de
sus miembros deben ejercer funciones
de mando y otros acatar las 6rdenes
e instrucciones, y debe existir cierto
grado de organizacion, lo que significa
que cada uno debe cumplir funciones
o tareas especificas, dependientes una
de otras, para cumplir el o los fines
colectivos e instrumentales a los de la
agrupacion; estabilidad y permanencia
en el tiempo; objeto comun y preciso
de los miembros, ergo, la finalidad de
la organizacion criminal debe ser la
comision de crimenes o simples deli-
tos; convergencia de voluntades en el
sentido que el dolo de los integrantes
debe ser comun al de todos los miem-
bros, considerando el objetivo criminal
que tienen y las tareas especificas que
a cada cual le corresponde; y medios
y recursos para llevar a cabo sus fines
delictivos, los que deben ser adecuados
a aquellos para los cuales la asociacion
fue creada.

En cuanto a sus requisitos tipicos, la
doctrina nacional y extranjera coincide
en que se esta en primer lugar ante una
asociacion cuando se verifica la reunion
de mas de una persona, (es decir, al
menos dos), y que tiene cierta perma-
nencia en el tiempo. Asi, Mufioz Conde,
enrelacion a la expresion “asociacion”,
sefiala que “debe recurrirse al signifi-
cado gramatical o lingiiistico de dicho
término, y entender por tal toda union
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de varias personas organizadas, para la
consecucion de los fines ilicitos”.

El segundo requisito tipico esta
concernido a la finalidad a la que se
dirige la actividad de los miembros
de la asociacion, cual es la “de atentar
contra el orden social, contra las bue-
nas costumbres, contra las personas o
las propiedades”, por lo tanto, tendra
caracter de ilicita, en los términos del
articulo 292, toda asociacién cuyos
miembros tengan, entre las finali-
dades que los motiva a reunirse, la
voluntad de realizar conductas que se
encuentran penalmente tipificadas. En
ese sentido se pronuncia Etcheberry,
quien entiende que “la perpetracion
de atentados, quiere decir en realidad
la perpetracion de delitos”.

También, sobre la materia, resulta
ilustrativo lo que sefiala Mario Patricio
Ruiz Zurita, en su libro “El delito de
asociacion ilicita”, Ediar Editores
Ltda., afio 2009, pagina 121, en orden
a que: “El delito prevé la integracion
de dos o méas personas en el cometi-
miento de los hechos. A la par de la
permanenciay del acuerdo de volunta-
des tendiente a la ejecuciéon de planes
para cometer delitos determinados,
resulta importante analizar el grado
de pertenencia que tienen hacia la
sociedad criminal todos y cada uno de
sus miembros. Ello no exige por si una
actividad material, sino la de estar inte-
lectualmente en el concierto delictivo
que se forma o unirse al ya formado;
o sea coincidir intencionalmente con
los otros miembros sobre los objetivos
asociativos. La participaciéon como
coasociado presupone la conciencia
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del objeto del pacto y la voluntad de
ligarse con é1”.

Vigésimo tercero: Que esta Corte ha
seflalado sobre el delito de asociacion
ilicita, lo siguiente: “Que, como ya ha
tenido oportunidad de expresar este
tribunal en el ingreso N° 5576-07,
sentencia de siete de agosto de dos
mil ocho, en el delito de asociacion
ilicita, su concepto debe quedar per-
fectamente deslindado o delimitado
de los supuestos de codelincuencia o
de transitorio consorcio para delinquir.
La asociacién u organizaciéon criminal
comprende todos los supuestos en que
dos 0 méas personas elaboran en comun
un proyecto delictivo, de acuerdo con
un programa y medios eficientes para
desarrollarlo, mas alla del simple con-
cierto de voluntades o pactum scaeleris.
De esta forma, son notas diferenciado-
ras de la idea asociativa u organizativa:
la forma jerarquica de la misma, en
la que unas personas, con mayor res-
ponsabilidad, dan las 6rdenes a otras
que las ejecutan, donde las primeras
normalmente estan mas apartadas del
objeto del delito; el reparto de pape-
les o funciones, lo que hace que un
miembro con un cometido pueda ser
reemplazado por otro sin que resulte
afectado el grupo; que dicha asociacion
u organizacion criminal posea vocacion
de estabilidad o permanencia en el
tiempo, sin perjuicio de la evolucion
o acomodacion de su estructura origi-
naria a las circunstancias sobrevenidas
en busca de una mayor eficacia en sus
fines ilicitos y mayores obstaculizacio-
nes o dificultades en el descubrimiento
de una red criminal.
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La jurisprudencia ha desarrollado
los criterios o elementos necesarios
para determinar o llenar de contenido
el tipo delictual, a saber: la existen-
cia de estructuras jerarquizadas, de
comunicaciones y/o instrucciones,
concertacion, distribuciéon de tareas
y una cierta estabilidad temporal...”
(N°7712-2008). También que “...el
tipo penal en estudio exige como ele-
mentos del mismo “la existencia de una
organizacién mas o menos permanente
y ordenada, con sus jefes y reglas pro-
pias, destinada a cometer un nimero
indeterminado de delitos también mas
o menos indeterminados, en cuanto
a su fecha y lugar de realizacion...”
(scs. 19.07.1978, RDJ. LXXV,561)”
(N? 5899-08).

Vigésimo cuarto: Que, de la lectura
del motivo décimo cuarto de la senten-
cia impugnada, se advierte que el tri-
bunal adquirié convicciéon, mas alla de
toda duda razonable, que se acredito,
en lo que interesa, lo siguiente: “ (...) la
existencia de un grupo de personas que
se asocio y organizo para atentar contra
el orden social y las buenas costum-
bres, ejecutando el delitos de trafico
de migrantes, en que las victimas son
personas extranjeras, de ambos sexos,
de nacionalidad dominicana, y en el
que cada uno de sus integrantes reali-
zaba diversas funciones al interior de la
organizacién, todo lo cual era esencial
para el funcionamiento y mantencion
de la misma.

Se trata de una organizacién je-
rarquizada liderada por una mujer,
Soledad Maquera Clabetia, apodada
“Soledad”, y sus asociados eran los
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eslabones fundamentales para la ob-
tencion del proposito de la estructura
criminal, esto es, cometer ilicitos de
trafico de migrantes. Soledad Maquera
Clabetia, que se encargaba de tomar
decisiones y del cobro de dineros, de-
terminaba rutas y misiones, cada vez
que habia problemas tomaba los cursos
de accion a realizar; le seguia Juan Ri-
chard Castillo Vilca, a quien apodaban
“Arturo”, que de acuerdo con los datos
arrojados por la investigacion policial
era compadre de “Soledad”, ya que
esta era madrina de su hijo con Gloria
Tapia Salamanca.

Soledad Maquera Clabetia, Juan
Richard Castillo Vilca y Kliver Arthur
Zarate Sunci6én contactaban a ciuda-
danos dominicanos, aprovechandose
de su dificil situaciéon econdmica y
social en Republica Dominicana, y les
ofrecian un “paquete turistico labo-
ral”, para lo que se les pedia ingresar
a Ecuador, siguiendo las instruccio-
nes que se les daba, contactandose
por teléfono, mensajeria whatsapp u
otras redes sociales con miembros
de la organizacién, principalmente,
“Soledad”. Ademas, en Republica
Dominicana habia un sujeto apodado
“Francis”, quien presumiblemente
trabajaba en el palacio presidencial, asi
como varios otros agentes locales que
no pudieron ser identificados durante
la investigacién, que actuaban como
captadores, ofreciéndose a efectuar el
contacto con la organizacién, ayudando
a los migrantes a comprar pasajes a
Ecuador, en algunos casos con escala
en Colombia, y siempre con reserva en
un hotel determinado, en donde, por
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lo general, eran contactados por Kliver
Zarate Suncion, apodado “Kliver” o
“Steven”, quien era acompafado de
Kharlo Allan Zarate Suncién, apoda-
do “Kharlo”, “Cojo” o simplemente
identificado por la victimas migrantes
como el “compafiero de Kliver” o el
“hermano de Kliver”.

En el sector de Ecuador con Per,
por tanto, quien se encargaba de
recibir y transportar a las victimas
migrantes era Kliver Zarate Suncion,
quien impartia instrucciones a Kharlo
Zarate Suncion, teniendo ambos con-
tactos con Soledad Maquera Clabetia
y con Juan Castillo Vilca. En el sector
fronterizo “Kliver” y “Kharlo”, se
encargaban de que los migrantes cru-
zaran la frontera de Ecuador con Pert,
haciéndoles ingresar por el costado de
los pasos fronterizos o los hacian pasar
furtivamente al interior de unos moto-
taxis. En este sector también operaba
un sujeto apodado el “Chino”, que no
pudo ser identificado, que colaboraba
con “Soledad” y “Arturo” en el trasla-
do y acopio de los migrantes.

En el caso de Pert, después de
actuar Kliver y Kharlo en la frontera,
comenzaba a operar Mercedes del
Rosario Calderon Uriola, apodada
“Meche”, que se encargaba de hacer el
traslado de Sullana al sur, pero también
hay registro de que cuando Soledad no
podia realizar la recepcién en Tacna,
ella lo hacia. En cuanto al sector de
Lima, Ilo y Tacna, operaba Reyna Isa-
mar Huaringa Maquera, respecto de
quien se refieren como “Isamar” o “La
hija de Soledad”, y su expareja, David
Moisés Ubillus Pasapera, simplemen-
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te identificado como “David”. De
acuerdo con la investigacién policial,
existen antecedentes proporcionados
por las victimas que permitieron esta-
blecer que este ultimo habria recibido
colaboracion de su hermano Josué
Ubillus Pasapera. Tanto Reyna Isamar
Huaringa Maquera, apodada “Isamar”,
como David Ubillus Pasapera, llamado
“David” realizaban el transporte de las
maletas de las victimas desde Tacna a
Arica, ayudando en esto a “David”,
cuando “Reyna” no lo hacia, Melissa
Maquera Condori, una sobrina de
Soledad. En Tacna Yemeyel Morales
Alvarez, apodado “Jimmy” y en alguna
ocasiéon “Frank”, recibia instrucciones
directas de Soledad Maquera Clabetia,
apodada “Soledad”, y de Juan Castillo
Vilca, apodado “Arturo”, encargandose
del cobro de dinero a algunas victimas
cuando “Soledad” no se encontraba,
le daba cuenta a “Soledad” de algunas
situaciones, también se encargaba de
trasportar las maletas de las victimas
en la ruta Tacna-Arica, en conjunto
con Lisbeth Huaringa Maquera, la otra
“Hija de Soledad”, también apodada
“Lisbeth”, y en algunos casos con la
colaboracién de su hermano Kevin
Morales Alvarez. Yemeyel Morales
Alvarez se encargaba de verificar todo
lo que ocurria en el sector Tacna-Arica
y de distribuir a las victimas hacia el
sector sur. También participaba el her-
mano de “Soledad”, de nombre Javier
Magquera Clabetia, quien colaboraba en
el traslado de las victimas de Tacna a
Desaguadero y posteriormente a Boli-
via. En este sector también intervenia
un sujeto apodado el “Veco”, que no
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pudo ser identificado, que colaboraba
con “Soledad” en el traslado y acopio
de los migrantes.

Tratandose de la Ruta por Bolivia,
estaba Gabriel Ayca Lutino, apodado el
“Chichigiiero”, que recibia la colabora-
cion de su esposa Sulma Ayma Moya de
Aycay de su hijo Rafael Ayca Mamani,
que se encargan del traslado, acopio
y cruce de frontera de los migrantes
y ademés mantenian el contacto con
otras organizaciones que los apoyaban
en el traslado y acopio de los migran-
tes, surgiendo de la investigacion solo
los nombre o alias de Alvaro Roman
y Rubi, que no pudieron ser identi-
ficados.

En la mayoria de los casos el monto
del viaje en si era pagado por las victi-
mas a la imputada Soledad Maquera.
Tanto Soledad Maquera Clabetia, Juan
Castillo Vilca y Yemeyel Morales Alva-
rez le hacian entrega a los migrantes de
una tarjera migratoria con los sellos de
la Policia de Investigaciones de Chile,
que denominaban visa de turista, que
supuestamente era el documento que
les permitiria estar en el territorio chi-
leno, sefialandoles que al ser fiscaliza-
dos por la policia tenian que exhibir ese
documento. Si bien todos mantenian
relacién con la lider de la organizacion,
eran Reyna Isamar Huaringa Maque-
ra, David Ubillus Pasapera, Yemeyel
Morales Alvarez, Mercedes Calderon
Uriola, Kliver Zarate Suncién y Ga-
briel Ayca Lutino quienes mantenian
contacto directo con “Soledad” vy, de
igual forma, con “Arturo”.

Hasta el afio 2015 la organizacion
utiliz6 la colaboraciéon de guias, que
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se encargaban de recibir a las victimas
migrantes dominicanas en el sector de
Los Palos, en Perti, para pasarlas por
pasos no habilitados a Chile; sin em-
bargo, no eran personas permanentes
de la organizacion (...). Posteriormente
la organizacién comenzé a dejar a los
grupos de migrantes dominicanos
hasta determinado lugar cercano a la
frontera con Chile, dandoles indica-
ciones de como continuar su viaje,
sefialandoles las luces del aeropuerto
como referencia, como ocurri6 con el
caso del ciudadano dominicano Daniel
Sosa, que sin perjuicio de haber recibi-
do indicaciones, al realizar el recorrido
de noche por el desierto, el grupo en
el que él iba se desorientd y caminé a
otro sector, pisando una mina antiper-
sonal, lo que le provocé la pérdida del
pie izquierdo.

Ademas, en tanto jefe de la orga-
nizacion, Soledad Maquera Clabetia
tenia la Gltima palabra en lo relativo
a los problemas que se suscitaban con
los “pasajeros”, como llamaba la orga-
nizacion a los traficados (...).

De esta manera queda claro que
Kliver Zarate Suncién, apoyado por
su hermano Kharlo Zarate Suncién,
realizaban labores operativas dentro
de la organizacion, que tenian que
ver con la captacion y logistica de los
traficados, a fin de que los migrantes
captados en Ecuador pudieren transi-
tar sin mayores problemas por dicho
pais, ingresar al Pert, lo que implicaba
encargarse de que cruzaran la corres-
pondiente frontera, para dejarlos en su
avance hacia Lima y, posteriormente,
a su destino en Tacna, donde operaba
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el nucleo de la organizacién, siempre
bajo las instrucciones y reconociendo
la jefatura de “Soledad”.

En cuanto a la participacion de los
acusados Reyna Isamar Huaringa Ma-
quera y Yemeyel Morales Alvarez, con
sus respectivas parejas, David Ubillus
Pasapera y Lisbeth Huaringa Maquera,
desarrollaban una labor de mando me-
dio dentro de la asociacién. Realizaban
labores de recepcion de los migrantes
traficados en Lima, trasladandolos a
los lugares en donde los mantenian
acopiados, de hecho hasta que logra-
ban juntar un grupo importante para
continuar con el traslado y posterior
cruce de frontera, participaban en el
cobro de los dineros que se exigia a los
migrantes dominicanos por el ingreso
a Chile, incluso en algunas ocasiones,
cuando las victimas no disponian de di-
nero y debian solicitar a sus familiares
el envio de remesas, estas eran enviadas
anombre de estos acusados a modo de
depositos internacionales. También
estaban presentes o realizaban la en-
trega a los migrantes de las supuestas
visas de turismo, que les permitiria
permanecer regularmente en el pais.
Se encargaban también de la entrega de
las maletas de los traficados en Arica,
pues retenian las maletas en Tacna y
las ingresaban a Chile por el control
fronterizo Chacalluta, para entregarlas
a los migrantes en Arica, no sin previo
pago extra y sin haberles despojado de
sus especies de mas valor. Su condicion
de mandos medios responde a los nexos
familiares que mantenian con Soledad
Maquera Clabetia; de hecho, en el rela-
to de las victimas traficadas se advierte
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un mayor contacto con estos acusados
que con la misma “Soledad”, destacan
los relatos que dan cuenta de una época
en que “Soledad” permaneci6 privada
de libertad y, sin embargo, la organi-
zacion continud con sus actividades,
manteniendo cada uno de los acusados
antes seflalados las mismas labores (...).

Tanto Reyna Isamar Huaringa Ma-
quera como Yemeyel Morales Alvarez,
que operaban principalmente en el
sector de Tacna, donde se encontraba
el nucleo de la organizacion, tenian
injerencia en la decisién de la ruta que
debian seguir los migrantes para lograr
su proposito de ingresarlos ilegalmen-
te al pais, de manera que si decidian
utilizar la ruta de Bolivia, participaba
Javier Victor Maquera Clabetia, ade-
mas en el paso de Desaguadero habian
locatarios que facilitaban la utilizacion
de las canoas o botes y daban acopio
a los migrantes cuando no podian
cruzar. Ya en Bolivia, operaba Gabriel
Ayca Lutino, apodado “Chichigiiero”,
su esposa Sulma Moya Ayma de Ayca,
su hijo Rafael Gabriel Ayca Mamani,
que los trasladaban en buses, furgones
hasta el sector de la frontera, en donde
los hacian ingresar caminando o al
interior de vehiculos especialmente
acondicionados. Si se optaba por la ruta
de Tacna a Arica, los dejaban en Los
Palos, a veces con guias y a veces solo
los dejaban caminar, para que siguie-
ran solos, o los pasaban en vehiculos,
pero escondidos, como ocurrid con las
victimas Yakaira Feliz Ramirez y Caro-
lina Morel Hernandez, quienes fueron
introducidas en un compartimiento
entre el asiento trasero y el maletero
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del vehiculo, que la ultima describi6
como una “caja de muertos”, para ha-
cerlas cruzar clandestinamente por el
complejo fronterizo Chacalluta.

Enlo relativo a la persecucion de un
fin comin, que en este caso es el trafico
ilegal de migrantes a Chile, del cual
estaban al tanto todos sus integrantes,
este elemento se encuentra establecido,
por cuanto se trataba de hombres y mu-
jeres extranjeras, migrantes de nacio-
nalidad dominicana, en busqueda de
mejores condiciones de vida en nuestro
pais. Asi, estas personas después que
eran ingresadas al pais, quedaban a
disposicion de personas inescrupulosas
que, teniendo o no conociendo acerca
de la organizacién criminal que los
habia introducido a territorio nacio-
nal, les cobraban sumas de dinero por
alojarlos en condiciones inhumanas y
trasladarlos al sur del pais, con colabo-
racion de camioneros y auxiliares de
buses. El conocimiento, por parte de
cada miembro de la organizacion, de
este fin comun resulta evidente, desde
que es el motivo que induce desde un
primer momento a los migrantes a
salir de Reptblica Dominicana, por
las ofertas de un “paquete turistico
laboral” que la misma organizacién les
realiza, que implicaba ser trasladados
por varios paises a fin de terminar le-
galmente en Chile, con posibilidades
de trabajo y de recuperar la inversiéon
en corto plazo. Con la prueba de cargo,
quedd establecido que cada miembro
de la organizacion sirvio al proposito
de servir de guia en aquella verdadera
posta que debian realizar los migrantes
de ciudad en ciudad, de hotel en hotel,

ASOCIACION ILICITA PARA EL TRAFICO DE MIGRANTES

hasta llegar a Tacna, donde les entre-
gaban a los migrantes la supuesta visa
de turismo, para ingresar legalmente
al territorio nacional, por la via que la
misma organizacion decidia.

En cuanto a la permanencia en
el tiempo, (...) se acreditd a través
de las multiples declaraciones de las
victimas, traficadas en periodos que
datan de entre junio de 2013 y mayo
de 2016, (...)

En cuanto al requisito subjetivo de
la asociacién ilicita conocido doctrina-
riamente como affectio societatis o dolo
comun, (...) existi6 entre los acusados
un dolo de asociarse y pertenecer a una
organizacién que atentaba contra el
orden social y las buenas costumbres,
cuya finalidad precisa y determinada
era la comision de ilicitos de trafico de
migrantes, existiendo un moévil claro,
que era el que este ingreso ilegal le
reportara un provecho econémico a la
organizacion (...)”.

Vigésimo quinto: Que, como puede
apreciarse, los hechos establecidos por
los jueces del fondo de manera sobe-
rana en el ejercicio de sus facultades
privativas encuadran en la figura esta-
blecida en el articulo 292 del Codigo
Penal, pues configuran los presupues-
tos que la doctrina y la jurisprudencia
consideran para ese efecto, procedien-
do entonces determinar a los efectos
de su punicion, cual es la naturaleza
del delito objeto de la asociacion ilicita.

El articulo 292 del Codigo Penal
establece como delictual a toda asocia-
cion formada con fines ilicitos, por el
solo hecho de organizarse; a su turno
el articulo 293 del mismo cuerpo legal
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distingue para su punicién la natu-
raleza del delito cometido, esto es si
aquellos son constitutivos de crimenes
o de simples delitos.

Lo anterior importa, pues el re-
currente refiere que el delito base de
trafico de migrantes se encuentra pre-
visto y sancionado en el articulo 411 bis
del Codigo Penal, como: “El que con
animo de lucro facilite o promueva la
entrada ilegal al pais de una persona
que no sea nacional o residente, sera
castigado con reclusion menor en su
grado medio a maximo y multa de
cincuenta a cien unidades tributarias
mensuales”, siendo claro entonces que
aquel se sanciona segun lo dispuesto
por el inciso 2° del articulo 293 ya rese-
fiado, dado que la asociacion ha tenido
por objeto la perpetracion de simples
delitos y por tanto corresponderia una
pena inferior a la arribada con error por
los sentenciadores.

Entiende igualmente el recurrente
que el inciso 3° del articulo 411 bis del
Codigo de castigo, entrafia inicamente
una norma especial de agravacion, en
atencioén a ciertas condicionantes que
tornan a la conducta ilicita desplegada,
mas riesgosa para quien la sufre, como
lo es el poner en peligro la vida del
afectado o si este fuere menor de edad,
caso en el cual la pena se aumentara en
un grado.

Vigésimo sexto: Que, ya se resolvid
por esta Corte, en la motivacion undé-
cima precedente, la naturaleza y bienes
juridicos que entraflan y protegen
las figuras de trafico de migrantes
incorporadas a nuestra legislacion,
en cumplimiento de los compromisos
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internacionales adoptados por Chile
al momento de suscribir y ratificar la
Convencion de Palermo y sus Protoco-
los. En dicho sentido, se hizo la diferen-
ciacion inicial entre trafico de migran-
tes y trata de personas, reconociéndose
que en los hechos la diferenciacion
entre ambos tipos podria llegar a di-
fuminarse, pero partiendo de la base
que mientras el aspecto transnacional
es relevante para la primera conducta
referida, aquello cede en importancia
respecto a la victima de trata, ante la
existencia de explotacion.

Asi las cosas, dicha primera aproxi-
macion llevo a sostener incluso durante
la discusién de la ley, que el bien juri-
dico que tutela el trafico de migrantes,
dice exclusiva relacion al respeto que
ha de darse a la normativa migratoria
que cada Estado soberano impone, em-
pero, tal y como ya se refirié, ello no es
aceptable, al menos en forma absoluta,
puesto que por un lado la Convencion
y particularmente los Protocolos de
Palermo, son normas dictadas en pos
de la proteccion de las personas objeto
de trafico y trata y no de las normativas
internas que cada Estado parte decida
darse, de hecho, es la propia ley de
migracion la que establece perentorias
sanciones para quien ingresa al territo-
rio nacional incumpliéndolas; aqui en
cambio el paradigma muta, pues una
persona “traficada” o “tratada”, no
podra en virtud de la Convencién, ser
sancionada por su ingreso ilegal a un
Estado parte, precisamente porque se
le reconoce la calidad de victima.

Despejado entonces aquel primer
aspecto, es claro que el primer bien
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juridico que protege el tipo penal
genérico de trafico de migrantes es
la dignidad de la persona que al ser
“traficada”, pierde parte de aquella
condicion, equiparandose por aquellos
que facilitan y promueven su ingreso
irregular al pais de destino, a una cosa
respecto de la cual obtienen ganancia.

Sin embargo y tal como se adelanto
en la motivacién undécima ya referida,
la conducta de trafico de migrantes no
se agota en la afectacion de la dignidad
de aquel traficado, lo que se desprende
de la misma normativa internacional
suscrita y ratificada, que recomienda
la punicién de figuras mas gravosas
de trafico, lo que se coneretizd en los
incisos siguientes del articulo 411 bis
del Codigo Penal.

En conclusion, existe una tipifica-
cion especial referida a los delitos de
trafico de migrantes, particularmente
cuando se afecta la integridad fisica o
vida del migrante, situacion a la que se
ve expuesta la persona por la manera
en que es transportada por el grupo
que se encarga de su ingreso ilegal al
Estado de término de su travesia, por
cuanto dicha decisién, en la que habi-
tualmente nada tiene que ver la victima
del hecho, incrementa objetivamente
los riesgos de ser afectada su vida u
otro bien juridico particularisimo,
de esta manera, no puede sostenerse
que la conducta tipica base del trafico
de migrantes del inciso primero del
articulo 411 bis, se corresponda al
mismo ilicito que se pune de manera
mayor en el inciso tercero de la norma,
puesto que las formas de afectacion y
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los bienes juridicos afectados en uno y
otro delito son distintos.

Vigésimo séptimo: Que, habiéndose
acreditado en el fallo que se recurre,
que la totalidad de los ilicitos cometi-
dos por la asociacion ilicita dedicada
al trafico ilegal de migrantes, lo fue
con riesgo objetivo para su vida, ha-
bida cuenta de las rutas empleadas
para facilitar el ingreso irregular de
aquellas personas victimas a nuestro
pais, sin excepcion alguna, por tanto
efectivamente y tal como lo resolvio el
fallo cuya nulidad se alega, en lo per-
tinente de su considerando vigésimo
sexto, se demostré la participacion
criminal de todos los condenados, en
una asociacion ilicita para cometer de-
litos de trafico de migrantes previstos
y sancionados en el articulo 411 bis
inciso 3° del Codigo Penal, hipotesis
delictiva que entrafia una pena de cri-
men y que por consiguiente determina
la punicién de la asociacién, segin
lo dispuesto en el articulo 293 inciso
primero del Codigo Penal, razéon por la
cual tampoco se aprecia la concurren-
cia del capitulo subsidiario de nulidad
de que se trata, debiendo desestimarse
igualmente este.

Vigésimo octavo: Que, como cuarta
causal subsidiaria y final del recurso
de nulidad deducido por la defensa de
los acusados, se interpuso la del ar-
ticulo 374 letra ¢), en relacion con los
articulos 12 N° 16 del Codigo Penal y
343 del Codigo Procesal Penal, ello por
cuanto el tribunal entendi6 procedente
el agravante de reincidencia especifica,
respecto de Yemeyel Morales Alvarez,
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en el delito de asociacioén ilicita, cues-
tion que no fue solicitada por ninguno
de los intervinientes, impidiendo asi el
poder ejercer los derechos que la ley le
otorga a la defensa, lo que determind
no imponer la pena en su grado mini-
mo al acusado de que se trata, fijandola
en presido mayor en su grado medio.

Vigésimo noveno: Que respecto de
la pretendida causal subsidiaria, al
momento de la vista del presente re-
curso solo se hizo remision a lo dicho
en el arbitrio, de modo tal que ha de
entenderse que lo que se alega es por
un lado, la circunstancia de haber
sido establecida la agravacion de que
se trata por los juzgadores, exclusiva-
mente respecto del delito de asociacion
ilicita por el cual se condend a Yemeyel
Morales Alvarez, por cuanto no fue
solicitada ni tampoco se habria llama-
do a los intervinientes, por parte del
Tribunal, al observar la concurrencia
de un agravante no invocado, a hacerse
cargo del mismo, en la oportunidad
procesal pertinente.

[gualmente se entiende del razona-
miento planteado en el recurso, que
se entiende ademas errada la concu-
rrencia del agravante de reincidencia
especifica del condenado respecto del
delito de asociacion ilicita para come-
ter trafico de migrantes, respecto de
una condena pretérita, ejecutoriada y
no prescrita, como autor de trafico de
migrantes, por cuanto ambos ilicitos no
serian de la misma naturaleza.

Trigésimo: Que tanto el fundamento
formal, que dice relaciéon con la no
discusion del agravante, como aquel
de fondo, que la considera como de
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la misma especie respecto del delito
de asociacion ilicita para la comision
de trafico de migrantes, son atendi-
bles, la primera porque efectivamente
de no mediar discusién referente a
la concurrencia de un agravante de
responsabilidad penal, este no po-
dria ser considerado por el Tribunal;
de la misma manera que se aprecia
suficientemente que los delitos de
trafico de migrantes del articulo 411
bis inciso 3° y asociacion ilicita para
dicho trafico, no son delitos de la mis-
ma especie, por cuanto el primero es
una hipoétesis de riesgo concreto que
pretende la proteccion de la persona
objeto del trafico, especialmente de su
vida y otros derechos personalisimos,
mientras que el segundo es un delito de
riesgo abstracto, que mira solamente la
primacia juridica del Estado, por sobre
agrupaciones que se desvien de los al-
tos fines que aquel sirva, conforme al
ordenamiento juridico y propendiendo
al bien comun.

Trigésimo primero: Que, sin per-
juicio de ello, sobre el particular esta
Corte ha sostenido que el recurso de
nulidad estd regido por los mismos
principios y reglas generales que go-
biernan la nulidad procesal; por con-
siguiente, para su procedencia deben
concurrir sus presupuestos basicos,
entre los cuales se encuentra el llamado
“principio de trascendencia” que, por
lo demés, recoge el articulo 375 del
Codigo Procesal Penal, en virtud del
cual la trasgresi6on que sustente un
recurso de la naturaleza como el de la
especie, debe constituir un atentado de
entidad tal que importe un perjuicio al
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litigante afectado que se traduzca en
un resultado lesivo para sus intereses
en la decisién del asunto, desde que
exige que el defecto denunciado tenga
influencia en la parte resolutiva del
fallo (SCS roles N°s. 12885-15 de 13
de octubre de 2015 y 5363-16 de 3 de
marzo de 2016).

Asi se ha resuelto también, que la
concesion de una agravante que no
debi6 ser considerada, en la medida
que no afecte el marco de pena al cual
el sentenciador puede arribar legal-
mente, no amerita la nulidad ni del
fallo, ni menos del juicio, dado que no
ha existido influencia del vicio en lo
dispositivo de la sentencia.

Trigésimo segundo: Que, asi las
cosas, la infraccion denunciada carece
de trascendencia, toda vez que, no
obstante se prescindiera de la agra-
vante de que se trata, igualmente se
habria podido arribar a la penalidad
impuesta, atendida la inexistencia de
modificatorias atenuantes de respon-
sabilidad penal, razén por la cual se
desestima también la presente causal
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de nulidad subsidiaria impetrada por
la defensa.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los
articulos 372, 373 letras a) y b), 374
letra €), 376 y 385 del Cédigo Proce-
sal Penal, se declara que se rechaza el
recursos de nulidad deducido por la
defensa de los acusados Reyna Isamar
Huaringa Maquera, Kliver Zarate
Suncién, Kharlo Zarate Suncién y Ye-
meyel Morales Alvarez, en contra de la
sentencia dictada con fecha veintinueve
de noviembre de dos mil dieciocho y
del juicio oral que le antecedid en el
proceso RUC N° 1600073321-4, RIT
N 291-2018, por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Arica, los que en
consecuencia, no son nulos.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del fallo a cargo del mi-
nistro Sr. Cisternas.

Pronunciado por la Segunda Sala de
la Corte Suprema integrada por los mi-
nistros Sres. Hugo Enrique Dolmestch
U., Carlos Kiinsemiiller L., Lamberto
Cisternas R., Manuel Antonio Valde-
rrama R., Jorge Dahm O.

Rol N° 32695-2018.
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