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Santiago, treinta de octubre de dos mil catorce.

VISTOS:

Con fecha 8 de enero de 2014, el abogado Miguel
Soto Pifieiro, en representacién de Maria Paz Guerra
Fuenzalida, solicité la declaracién de inaplicabilidad de
la oracidén ".. cuando lo interpusiere el Ministerio
Piiblico..”, contenida en el inciso segundo del articulo
277 del Cdédigo Procesal Penal; de la oracidén ™. los
objetos, documentos o lugares”, contenida en el articulo
320 del Cbdigo Procesal Penal y de la frase “.. o
prdcticas andlogas a ésta..”, contenida en el articulo 411
quater del Cédigo Penal, por estimar gque infringen lo
dispuestoc en loé numerales 2° y 3° del articulo 19 de la

Carta Fundamental.

Preceptos legales cuya aplicacidon se impugna.

Las normas que contienen las expresiones cuya

inaplicabilidad se solicita disponen:

“Articule 277.- Auto de apertura del Jjuicio
oral. Al término de 1Ia audiencia, el Jjuez de

garantia dictard el auto de apertura del Jjuicio

oral. Esta resolucidn deberd indicar:

a) E1 tribunal competente para conocer el
juicio oral;

b) La o las acusaciones que deberdn ser objeto
del juicio y las correcciones formales qgue se
hubieren realizado en ellas;

c) La demanda c¢ivil;

d) Los hechos que se dieren por acreditados,
en conformidad con lo dispuesto en el articulo 275;

e) Las pruebas que deberdn rendirse en el
juicio oral, de acuerdo a 1o previsto en el
articulo anterior, y

f) La individualizacidn de quienes debieren
ser c¢itados a la audiencia del juicio oral, con

mencidén de los testigos a los gue debiere pagarse
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anticipadamente sus gastos de traslado y habitacidn
y los montos respectivos.

El auto de apertura del juicio oral sdélo serd
susceptible del recurso de apelacién, cuando lo
interpusiere el ministerio piiblico por la exclusidn
de pruebas decretada por el juez de garantia de
acuerde a lo previsto en el inciso tercero del
articulo precedente. Este recurso serd concedido en
ambos efectos. Lo dispuesto en este inciso se
entenderd sin perjuicio de la procedencia, en su
caso, del recurso de nulidad en contra de la
sentencia definitiva que se dictare en el juicio
oral, conforme a las reglas generales.

5i se excluyeren, por resolucidén firme,
pruebas de c¢arge que el Ministerio Publico
considere esenciales para sustentar su acusacidn en
el Jjuicio oral respectivo, el fiscal podrd
solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa
ante el juez competente, el que la decretard en

audiencia convocada al efecto.”

WArticulo 320.- Instrucciones necesarias para

el trabajo de los peritos. Durante la etapa de

investigacidn ¢ en la audiencia de preparacidn del
Juicio oral, los intervinientes podrdn solicitar
del juez de garantia gque dicte las instrucciones
necesarias para que sus peritos puedan acceder a
examinar los objetos, documentos o lugares a gque se
refiriere su pericia o para cualgquier otro fin
pertinente. El1 juez de garantia accederd a Ila
solicitud, a menos gque, presentada durante la etapa
de investigacidn, considerare necesario postergarla

para proteger el éxito de ésta.”

Articulo 411 quiter. - El que  mediante
violencia, intimidacidn, coaccidén, engafio, abuso de
poder, aprovechamiento  de una situacidon de
vulnerabilidad ¢ de dependencia de la victima, o la

concesidn o recepcidén de pagos u otros beneficios
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para obtener el consentimiento de una persona qgue

tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o
reciba personas para qgque sean objeto de alguna
forma de explotacion sexual, incluyendo la
pornografia, trabajos 0 servicios forzados,
servidumbre o© esclavitud o prdcticas andlogas a
ésta, © extraccidn de dérganocs, seré castigado con
la pena de reclusidén mayor en sus grados minimo a
medio y multa de cincuenta a cien wunidades
tributarias mensuales.

8i la victima fuere menor de edad, aun cuando
no concurriere violencig, intimidacidén, coacciodn,
engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una
situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la
victima, o 1la concesidén o recepcién de pagos u
otros beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, se
impondrdn las penas de reclusién mayor en su grado
medio v multa de «cincuenta a cien unidades
tributarias mensuales.

El gue promueva, facilite o financie la
ejecucién de las conductas descritas en este

articulo serd sancionado como autor del delito.”

Gestidn invocada.

La declaracidén de inaplicabilidad se solicita para
que surta efectos en la gestidn pendiente consistente en
la causa gue se sigue ante el Juzgado de Garantia de
Pichilemu por los supuestos delitos de trafico ilicito de
migrantes y trata de personas, previstos y sancionados en
los articulos 411 bis y 411 quater del Cdédigo Penal, RIT
N° 457-2011, RUC N° 1110028038-K. En el referido proceso
la requirente se encuentra acusada como una de las
autoras del delito, por actos cometidos en su calidad de
encargada de recursos humanos del grupo Errazuriz, como
comprar directamente o a través de las secretarias del
Grupe -a quienes daba instrucciones— los pasajes para el

traslado e ingreso al pais de un grupo de personas desde
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Paraguay, incluyendo menores de edad, bajo la motivacidén

formal de una carta de invitacién para conocer las
ventajas turisticas, naturales V% potencialidades
econdmicas del pais, a los efectos que si lo deseaban,
pudieran tramitar posteriormente su visa de residencia y
trabajo, a fin de ser capacitados para trabajar en Chile,
especialmente en labores de reconstruccidén posteriores al
terremoto de 2010, cuando en realidad -sefltala 1la
acusacién, a fojas 14 y 16- se les destinaba a trabajar
en faenas agricolas y forestales de fundos del grupo
Errazuriz en condiciones laborales desmejoradas,
forzadas, de servidumbre y esclavitud, agregando que la
requirente participé ademdas en la elaboracidén de
declaraciones Jjuradas para gque los trabajadores negaran
el 1ingreso ilegal y las condiciones de trabajo vy
personales en gue se encontraban al interior del fundo vy,
eh general, la situacidén de trabajos forzados, esclavitud

y servidumbre que enfrentaron.

En cuanto al estado de la gestidén pendiente, al
momento de presentarse el requerimiento de
inaplicabilidad el procesc penal se encontraba con la
audiencia de preparacidén de Juicic oral fijada vy
pendiente de realizar, la que no se verificd, en razdn de
haberse decretado la suspensidn del procedimiento por la

Segunda Sala de esta Magistratura.

Disposiciones constitucionales invocadas.

En lo tocante a la inconstitucionalidad alegada de
la oracidén “.. cuando 1o interpusiere el Ministerio
Piblico..”, contenida en el inciso segundo del articulo
277 del Cédigo Procesal Penal, que impide impugnar la
resolucidén que determina las pruebas que seran conocidas
en el Jjuicio oral, =sostiene la requirente gque su
aplicacidén vulnera las garantias de la igualdad ante la
ley y del racional y justo procedimiento, en lo relativo

al derecho al recurso, gque es uno de los elementos
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en este caso no se vislumbra la existencia de un verbo
rector que arribe a la descripcidn del hecho tipico y
otorgue certeza acerca de la prohibicién, lo que en la
especie, ademés, afecta la certidumbre porque hace
dificil determinar la pertinencia de la prueba y, por lo

tanto,'el debate de la prueba a excluir.

Alude en detalle al principio nullum crimenugulla
poena sine legem, concluyendo que, de acuerdo a la
doctrina, no se pueden crear tipos penales por analogia,
pues el legislador debe describir cierta y expresamente
los elementos objetivos, subjeti#os © normativos,
agregando gque en este caso las penas son especialmente
graves, lo que aumenta la necesidad de certeza.
Finalmente seflala que en el articulo 411 quater del
Coédigo Penal se contiene una serie de hipdtesis

especificas alternativas, para después incluir 1la

cldusula analdgica, lo que dificulta autn mas la busqueda
de su sentido, dejandce abierta la puerta de 1la
arbitrariedad judicial ante la inexistencia de parametros

de definicién.

Admisidén a tramite y admisibilidad.

Con fecha 14 de enero de 2014, la Segunda Sala de
este Tribunal acogié a tramitacidén el requerimiento,
decretando la suspensidén del procedimiento de la gestidn
judicial inveocada, confiriendo traslado para resolver
acerca de su admisibilidad a las partes de la gestidn
pendiente, declaradndolo admisible por resoclucidn de fecha
6 de marzo sigulente, sb6lo respecto de la oracién
“...cuando lo interpusiere el Ministerio Publico..”,
contenida en el inciso segundo del articulo 277 del
cdédigo Procesal Penal, y de la frase “.o prdcticas
andlogas a ésta..”, contenida en el articulo 411 qguater

del Cédigo Penal.
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integrantes del debido proceso, toda vez que al
establecer un medio de impugnacién sdélo en favor del
érganc persecutor se establece una diferenciacidn carente
de fundamento, discriminatoria y no razonable, al privar
de esa posibilidad a los demds intervinientes, que
también pueden vérse afectados con la exclusidén de
pruebas, lo gque, indica, resulta particularmente grave,
ya que deja al persecutor en una posicidn de privilegio,
en desmedro de los demas litigantes, especialmente
tratandose de las defensas, Comoe en este caso,
vulneridndose ademas con ello la igualdad de armas en el
proceso y el libre acceso a la justicia, agregando que si
se est&d frente a defensas incompatibles de diversos
imputados, la prueba gue se excluye puede beneficiar a
otro imputade vy, sin embargo, se le priva de la
posibilidad de impugnar lo resuelto.

En relacidén a la impugnacidén parcial del articulo

320 del Cdédigo Procesal Penal, atendido que el
requerimiento fue declarado inadmisible respecto de esta
parte por resolucidén de la Segunda Sala de esta
Magistratura de fecha 6 de marzo del alic 2014, no se
reproduciran los argumentos relativos a las alegaciones

de inconstitucionalidad formuladas.

En cuanto a la frase ".. o prdcticas andlogas a
ésta..”, contenida en el articulc 411 guater del Cédigo
Penal, expone que al tipificarse la trata de personas se
eétablece una cldusula analdgica, gque por tener tal
caracter importa una falta de enunciacién de la conducta
prohibida, lo gue infringe el principio de tipicidad
consagrado en el inciso final del numeral 3° del articulo
19 de 1la Carta Fundamental, gque es un mandato de
certidumbre juridica para el ciludadanc, gque se cumple
describiendo a lo menos el ntcleo esencial de la
conducta, tal como se hace con los engafios en los

articulos 468 y 473 del Cédige Penal, para concluir que
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Traslado sobre el fondo del conflicto de

constitucionalidad.

Posteriormente se confirid traslade a las partes de
la gestidon pendiente y a los &rganos constitucionales
interesados acerca del fondo del conflicto de
constitucionalidad planteado, el gue fue evacuado por el
Ministeric del Interior, el Ministeric Publico vy el
Instituto Nacicnal de Derechos Humanos en los términos

que se pasa a consignar:

Evacuando el traslado a fojas 271, el Ministerio
del Interior solicitd el rechazo del requerimiento, dando
lata cuenta del sentido y alcance del articulo 277 del
Cédigo Procesal Penal y su funcién en la audiencia
preparatoria del juicio. Expone gue surgen dos recursos,
el de apelacién en contra del auto de apertura para el
Ministerio Publico y el de nulidad en contra de la
sentencia, teniendc este Ultimo causales taxativas.
Agrega que en el proceso penal el recurso de apelacidn es
excepcional y que el derecho al recursc no es sindnimo de
doble instancia, agregando que la exclusidén de prueba,
motivo de la apelacidén del articulo 277, beneficia al
imputado al excluir prueba de cargo presentada por el
ente persecutor, haciendo suyc lo razonado por este
Tribunal en sus sentencias roles N°s 1432 y 2354,
aludiendo a lo razonado en la Gltima de ellas, en orden a
que no cabe a esta Magistratura c¢rear ni otorgar

recursos.

Sefiala que el estado procesal de la gestidn de esta
causa es diferente al del proceso Rol N° 1535, en el cual
se acogid la solicitud de inaplicabilidad, pues en este
caso no se ha verificado la audiencia preparatoria, no se
conocen las pruebas a presentar y no hay certeza de la
aplicacidén del precepto, por lo gque la inaplicabilidad

pasa a ser un control abstracto.
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Argumenta que el régimen diferenciado de recursos
no constituye una discriminacién arbitraria, pues los
intervinientes estdn en distinta posicidén y el imputado
tiene a salvo el recurso de nulidad invocando derechos
fundamentales. Da larga cuenta de la estructura del
sistema acusétorio vigente para sefialar que el persecutor
debe presentar la prueba de cargo, gque ella puede ser
controvertida, gozando el imputado de presuncidén de
inocencia, y que la exclusidn de la prueba de cargo es un
tema de interés del Ministerio Publico, por 1lo cual el
recurso de apelacidén se le asigna a dicho odérgano, bajo
reglas especiales, quedando a salve el recurso de nulidad
para los demds intervinientes. Se refiere latamente a la
garantia del debido ©proceso, para concluir que la

exclusién de un recurso excepcional vy de causal

restringida, comoc es esta apelacidédn, no es un motivo de
inconstitucionalidad, reiterando que queda a salvo la
nulidad y gque el derecho al recurso no es sinénimo de

dokble instancia.

En cuanto al articulo 411 quater del Cédigo Penal,
expone que dicha norma se introdujo por la Ley N° 20.507,
en el marcco de la ejecucidn de tratados internacionales
suscritos al amparo de la Organizacidén de Naciones
Unidas, asumiendo 1la mocidén gque la origina que es un
hecho la generaciodn de contingentes de  personas
trabajando bajo régimen de esclavitud, en funcidén de
situaciones de vulnerabilidad y riesgo, incluyéndose
también otros fines como trafico de érganos y explotacién
sexual, todo ello administrado por verdaderas

organizaciones dedicadas al trafico de personas.

Se refiere posteriormente a los elementos del tipo
que, ubicado en los delitos en contra de las personas,
contempla la existencia de varios verbos rectores,
destacando las acciones de captar, trasladar, acoger o

recibir personas, y miltiples medios y formas de comisidn
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del delito, como son vioclencia, intimidacién, engafio,
coaccidén, pagos u otros beneficios y abuso de poder,
vulnerabilidad o dependencia respecto de la victima;
combinado con las finalidades de explotacidn sexual,
extraccién de organos, trabajos forzados, servidumbre,
esclavitud o prédcticas anédlogas a ésta, para agregar que
el bien Jjuridico protegido oscila entre 1la dignidad,
libertad, autonomia sexual de menores Yy la integridad

fisica y siquica.

Expone que la expresidén “"prdcticas andlogas a ésta”

se refiere a los conceptos de esclavitud y explotacidn, a

T, los cuales alude en detalle, para concluir que son
elementos integrantes del tipo y gque 1la expresidn
~impugnada por la parte requirente no es una clausula
- analdégica, ya que requiere ser interpretada conforme al
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de

personas, ratificado por Chile y vigente.

Concluye sosteniendo gque no se esta en presencia de
un tipo penal abierto, ya que los elementos del tipo
estan claros, puesto que, como ya se ha indicado, la
expresidn impugnada se refiere a esclavitud y
servidumbre, no permitiendo la creacidén de tipos, por 1lo
que no existe incertidumbre alguna, cumpliéndose con los
estandares de descripcidén del nilicleo esencial del tipo
fijados por este Tribunal, y qué si la requirente estima
gque existe un conflicto, éste es de mera legalidad e

interpretacién de ley.

Por su parte, el Ministerio Publico formuld sus
observaciones a fojas 300, solicitando el rechazo del
requerimiento, dando primeramente lata cuenta de los
antecedentes de la gestién.

En cuanto a la impugnacidén del articulec 277 del
Coédigo Procesal Penal, expone que en las sentencias roles

N°s 1535 y 1502 este Tribunal acogid¢ solicitudes de
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inaplicabilidad zrecaidas en parte en este articulo,

agregando que posteriormente en las sentencias roles N°s
2330 y 2354 se han rechazado sclicitudes del mismo tenor.
Seflala que el regquerimiento debe rechazarse en esta
parte, pues no se aporta elemento de Jjuicioc que permita
concluir un efecto contrario a la Constitucidn, que la
aplicacién de la norma es simplemente hipotética e
incierta, lo <c¢ual también se da respecto de las
eventuales defensas incompatibles. Hace suyc lo razonado
en la sentencia Rol N° 2354, en orden a que las hipdtesis
lejanas e inciertas no habilitan a declarar inaplicable

Kg el precepto impugnado del articulo 277 aludido.

En relacidén al articuloc 411 quater del Cédigo

Penal, seflala que el tipo incorporade por la Ley N°
20.507 obedece a la Ccnvencidén de Nacicnes Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus dos
Protocolos, relativos al Combate al Tradfico de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima y Aérea y la Prevencidn,
, Represién y Sancidén a la Trata de Personas, en Especial
de Mujeres y Nifios, todos incorporados al derecho
chileno. Agrega dque en este Gltimo se contiene una
definicidén de trata de personas (articulo 3%,
entendiendoc por tal "“.. la captacidn, el transporte, el
trasladeo, lIa acogida o la recepcidn de personas,
recurriendo a la amenaza o al usco de la fuerza u otras
formas de coaccidén, al rapto, al fraude, al engafo, al
abuso de poder o de una situacidn de vulnerabilidad o a
la concesién o recepcidén de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona gque tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa
explotacidn incluird, como minimo, la explotacion de la
prostitucidén ajena u otras formas de explotacidn sexual,
lcs trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las

prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la

extraccidén de Srganos”.
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Expone gue sobre esa base se ha desarrollado 1a
legislacidén comparada, citando la de Espafla, Argentina,
Colombia y Peril, destacando sus similitudes con la norma
chilena, que se estructura socbre los verbos captar,
trasladar, acoger o recibir personas, con medios de
violencia, intimidacidén, «coaccidn, engafio, abuso de
poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad
o de dependencia de la victima, o la concesidn o
recepcidén de pagos u otros beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacién sexual, pornografia,
trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o
extraccidédn de oérganos, todo lo cual, sostiene, permite

dar por cumplidos los esté&ndares de tipicidad recogidos

en la Jjurisprudencia de este Tribunal, en especial
referencia a practicas semejantes a la esclavitud, lo

cual debe ser determinado por los Jjueces del fondo.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos, por su
parte, formuldé sus observaciones a fojas 316, solicitando
también el rechazeo del requerimiento, a cuyo efecto
seflala que, en la 1ldégica del actual proceso penal, el
articulo 277 del Cédigo del ramo no merece reparos desde
el punto de vista de la igualdad y del principio de no
discriminacidn, puesto que estdé justificada la naturaleza
restrictiva del régimen recursive vy porque el rol
directivo corresponde al Ministerio Publico, de lo cual
deriva el régimen de exclusién de ©pruebas y 1la
excepcional apelacidédn gue se consagra, porgue el interés
implicado en ella es del ente persecutor, gquedando a
salvo el recurso de nulidad para los demas
intervinientes. Hace presente que existe una propuesta de
modificacién al articulo 277 aludido; sin embargo, el
proceso penal invocadoe se tramita conforme al Cdédigo
vigente, agregandc que los cuestionamientos planteados no

obedecen a un conflicto concreto, pues ni siquiera se ha
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ofrecide la prueba y no se explica c¢bébmo tendria
aplicacidén el precepto, tampoco de qué forma resultaria
decisivo, todo lo cual 1lleva a insistir en que la
inaplicabilidad no es un instituto abstracto ni

especulativo.

En cuanto al articulo 411 quater del Cédigo Penal,
sefiala que resulta claro dgque los verbos rectores son
captar, trasladar, recibir o acoger, al igual gque los
objetivos de explotacidén sexual, trabajos forzados,
servidumbre, esclavitud o practicas andlogas a ésta.
Expone due esta norma es parte del deber de adecuacién
del derecho chileno a normas de tratados internacionales,
con los mecanismos preventivos y represivos de este tipo
de conductas violatorias de derechos humanos. Reitera las
finalidades vy objetivos de la Ley N° 20.507, gque
introdujo este tipo penal, y seflala que para el Instituto
Nacional de Derechos Humanos es esencial lograr un
adecuado equilibrio entre 1la proteccidén penal para
victimas de estos delitos y las garantias de un derecho

penal propio de un Estado democratico de Derecho.

Argumenta que este Tribunal, en su sentencia Rol N°
1254, seftaldé que la interpretacién extensiva es
perfectamente licita, no debiendo ser confundida con las
interpretaciones analdgicas, pues en la primera la
conducta esta incluida pese ‘a las deficiencias de
lenguaje, en circunstancias que la analogia parte de la
base de gque el caso no estd contemplado. Afiade que tal
diferencia es particularmente importante, pues se estd en
presencia de un tipo nueve, que operativiza el derecho
internacional, y gue guiz&s no emplea el lenguaje mas
adecuado, pero gue sin duda describe el nlicleo esencial

del tipo.

Expone asimismo gque la reguirente pretende que

existiria una analcgia para partir de la base de que su
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caso no estaria normado, cosa que no es efectiva, ya que
el precepto deja un margen de interpretaciones razonables
al juez, sin wvulnerar el principio de tipicidad y sin
llegar a lo gue la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha llamado "“ambigiiedad en la formulacidn de tipos

penales”.

Finalmente, sefiala que en el caso concreto el foco
no estd en la esclavitud y sus practicas analogas, sino
que en el traslado de persconas vulnerables de un pais a
otro, mediante engafio y para realizar trabajos forzados,
por lo que no se afecta la legalidad ni la legitimidad de
la imputacidn, para terminar sosteniendo que de existir
problemas de aplicacidn practica de 1la norma se trataria
de temas de legalidad, ajenos a la competencia de este

Tribunal.

Conclusién de la tramitaciodn.

Concluida la tramitacién del proceso, se ordend
traer los autos en relacidén y su agregacidn al Rol de

Asuntos en Estado de Tabla.

Vista de la causa.

Con fecha 22 de mayo de 2014 se verificd la vista
de la causa, alegando por la parte requirente el abogado
Miguel Soto Pifleiro; por el Ministerio Pablico, el
abogado Pablo Campos Mufioz; por el querellante Ministerio
del Interior y Seguridad Publica, el abogado Alexandro
Alvarez Alarcdédn y por el querellante Instituto Nacional
de Derechos Humanos, el abogado Rodrigo Bustos Bottai,
adoptandose el acuerdo con fecha 29 de ese mismo mes y

ano.
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CONSIDERANDO:

I. EL CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD PLANTEADO ANTE
ESTA MAGISTRATURA.

PRIMERO: Que la cuestién de inaplicabilidad
planteada por la requirente se fundamenta en los efectos
inconstitucionales que provocaria - en la gestidén sub
lite - la aplicacidén de los preceptos contenidos en la

frase “.. o practicas analogas a ésta..”, incluida en el

articulo 411 quater del Cédigo Penal, y en la oracidn
“..cuando lo interpusiere el Ministerio PUblico..”, inserta
en el inciso segundo del articulc 277 del Cdéddigo Procesal
Penal.

La pretensidén de 1inaplicabilidad ha sido ejercida
para que surta efectos en una causa penal en la gque la
requirente detenta la calidad de imputada por los delitos
de traficoe ilicito de migrantes y trata de personas,
previstes y sancionados en los articulos 411 bis vy 411
quater del Cédigo Penal. La referida causa se encuentra
en etapa de Dpreparacidén del Jjuicio oral, actualmente
suspendida por resolucidén de la Segunda Sala de este

Tribunal;

II. SOBRE LA INAPLICABILIDAD DE LA FRASE “.. O PRACTICAS
ANALOGAS A ESTA.”, CONTENIDA EN EL ARTICULO 411
QUATER DEL CODIGO PENAL.

SEGUNDO: Que, en este capitulo, la requirente
reprocha la aplicacién de la norma legal referida, en

cuanto prohibe (la esclavitud) “.o prdcticas andlogas a

ésta..” (lo destacado es nuestro), sobre la base del
predicamento segin el cual dicho precepto destacado
“contiene una cldusula analdgica, y toda cldusula
analdégica, precisamente por su cardcter analdgico,

importa una falta de descripcidén de 1la conducta
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probibida, es decir una manifiesta infraccidén a lo
dispuesto en el articule 19 N°3, inciso final, de
nuestra Carta Fundamental.”{Fojas 62)}. Afiade que "“.. el
legislador debe describir el verbo rector, asi por
ejemplo la cldusula analdgica que utilizan los articulos
468 y 473 describe la conducta, debe tratarse de un
engafic; en el easo qgue nos ocupa, en cambic, el

legislador ha omitido toda descripcién de la conducta.

cCudl es el verbo rector? Pura y sSimplemente no lo
dice.”(Fojas 62). Agrega que, en estas condiciones, “.el
ciudadano.. [en lIa especie, la requirente].no puede
moverse en un campo minado, sino que el legislador debe
sefialarle y describir expresamente cuales (sic) son las
conductas que é1 puede desplegar..”, lo que no ocurriria
con la norma legal sefialada. (Fojas 62). Sin embargo, a
fojas 63, la requirente reconoce gque “.en la acusacidn
fiscal se ha acusado a mi representada como autora de un

supuesto delito de trata de personas bajo las hipdtesis

de servidumbre o esclavitud, que es (sic) precisamente

las actividades a las cuales se encuentra aparejada la
cldusula analdgica cuya inaplicabilidad se solicita.”

{Lo destacado es nuestro};

TERCERO: Que la figura penal de trata de personas
bajo la forma de "“servidumbre o esclavitud o prdcticas
andlogas a ésta”, que es el verdadero precepto legal en
aplicacidén (puesto que la mera expresidn de "prdcticas
andlogas a ésta”, por si sola, es incomprensible}, estéd
clara o expresamente descrita en la ley penal que la
tipifica, constituyendo su figura basal, la cual posee

un nitido sentido y alcance para efectos de 1la
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subsuncidén que le corresponda hacer al juez de garantia
al formalizar vy, ulteriormente, si es el caso, al
tribunal de Jjuicio oral en lo penal al preonunciar
sentencia definitiva, satisfaciendo con elloc 1la ley

penal las exigencias constitucionales;

CUARTO: Que, en efecto, los extremos propuestos
‘por el requerimiento no son efectivos, juridicamente.
\ Desde luego, existe un verbo rector inequivoco, cual es

“esclavizar”, sblo que en la construccidédn gramatical del

tipo se enuncid® bajo la morfologia sustantivada de
"esclavitud” y se utilizé la técnica juridico—penal
descriptora del elemento subjetive andmalo del tipo
doloso, gque rige todas las variaciones de conductas
orientadas en el sentide de esclavizar. Evidentemente,
se tipifica como delito el realizar las conductas alli
sefialadas, por los medios alli también indicados, sobre
otro ser humano o persona, con el fin de o "“.para que
sean objeto de..” esclavitud, independientemente gque la
misma se verifique o no {(elemento subjetivo o animus).
No cabe duda alguna que de lo que se trata es de
reprimir la practica de la esclavitud, en todas sus
formas, anticipando su punibilidad hasta la realizacidn
de una serie de conductas precursoras corientadas
inequivocamente a ello, las que serdn sancionadas con
mayor razdén ~ y menos dificultades probatorias - si la
situacidn de esclavitud se produce efectivamente. Ahora
bien, acerca de gué es exactamente esclavitud, la misma
redaccidén del tipo le da una acepcidn extensiva (pero no
por eso integrativa analdgica o abierta), en el sentido

de abarcar la esclavitud en sentido estricto, mé&s otras
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figuras que enuncia (como trabajos © serviciocs forzados,
servidumbre, o prééticas andlogas a la esclavitud). En
el estado actual de la conciencia juridica universal, no
resulta dificil en modo alguno discernir gqué es
esclavitud en sentido estricto o en sus formas analogas
0o - también asi llamadas - modernas. Ademds, existen
claros antecedentes histérico-legislativos del articulce
411 quater del Cdédigo Penal, gque permiten que el
tribunal a quo le dé al tipo un alcance preciso. Sin
“iperjuicio de que la naturaleza de elemento normativo del
_ftipo, que corresponde técnicamente a las expresiones
“trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud
o practicas andlogas a ésta”, remite al conjunto del
ordenamiento juridico gue permite interpretar
estrictamente la figura penal en comentario. Tales tres
aspectos {internacional, histéricb-legislativo v

dogmdtico-penal) serdn motivados a continuacidn;

1.- LA ESCLAVITUD Y SUS PRACTICAS ANALOGAS ANTE EL

DERECHQ INTERNACIONAL.

QUINTO: Que, comc es sabido, la prohibicién
internacional de la esclavitud,ren sentido estricto, ha
evolucionade hacia la prohibicidén conjunta de las
practicas analogas a la esclavitud. Originalmente, bajo

los auspicios de la Liga de las Naciones, se celebrd la

Convenciodon sobre la Esclavitud {Ginebra, 1926),
modificada ulteriormente (Nueva York, 1953). En ella
{articulo 1.1), se definidé que: "“La esclavitud es el

estado o condicidn de un individuo sobre el cual se

ejercitan los atributos del derecho de propiedad o
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algunos de ellos.” Afiadiéndose que (articulo 1.2): “La
trata de esclavos comprende todo acto de captura,
adquisicidén © cesidén de un individuo para venderle o
cambiarle; todo acto de cesidén por venta o cambio de un
esclavo, adguirido para venderle o cambiarle, y en
general todo acto de comercio o de transporte de
esclavos.” Se agrega, en el articulo 2 b}, que las Altas
Partes se obligan: “A procurar de una manera progresiva,
y tan pronto como sea posible, la supresidén completa de

la esclavitud en todas sus formas.”;

SEXTO: Que, ulteriormente, en el afio 1956

{Ginebra) se celebré la "“Convencidn suplementaria sobre

la abolicion de 1la esclavitud, la trata de esclavos y

las Iinstituciones y prdcticas andlogas a la esclavitud”

(lo destacado es nuestro), otorgada en atencidn a dgque
“.la esclavitud, ila trata de esclavos )% las
instituciones y prdcticas andlogas a la esclavitud no
han sido atn suprimidas en todas las partes del mundo..”,
habiéndose decidido precisamente por ello que el
convenio sobre la esclavitud "..debe ser ampliado ahora
por una convencion suplementaria = destinada a
intensificar los esfuerzos nacionales e internacionales
encaminados a abolir la esclavitud, la trata de esclavos
vy las instituciones y prdcticas andlogas a la
esclavitud.” Dichas convenciones sobre la esclavitud y
formas andlogas, fueron promulgadas como ley de la
Repiblica mediante Decrefo Supremo del Ministerio de
Relaciones Exteriores N° 1097, de 24 de agosto de 1995,

publicado legalmente el 7 de noviembre de ese mismo arfio;
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SEPTIMO: Que, especificamente, esa convencioén

suplementaria, vigente en Chile, define las
instituciones y practicas andlogas a la esclavitud en su

articule 1, segun el cual:

“Cada wuno de los Estados Partes en la
Convencidén  adoptard todas aguellas medidas
legislativas o de cualqguier otra indole que sean
factibles v necesarias para lograr
progresivamente y a la mayor brevedad posible la
completa abolicién ¢ el abandono de las
institucicnes y practicas gque se indican a
continuacidén, dondeguiera que subsistan, les sea

o no aplicable la definicidén de esclavitud que

figura en el articulo 1 del Convenio sobre la
Esclavitud, firmado en Ginebra el 25 de

septiembre de 1926:

a) La servidumbre por deudas, ¢ sea, el
estado o la condicién que resulta del hecho de
gue un deudor se haya comprometido a prestar sus
sérvicios personales, o 1los de alguien sobre
guien ejerce autoridad, como garantia de una
deuda, si los servicios prestados,
equitativamente valorados, no se aplican al pago
de la deuda, o si no se limita su duracidén ni se

define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o© sea, la
condicidén de la persona gue estd obligada por la
ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y

a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra

persona y a prestar a ésta, mediante
remuneracion 0 gratuitamente, determinados
servicios, sin libertad para cambiar su

condicion;
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hevsede, plonda oV,

c) Toda institucidn o prdctica en virtud de
la cual,

i) Una mujer, sin gue la asista el derecho
a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a
cambio de una contrapartida en dinero o© en
especie entregada a sus padres, a su tutor, a su
familia o a cualguier otra persona o© grupo de
personas;

ii) El marido de una mujer, la familia o el
clan del maride tienen el derecho de cederla a
un tercero a titulo oneroso o de otra manera;

iii} La mujer, a la muerte de su marido,
puede ser transmitida por herencia a otra
persona;

d) Toda institucién o prdctica en virtud de
la cual un nifio o un joven menor de dieciocho
aflos es entregado por sus padres, o© uno de
ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante
remuneracién o sin ella, con el propdsito de que
se explote la perseona o el trabajo del nifio o

del joven.”;

OCTAVO: Que la anterior conceptualizacidén vy
definicién formal de las practicas andlogas a 1la
esclavitud - o, lo gue es lo mismo, de las otras formas
o modos modernos de la esclavitud - es el resultado de
aflos de trabajo y maduracidén en diverscs foros vy
organismos internacionales, especialmente bajo el
sistema de la Organizacién de Naciones Unidas. En
efecto, se credéd un Grupo de Trabajo sobre las Formas
Contemporaneas de la Esclavitud, de la Subcomisién de
Promocidn y Proteccidén de los Derechos Humanos, en 1975,
en cuyo informe se propuso la creacidén de un Relator

Especizl para la materia. Luegeo, en 2002, la Cficina
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del Alto Comisionado de 1las Naciones Unidas para Jlos
Derechos Humanos elabordé el informe "“La Abolicidn de la
Esclavitud y sus Formas Contempordneas”. En el afic 2007,
se unificé la Relatoria sobre formas contempordneas de
esclavitud, suprimiendo una serie de relatorias
especiales sobre temas atingentes.

Paralelamente, a nivel de convenciones 34
declaracicnes, en el seno de la O0OIT se otorgd el
Convenio N° 29 de 1930, sobre Trabajo Forzoso}
complementado por el Protocolo de 2014, relativo al
Convenio sobre el Trabajoc Forzeoso, 1930. Ademds, en la
Declaracién y Programa de Accién de Durban, se condend
enérgicamente el hecho de gue subsistieran alin en
ciertas partes del mundo la esclavitud vy préacticas

similares a la esclavitud;

NOVENO: Que, todavia mas, la sumisidén a
esclavitud, en cualquiera de sus formas, dadas cilertas
circunstancias calificantes, puede llegar a configurar
un crimen de lesa humanidad, de competencia subsidiaria
y no retroactiva -para Chile— de la Corte Penal
Internacional. Efectivamente, previa la reforma
constitucional que intredujo la nueva Disposicidn
Transitoria Vigesimocuarta, operada en virtud de la Ley
N® 20.352, de 30 de mayo de 2009, el Congreso Naciocnal
aprobé sin reservas posibles el 1llamado Estatuto de
Roma, el que fue promulgado mediante Decreto Supremo N°
104, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 6 de
julio de 2009, publicado legalmente el 1° de agosto de

ese afio. En su articulo 7.1. se sefiala que:

“Articulo 7

Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto,

se entenderda por "crimen de lIesa humanidad"
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cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un atague generalizado o
sistemdtico contra una poblacidén c¢ivil y con

conocimiento de dicho atague:.C) Esclavitud;”.

En el parrafo 2. siguiente, se sefiala a los

efectos del parrafo 1 que:

n

c) Por "esclavitud" se entenderd el
ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de
ellos, incluido el ejercicio de esos atributos
en el trdfico de personas, en particular mujeres

v nifios;”;

DECIMO: Que, como puede verse, la prohibicién de
la esclavitud, en todas sus formas, llega a constituir
una norma de ius cogens, es decir, un precepto
imperativo o perentorio inderogable de Derecho
Internacional Publico, gue no admite ni exclusién ni
alteracidn de su contenido por fuente alguna de Derecho
Internacional, ni mucho menos por fuente de derecho
interno o acto de autoridad nacional. Por consiguiente,
en esas condiciones, es virtualmente imposible sostener
seriamente que se desconoce lo que es esclavitud, o sus
practicas andlogas modernas, sobre todo en el contexto
de una ley penal nacicnal, toda.vez gue ya en la clasica
Convencidédn scbre la Esclavitud de 1926, complementada
por su Coeonvenclén suplementaria de 1956, se establecid
en su articule 6 que “Las Altas Partes contratantes,
cuya legislacidn no fuere en la actualidad suficiente
para reprimir las infracciones de las Leyes ¥y
Reglamentos dictados con objeto de hacer efectivos los
fines de la presente Convencidn, se obligan a adoptar
las medidas necesarias para que estas infracciones sean

castigadas con penas severas.”;
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DECIMOPRIMERO: Que la doctrina més autorizada
concibe al ius cogens como una derivacidédn del principio
de solidaridad internacional, de manera que “[Lla
Ffuncidn social primordial de este principio es
establecer restricciones objetivas a la voluntad
particular de los Estados, esto es, al libre
desenvolvimiento de la estructura relacional, mediante
normas de derecho imperativo o perentorio (ius cogens)
gue pretenden reflejar 1la proteccién Juridica de
intereses <colectivos esenciales para la comunidad
internacional en su conjunto, centrados en la
prohibicidén de la agresién y en la defensa del principio
de libre determinacidn de los pueblos y de ciertos
derechos y libertades fundamentales para la salvaguarda
de la persona y el medio humano (prohibicidn del

genocidio, la esclavitud, la discriminacidn racial y la

contaminacidén masiva del medio ambiente). La proteccidn
de estos intereses colectivos concierne ya a todos 1os
Estados porgue creemos que son obligaciones erga omnes,
y puede llevarse a cabo a priori tanto en el plano
relaciconal (tutela colectiva descentralizada)como en el
plano institucional (tutela colectiva organizada) ,
aunque sea mucho mas iddéneo este Gltimo.” (Las negritas
y sSubrayado son nuestros. Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel,
Instituciones de Derecho Internacional Publico, Madrid,

2009, Tecnos, Decimoséptima edicidn, p. 82);

DECIMOSEGUNDC: Que, en ese mismo orden de ideas,
no estéd de mas recordar las siguientes normas de Derecho

Internacional de Derechos Humanos:

- Articule 4 de la Declaracién Universal de

Derechos Humancs:

“"Nadie estard sometide a esclavitud ni a
servidumbre. La esclavitud y la trata de esclavos

estdn prohibidas en todas sus formas”;
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- Articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos de la ONU:

“1., Nadie estard scmetido a esclavitud. ILa
esclavitud y la trata de esclavos estardn

prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie estard sometido a servidumbre.
3. a) Nadie sera constrefiidoc a ejecutar un
trabajo forzoso u obligatorio;
b) El1 inciso precedente no podrd @ ser
interpretado en el sentido de gque prohibe, en los

paises en los cuales ciertos delitos pueden ser

castigados con la pena de prisidn acompafiada de
SECRETARIA
trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de
trabajos forzados Iimpuesta por un tribunal
competente;

c) No se considerardn como "trabajo forzoso u
obligatorio", a los efectos de este pdrrafo:

i) Los trabajos o servicios que, aparte de
los mencionados en el inciso b), se exijan
normalmente de una persona presa en virtud de una
decisidén judicial Iegalmente dictada, o de una
rersona qQue habiendo sido presa en virtud de tal
decisidn se encuentre en libertad condicional;

ii) El1 servicio de cardcter militar y, en los
paises donde se admite la exencidn por razones de
conciencia, el servicio nacional que deben
prestar conforme a la ley guienes se opongan al
servicio militar por razones de conciencia;

i1ii) El servicio impuesto en casos de peligro
o calamidad gue amenace la vida o el bienestar de
la comunidad;

iv}) El trabajo o servicio que forme parte de

las obligaciones civicas normales.”
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- Articulo 6 de la Convencidén 2Americana de

Derechos Humanos:

“"1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o
servidumbre, y tanto éstas como la trata de
esclavos y la trata de mujeres estdn prohibidas
en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un
trabajo forzoso u obligatorio. En los paises
donde ciertos delitos tengan sefialada pena
privativa de la libertad acompafada de trabajos
forzosos, esta disposicidn no podra ser
interpretada en el sentideo de que prohibe el
cumplimiento de dicha pena impuesta por juez o

tribunal competente. El trabajo forzoso no debe

afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e
intelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u
obligatorio para los efectos de este articulo:

a) los trabajos o servicios que se exijan
normalmente de una persona recluida en
cumplimiento de una sentencia o resclucidén formal
dictada por 1la autoridad judicial competente.
Tales trabajos ¢ servicios deberdn realizarse
bajo la vigilancia y control de las autoridades
publicas, y los individuos gque los efectien no
serdn puestos a disposicidén de particulares,
compafiias o personas Jjuridicas de cardcter
privade;

b) el servicio militar v, en los paises donde
se admite exencidén por razones de conciencia, el
servicio nacional gue la ley establezca en lugar
de agquél;

c) el servicio impuesto en casos de peligro o
calamidad gue amenace la existencia o el

bienestar de la comunidad, y
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d) el trabajo o servicio que forme parte de

las obligaciones civicas normales.”

- Articulos 10 y 11 de la Convencidén Internacional

sobre la Proteccién de los Derechos de tedos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares:

“Articulo 10

Ningin trabajador migratorio o familiar suyo
sera sometido a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumancs o degradantes.”

"Articulo 11

1. Ningun trabajador migratorio o familiar
suyo serd sometido a esclavitud ni servidumbre.

2. No se  exigird a los trabajadores

migratorios ni a sus familiares que realicen
trabajos forzosos u obligatoriocs.

3. El1 pdrrafo 2 del presente articulo no
obstard para que los Estados cuya legislacidn
admita para ciertos delitos penas de prisidn con
trabajos forzosos  puedan imponer  éstos en
cumplimiento de sentencia dictada por un tribunal
competente.

4, A los efectos de este. articulo, 1la
expresion "trabajos forzosos u obligatorios" no
incluira:

a) Ningtn trabajo o servicio, no previsto en
el parrafo 3 de este articulo, que normalmente
deba realizar una persona que, en virtud de una
decisidén de la Jjusticia ordinaria, se halle
detenida o haya sido puesta ulteriormente en
situacidén de libertad condicional;

b) Ningin servicio exigido en casos de
emergencia o de desastre que amenacen la vida ©
el bienestar de la comunidad;

c) Ningtun trabajo o servicio gue forme parte

de las obligaciones civiles normales, en la
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medida en que se imponga también a los ciudadanos

del Estado de gque se trate,”;

DECIMOTERCERO: Que, a partir de ese corpus iuris
internacional sbélidamente asentado sobre la materia de
esclavitud en todas sus formas, se derivd a otro aspecto
especifico -aunque nada baladi-, cual es la lucha en
contra de las organizacicnes criminales dedicadas —entre
otros fines ilicitos, tales como el trafico de
estupefacientes o de armas—- a la trata de personas
{(virtuales esclavos modernos), sea con fines de
explotacién sexual de cualquiera especie (prostitucidn o
pornografia, inter alia), extraccién de ©OGrganocs o
explotacién laboral. En ese contexto, entonces, las
formas analogas a la esclavitud, también llamadas formas
modernas de la misma, no son una figura residual o
extendida, sinc la figura basal (;la esclavitud del
presente!), va qgue la esclavitud clédsica - verbigracia,
al modo romano, o propia de la mita o© encomienda, o
afroamericana - es Jjuridicamente imposible actualmente,
desde gque todos los seres humanos han sido declarados
formalmente libres e iguales, por normas internacionales
y constitucionales. Hoy la infraccién a la prohibicidn
de la wesclavitud no radica en declarar a alguien
formalmente esclavo o manumitirlo benévolamente para

eludirla, sinc en tratarlo de facto como tal;

DECIMOCUARTO: Que, consecuentemente, la llamada
Convencidén de Palermo {(Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
dos Protocolos, uno contra el Trafico Ilicito de
Migrantes por Tilerra, Mar y Aire y otro para Prevenir,
Reprimir y Sanciocnar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Nifios, del afilo 2000, todos promulgados en
Chile mediante Decreto Supremo de Relaciones Exteriores
N° 342, de 20 de diciembre de 2004, publicado legalmente

el 16 de febrero de 2005), constituyen un esfuerzc de
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relaciones 1internacicnales bajo el paradigma de la
cooperacidn en la lucha contra la criminalidad
organizada, para equiparar el poder transfronterizo gue
ésta ha adquirido, particularmente en el ambito
especificb del tré&fice de seres humanos, observandose
gue dicho fendémeno puede ocurrir bajo condiciones
extremas de abuso y explotacidén. Como ha sefialado algln
autor, “[L]la convencion compromete a los paises
firmantes a tomar ciertas medidas orientadas a reforzar
la cooperacién internacional en materia de lucha contra
la delincuencia organizada y, por otro lado, a impedir
gque continten existiendo territorios que sirvan de
santuario a tales grupos.”
(http://mrpotros.blogspot.com/2011/07/la-convencion-de—

palermo-contra-la.thml].RUBIO, Mauricio). Para lograr
agquelle se utilizan maltiples herramientas, una de las
cuales es la coordinacidén legislativa para incriminar
mediante tipos penales los mismos hechos en todos los
paises signatarios, de modo de hacer posible la
extradicidén o la sancidn vicarial. Es decir, la
coordinacidén se traduce en que los mismos tipos penales
se construyen legislativamente en todes los Estados

Parte;

DECIMOQUINTO: Que, en el sentido expuesto, el
principio fundamental que inspira a 1la Convencidn de
Palermo (sin pefjuicio de la coordinacidn de
legislaciones penales internas vy de la maltiple
incriminacién del hecho de la trata de personas en todos
los Estados Parte) es el establecido en el articulo 11.6

de la referida Convencidén, conforme al cual:

“"Nada de lo dispuesto en la presente Convencion

afectard al principico de que la descripcidén de

los delitos tipificados con arreglec a ella y de

los medios Furidicos de defensa aplicables o

demds principios juridicos que informan la
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legalidad de una conducta queda reservada al

derecho interno de los Estados Parte vy de gue

esos delitos han de ser perseguidos y sancionados
de conformidad con ese derecho.”{Los destacados

son nuestros);

DECIMOSEXTO: Que, COMmO se ve, existe una
obligacién internacional en el sentido de tipificar las
conductas de trata de perscnas, “econ arreglo” a la
Convencién (y sus protocelos), lo que significa que el
Estado de Chile, siendo parte de la Convencién, no es
libre para incriminar legislativamente el hecho como lo
estime pertinente, y tampoco para Iinaplicar esa misma
ley por razones constitucionales internas, sino que debe
proceder de la manera que lo hacen la Convencién y los
protocolos que aceptdé. No obstante ello, el ius puniendi
propiamente dicho continida reservado y radicado en el
derecho internco de los Estados. En otras palabras, las
fuentes internacionales en comentario configuran una
suerte de pre-tipificacidén, a la cual deben cefiirse los
Estados Parte por la via de sus leyes nacionales, por
existir una obligacidén internacional en ese sentido. A
ello obedece la coincidencia de tipos legales que ha

destacado en autos el Ministerio Publico;

DECIMOSEPTIMO: Que, a su vez, el articulo 5.1 del
Protocolo en contra de la Trata de Personas establece
que: “Cada Estado Parte adoptarad las medidas
legislativas y de otra indole gque sean necesarias para
tipificar como delite en su derecho interno 1las
conductas enunciadas en el articulo 3 del presente
Protocolo, cuando se cometan intencionalmente.” Y ya
antes, en su articulo 1, el mencionado Protocolo ha
dejado dicho que el mismo complementa la Convencidn,
cuyas disposiciones se aplican mutatis mutandis al
aludide Protocolo, entendiéndose que en la tipificacidn

de leos delitos conforme al Protocolo (articulo 5) “se
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considerardn delitos tipificados con arreglo a la

Convencion”;

DECIMOCTAVO: Que, consecuentemente, conviene
resaltar ahora cdmo conceptualiza la trata de personas

dicho Protocolo, en su articule 3, letra a):

“Por ‘trata’ de personas se entenderd la
captacidén, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcién de personas, recurriendo a la
amenaza o© al uso de la fuerza u otras formas de
coaccidén, al rapte, al fraude, al engaido, al
abuso de  poder o de una situacidn de

vulnerabilidad o a la concesidén o recepcidn de

pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una perscona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacidn. Esa explotacidn
incluird, como minimo, 1la explotacién de la
prostitucidén ajena u otras formas de explotacidn
sexual, los trabajos o servicios forzados, Ia
esclavitud o las prdcticas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccidén de

organos”;

DECIMONOVENO: Que, como puede observarse, existe
una clara identidad entre la norma internacional sobre
trata de personas y el tipo penal abstracto configurado
en el articuloc 411 quadter del Cédigo Penal chileno,
norma parcialmente reprochada en autos, siendo dable
comprobar gque en ambas disposiciones se contiene la
expresidén "“..la esclavitud o las prdcticas andlogas a la
esclavitud..” (Protocolo) o “. servidumbre o esclavitud o

prdcticas andlogas a ésta..”(Cddigo Penal):;

VIGESIMO: Que lo anterior es asi por cuanto la
doctrina seflala que "“[EJn realidad, el concepto cldsico
de esclavitud (incluido el concepto ampliado por la

Convencidn de 1956) ha sido superado en la actualidad.



600384 3
. Fdhwwzi7

Ello no significa, sin embargo, que la esclavitud haya
desaparecido y que los Convenios antes analizados
carezcan de validez. Por el contrario, ha de tenerse en
cuenta que a aquella concepcidn han venido a sumarse con
posterioridad un conjunto importante de _précﬁicas gue
han sido identificadas por el Grupo de Trabajo sobre las
Formas Contempordneas de la Esclavitud, creado por 1as
Naciones Unidas en 1974. Dichas formas van desde el
apartheid y el colonialismo hasta la pertenencia a
sectas, pasando por la explotacidén sexual y para fines
pornogrdficos de las personas, las distintas formas de
prision por deudas, la cesidn de personas como herencia
o mediante regimenes dotales abusivos, la venta de
nifios, la situacidn de dependencia de mujeres o nifias
por razdn del matrimonio o las relaciones paterno-
filiales, asi como algunas de las prdcticas
tradicionales que afectan a la vida y la salud de nifas
y mujeres, la explotacidén laboral de menores, la recluta
forzada de menores, o la esclavitud en tiempo de
guerra.”(Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel, op. cit., p.
641). Todo lo cual se resume en Derecho Internacional

bajo la expresidn sindnima de “prdcticas odiosas”;

VIGESIMOPRIMERO: Que, a mayor abundamiento, cabe
destacar que el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, en su 11° periodo de sesiones, formuld
observaciones respecto del informe periddico de
cumplimiento del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
por parte de Chile, resaltando como aspecto positivo la
adopcién de la Ley N° 20.507 (2011), sobre trafico
ilicito de ihmigrantes y la trata de personas, pero
apuntando que: " [E}1 Estado parte debe intensificar sus
esfuerzos para poner fin a la trata de personas,
incluyendo la trata interna de persconas. EIl Estade parte
debe velar por la aplicacién efectiva del marco juridico

en vigor contra la trata y trdfico de personas en todos
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los niveles del Estado y debe seguir formando a los

funcionarios de las fuerzas de orden y de los servicios
de inmigracidén, y ofrecer proteccidén, rehabilitacidén y

reparacién a las victimas. El FEstado debe, asimismo,

garantizar que las denuncias de esas practicas sean

investigadas, que los responsables comparezcan ante la

Justicia y sean castigados con penas adecuadas.” (Lo

destacado es nuestro. Cfr. RR.EE.CIRCULAR PUB. N°
201/2014). En ese orden de ideas, censurar los tilipos
penales configurados con arreglo a instrumentos
internaciconales por razones constitucionales, puede
alejarse del cumplimiento de las obligaciones

internacionales del Estado de Chile en materia de

derechos humanos Y comprometer con ello su

responsabilidad internacional;

2.~ ANTECEDENTES HISTORICO-LEGISLATIVOS FIDEDIGNOS DEL
ARTICULO 411 QUATER DEL CODIGO PENAL.

VIGESIMOSEGUNDO: Que, en este aspecto, conviene
resaltar que la iniciativa de ley -que finalmente
culminé en la Ley N° 20.507, de 8 de abril de 2011, en
virtud de la cual se introdujo el articulo 411 quater al
Cédige Penal, entre otras normas— tuvo su origen en una
mocibébn parlamentaria presentada por la Diputada sefiora
Maria Antonieta Saa Diaz- {Boletin 3778-18),
correspondiendo su texto en su mayor parte a las normas
consideradas en la Convencidén de Palermo, siendo
destacable la distincidén entre el trafico ilicitc de
migrantes (gque importa entrada o salida ilegal de
personas al territorio del Estado) vy 1la trata de
personas (que implica el traslado de personas -
extranjeros ©o no- dentro del pais, que comienza con el
reclutamiento y termina con la explotacidén de la

victima), situacidn esta Gltima gue no estaba prevista



en la legislacién migratoria vy en ninguna otra

legislacién aplicable;

VIGESIMOTERCERO: Que, a peticidn de los
integrantes de la Comisidén de Familia de la Camara de
Diputados, el Ejecutivo presentd una serie de
indicaciones ‘“para, por una parte, dar cumplimiento
formal a las obligaciones contraidas en el dmbito
internacional vy, por la otra, armonizar el texto
presentado por la autora de la mocidén con las distintas
vertidas en el debate.”. Junto a esa
; se presentarcn diversas indicaciones
prarlamentarias adicionales, entre otras, de la propia
Diputada sefiora Saa (propcniendo un texto del articulo
411 quater muy cercano al finalmente aprobado) y de los
Diputados sefiores Diaz y Jarpa y serioras Allende,
Cubillos, Mufioz y [seflor] Valcarce, para enfatizar en la
tipificacién de la trata de personas la finalidad de que
éstas “.sean objeto de alguna forma de explotacidn
laboral o sexual” (Historia de la Ley N° 20.507, p. 73.

www.bcn.cl) ;

VIGESIMOCUARTO: Que, en la disdusién en Sala del
proyecto, el Diputado sefior Bustos (gque también fue un
destacade profesor de Derecho Penal) expresd: ".el
proyecto en debate es sumamente relevante para el pais,
porque ademds de tipificar los delitos de trdfico y
trata de personas, nos pone a tono con los convenios
internacionales sobre la materia.” Y luego agrega:
".[S8]e trata de un muy buen proyecto y hay gue apovarlo,
por los diferentes tipos penales gque crea y por las
medidas que adopta para dar mayor eficacia a la ley y
accion de proteccidén; pero también porgue considera a la

victima”(Historia de la Ley N° 20.507, cit., p. 117);

VIGESIMOQUINTO: Que, en segundo tramite
constitucional, el Senador seflor Naranjo caracteriza con

mayor precisién el delito, al sefialar que “..la victima
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resulta privada de libertad - ¢ ésta se ve severamente

limitada - para ser objeto de explotacidén, lo cual se

considera wuna forma de esclavitud y wuna flagrante

violacidon a los derechos humanos” (Lo destacado es

nuestro. Historia de la Ley N° 20.507, p. 174).

Que, en el mismo segundo tramite constitucional,
se plantearon tres indicaciones sustitutivas del
articulo 411 quater (Senador sefior Naranjo, Senador
sefior Ominami y S.E. la Presidenta de la RepuUblica),
prosperando en definitiva la de esta tltima, en donde se
contiene la tipificacién de ‘“esclavitud o prdcticas
andlogas a ésta” (Historia de la Ley N° 20.507, p. 183},

lo mismo que en la indicacidn de la Diputada sefiora Saa.

Que resulta del maximo interés consignar 1in
integrum los antecedentes histéricos fidedignos del
establecimiento legal de la figura de ‘“.esclavitud o
prdcticas andlogas a ésta..”, gque se contienen en el
Segundo Informe de la Comisidén de Constitucidn,
Legislaciéﬁ, Justicia y Reglamento del Senado, que a la

letra sefiala:

“"La indicacién N° 8, de la sefiora ex Presidente de
la Republica, reemplaza el inciso primero del articulo
411 qudter aprobado en general, gque regula la forma de
ejecucidén del delito de trata de personas (uso de
violencia, intimidacidén, coaccidn, engafic o abuso de
poder) y los propdsitos penados (explotacidn laboral o
sexual, incluyendo la pornografia, o extraccidén de
érganos). La nueva disposicidn agrega, en la forma de
ejecucidén  penada, el abuso de la situacidn de
vulnerabilidad de la victima y la concesidn o recepcidn
de pagos u otros beneficios para obtener el
consentimiento de una persona gue tenga autoridad sobre
ella; y en los propdsitos penados, la destinacidn de la

victima a la esclavitud o prdcticas andlogas.
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La seflora asesora del Departamento de Reformas

Legales del SERNAM explicé que el agrticulo 411 qudter
tipifica y.sanciona la trata de personas, entendida como
cualquier forma de explotacion laboral o sexual, y que
la indicacicdn amplia estos supuestos a las
especificaciones gque sobre el punto hace el Protocolo de
Palermo, agregando, ademds, el concepto de abuso de
poder o de la situacidén de vulnerabilidad de la victima.

El sefior Jefe del Departamento de Reformas Legales
del SERNAM resaltd que los elementos bdsicos del tipo
son el traslado de personas, la voluntad viciada de la
victima o engafioc y, en tercer lugar, un d&nimo de
explotacidén o aprovechamiento indebideo de la victima por
parte de quién ejecuta el tipo.

Sobre el particular, el Honorable Senador seflor
Gémez consultd cudl es el sentido que ha de darse al
concepto de explotacion laboral que contiene la
indicacion, haciendo presente el Honorable Senador sefior
Prokuri¢a que dicho concepto resulta muy vago y general,
lo gque podria determinar que se entiendan Iincorporados
al mismo diversos incumplimientos laborales que, aunqgue
juridica o éticamente son reprochables, no constituyen,
por si mismos, 1licitos que deban ser perseguidos
criminalmente.

El abogado de la Organizacidn Internacional para
las Migraciones, sefior Francisco Furlani, explicd que la
explotacidn mds comin en Chile es de indole laboral.
Indicé que en el pais se han detectado casos de
ciudadanos chinos, por ejemplo, que han sido ingresados
legalmente y, con posterioridad, han sido en la prdctica
recluidos e incomunicados en <dependencias fabriles
administradas por chilenos.

Ante 1la consulta, realizada por el Honorable
Senador sefior Larrain, respecto de qué entiende la
Organizacidén Internacional para las Migraciones por

explotacidn laboral, indico que ella emplea estdndares
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internacionales que consideran que hay explotacidn
laboral cuando existen tratos akugsivos o trabajos
forzadeos, entendiendo por tales las labores por las
cuales el trabajador no recibe una contraprestacidn
remuneracional justa.

Indicé gque el abuso laboral, en este caso, se da
en el contexto de la trata de personas, que reguiere,
previamente, el traslado y la coercidén de las victimas.

La Gerente de la Divisién de Atencidn a Victimas y
Testigos del Ministerio Pablico, sefiora Marcela Neira,
explicé que en estos casos el engafio es la pieza
fundamental, y que el abuso laboral posterior s5e expresa
cuando la victima llega al lugar de trabajo sin entender
el idioma, privado de sus deocumentos de identidad, sin
poder comunicarse con el exterior, resultando aislado o
recluido, contexto que ubica a la victima en una
situacidén absolutamente mds desventajosa que la del
comiin de los trabajadores.

La Honorable Senadora sefiora Alvear estimé
necesario buscar una fdrmula que permita distinguir
entre las situaciones extremas de abuso laboral propias
de una verdadera explotacidn, de las propias derivadas
de infracciones laborales proplamente tales, gque deben
juzgarse por la justicia laboral.

E1 Honorable Senador sefior Gémez expresd que tal
como esta planteado el tipo en esta indicacidén, ella
podria resultar aplicable a los casos de traslado,
dentro de Chile, de ciudadanos chilenos por motivos
laborales, haciendo presente que resultard una tarea muy
dificil el deslindar entre las conductas que se
encuentran incorporadas en este tipo penal y los abusos
de indole exclusivamente laboral, 1lo que se hace
evidente, por ejemplo, si se considera lo que ocurriria
cuando una empresa gque trasladd a trabajadores entra en
cesacidén de pagos o desaparece definitivamente por

motives de indole comercial, caso en el cual alguien
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incluso podria sostener gque su traslado fue, en
definitiva, un delito, todo lo cual excede el propésito
del proyecto en estudio.

Sobre la materia, el Honorable Senador sefior
Prokurica estimd que hay casos extremos en los que debe
recurrirse a la penalizacidén, como ocurriria si se
traslada al pais a un extranjero para que trabaje sin
que hable nuestro idioma y se le encierra, se le guitan
los documentos de identidad apenas arriba al pais en
forma ilegal, se le niega la posibilidad de comunicarse,
se le obliga a trabajar sin pausa y no se le paga.

En ese contexto, agregd, se estd cometiendo un
delito, pero que cuando sdlo se da una de estas
circunstancias, en forma aislada o) por motivos
equivocos, el problema deberia quedar circunscrito al
conocimiento de la judicatura laboral por infracciones
de esa indole.

El Honorable Senador seflor Larrain observd que el
tipo propuesto es bastante preciso, porque se refiere a
las personas que son transportadas para ser objeto de
abuso lakboral, o sea, se requiere de una intencionalidad
previa, y no un mero incumplimiento de obligaciones
laborales.

El1 dolo requerido en el tipo es la intencién
positiva de abusar de la persona, y si no hay tal
intencidn no hay delito, = por mucho que haya
incumplimiento de obligacicnes laborales por problemas
financieros del empleador.

El sefor Jefe del Departamento de Reformas Legales
del SERNAM explicé que no es la intencidn del Gobierno
el penalizar meros incumplimientos laborales, subrayando
gque el Protocolo de Palermo se refiere a trabajos o
servicios forzados y que el Ejecutivo estd de acuerdo
con sustituir 1la nocidén de explotacidén Ilaboral gue
emplea la indicacidn, por los conceptos utilizados por

el Protocolo antes sedalado.
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El Honorable Senador sefior Larrain concordd con
tal propdésito, haciendo presente gque de esa forma se
precisardn los conceptos y permitird aclarar el sentido
de la disposicidn en atencidén a que, de ctra forma, el
concepto de Yexplotacidn laboral” podria generar
problemas interpretativos qgue involucren en
investigaciones criminales a empleadores inocentes vy,
ademds, que las organizaciones criminales dedicadas a la
trata de personas busquen subterfugios legales para
evadir u ocultar sus responsabilidades. Una buena
solucidn, agregd, es eliminar el concepto de explotacidn
laboral vy, a conhtinuacidén, incluir los términos
utilizados por el referido Protocoloc para aclarar gque el
propésito del delincuente es someter a sus victimas a
trabajos forzados.

La sefiora Gerente de la Divisidn de Atencidén a
Victimas y Testigos del Ministerio Piblico explicd gque

en un oficio enviado al Presidente de la Comisidn, el

Ministerio Publico observd que la descripcidén de los

. verbos rectores de este tipo deja sin penalizacidn
efectiva a los que financian o lideran la organizacion
superior de estas actividades delictivas, sobre todo
teniendo en consideracién gque en la mayoria de estos
casos se estda en presencia de organizaciones criminalas
bien montadas. Por ello, la funcionaria sugirié agregar
los verbos rectores “promover”, “favorecer”, “facilitar”
y “financiar” a las actividades criminales descritas en
la indicacidn,.

Ademds, propusco hacer alguna distincidén entre la
asociacidon ilicita para cometer delitos de trata, que
deberia tener una penalidad especial, con el delito de
trata propiamente tal, y diferenciar también entre el
transporte de personas para ser objeto de los abusos
sexuales o laborales gue describe el tipo, de los abusos
sexuales o laborales propiamente tales, para evitar que

las reglas de concurso dejen sin penalizacidén a los
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destinatarios que abusaran de las personas Iingresadas
ilegalmente.

El sefior Jefe del Departamento de Reformas Legales
del SERNAM observd que la inclusidn del verbo facilitar,
que propone la funcionaria del Ministerioc Piblico, puede
llevar a la penalizacidén de conductas de cooperacidn,
gue en el sistema penal general se encasillan dentro de
la penalidad de los cdémplices o los encubridores, pero
no de los autores.

La Honorable Senadora sefiocra Alvear indicd que es
Iimportante esclarecer si los tipos penales actuales gue
sancionan la asociacidén ilicita son suficientes para la
persecucién de las organizacicnes c¢riminales que se
dedican a la trata de personas, o si es necesario algun
tipeo de penalizacidn especial.

E]l Honorable Senador seflor Larrain explicd que el
dnimo de la Comisidn es agregar los verbos rectores que

la de

facilitar

persecucidn las

VIGESIMOSEXTO: Que, pues bien, como es posible

apreciar, el concepto de Vprdctica andloga a la
esclavitud” fue utilizado deliberadamente a partir de su
fuente internacional, por <considerarlo més preciso
juridicamente que el concepto de "“explotacidn laboral”,
porque permite diferenciarle de las infracciocones
laborales sancicnables conforme a la legislacién del
trabajo, reservando la reaccidén penal para las formas
mas extremas y dolosas de abuso labeoral, con una severa
disminucién de 1libertad -entre otrcs aspectos—, que
configuran wuna situacidén de cuasi esclavitud, o una
forma de explotacidén similar o analoga a ésta. Por lo
gque el concepto, histéricamente, lejos de ser impreciso,

se escoglid justamente por su certezas
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3.- FUNDAMENTOS Y ALCANCES CONSTITUCIONALES DE LA

PROHIBICION DE LA ANALOGTA EN DERECHO PENAL.

VIGESIMOSEPTIMO: Que, como es sabido, la doctrina
de esta Magistratura Constitucional en materia de
tipicidad penal y analogia fue claramente fijada en el
voto de prevencién de 1la sentencia Rol N° 1441-09,
dictada con ocasidén de figuras penales analdgicas en
delito tributario, cuyo marco analitico es Util también
para el presente caso. En efecto, allli se expresd que “..
es necesario partir por seflalar la doctrina constante de
este Tribunal en materia de tipicidad penal. Esta puede
sintetizarse como sigue. Primero, la Constitucidn recoge
el principio de legalidad penal en el articulo 19 N° 3°,
inciso octavo. Conforme a dicha disposicidn, se
establece, “por una parte, un limite formal al
establecer gque solo la ley puede sancionar las conductas
prohibidas y, por otra parte, un limite material al
exigir que la ley describa expresamente aquella conducta
humana que prohibe y sanciona;” (STC Rol N° 1352,
considerando 23°; Rol N° 1351, considerando 23°; Rol N°
1432, considerando 26°; Rol N° 1443, considerando 23°).
De la génesis de dicha disposicidn, que adoptdé distintas
redacciones en la Comisidén de Estudios, el Consejo de
Estade y la Junta de Gobierno, se infiere que se mantuvo
la voz “expresamente” 3% se elimind la vozZ
“completamente”, como condiciones de 1la exigencia de
tipicidad. De ello puede concluirse que es suficiente
que la ley tipifique en 1o esencial 1la conducta
delictual (STC Rel 468, considerando 4°; Rol 559,

considerando 5°; Rol 1352, considerando 26°; Rol 1432,
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considerando 28°; Rol 1443, considerando 25°) ;"
(Considerando Tercerc, prevencidn). Luego agrega: “..en
definitiva, lo qgue la Constitucidén exige es qgue la
conducta gque se sanciona esté claramente descrita en la
ley (STC Rol 24, considerando 4°); que la ley establezca
la caracterizacidén suficiente del nucleo central de la
conducta punible, es decir, que la descripcidn del
nicleo esencial de la conducta punible, JFunto con Ia
sancidén prevista, se encuentre establecida (STC Rol N°
1432, considerando 30°; Rol N° 1443, considerando
27°) ;7 (Considerando sexto, prevencidén) . Enseguida,
seflala "“.. no obstante, el legislador no estd obligado a
determinar detalladamente, en su totalidad, la conducta
tipica. Como 1o ha sostenido esta Magistratura, “el tipo
es la descripcién abstracta de una _conducta humana
punible. La descripciodn tipica acabada y |plena
constituye un ideal, limitado en lIa prdctica por la
imprecisién del lengquaje y la generalidad de la norma.
La funcidon garantista de la ley cilerta y expresa se
entiende cumplida —como 1o ha declarado esta
Magistratura (sentencia Rol N° 24, de 4 de diciembre de
1%84)- cuando “la conducta que sSe sanhcicna esté
claramente descrita en la ley, pero no es necesario gue
sea de un modo acabado, perfecto, de tal manera llena
gque se baste a si misma, incluso en todos sus aspectos
no esenciales™. El1 cardcter expreso -claro, patente,
especificado— que, conforme a la Constitucidn, debe
contener la descripcidén de la conducta, no se identifica
con totalidad o integridad, sino que estd asociado a la

comprensidn y conocimiento por las personas de sus
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elementos esenciales.” (STC Rol 1443, considerando
28°) ;7 (Considerando séptimo, prevencién) . Agrega
después: "“.. en cualquier caso, ante leyes de significado
dificil de desentrafiar, corresponde al juez del fondo
interpretar la ley y aplicarla al caso concreto, usando
de sus facultades soberanas. No porgque sea necesario
interpretar un precepto legal significa que estemos ante
una ley vacia de contenido. Por el contrario, “todos los
conceptos que emplea la ley {(con la excepcidn de las
cifras, fechas, medidas y similares) admiten en mayor o
mencr medida varios significados. Y ello sucede no sdlo
con los conceptos normativos, es decir que
predominantemente son sdélo aseqguibles a la comprensién
intelectual, como v.gr. “injuria”, sino también en 1los
conceptos legales ampliamente descriptivos, es decir,

que por su objeto son perceptibles sensorialmente, como

el de “hombre”” (Roxin, C.; padg. 148).7 (STC Rol 1281,
considerando 21°; Rol 1352, considerande 36°; Rol 1351,
congsilderando 36°). No obstante, se agrega, el tenor
literal es un limite para el Jjuez. “El legislador sdélo
puede expresar con palabras sus prescripciones; y lo gue
no se desprenda de sus palabraé, no estda prescrito, no
rige. Por eso, una aplicacidén del Derecho Penal que
exceda del tenor literal vulnera la autolimitacién del
Estado en la aplicacidn de la potestad punitiva y carece
de legitimidad democrdtica. Ademds, el ciudadano solo
podrd inclulir en sus reflexiones una interpretacidn de
la ley que se desprenda de su tenor literal, de tal
manera qgue pueda ajustar su conducta a la misma. Por

ello, unicamente una interpretacidn dentro del marco del
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sentido literal posible puede asegurar el efecto
preventivo de la ley y hacer gue sea censurable la
prohibicidén de Iinterpretacidn”. Pero el juez, en lIa
interpretacidn, “dentro del marco de regulacidn
previamente fijado por el tenor literal, decide entre
diversas posibilidades interpretativas” (Roxin, C.; ob.
cit.; pdgs. 149-150). (STC Rol 1281, considerando 22°;
Rol 1352, considerando 37°; Rol 1351, considerando
37°);” (Considerandec Octavo, prevencidén). E Iinsiste el
precedente citado: "“..sin perjuicio que, en su caso, sea
posible una interpretacidn extensiva de la ley penal, en
ningin caso es admisible la penalizacién por analogia.
“En aquélla, el caso estd comprendido en la ley, pese a
las deficiencias de lenguaje. En la analogia, en cambio,
se parte de la base gue el caso no estd contemplado,

pero se aplica a la situacidn porque se asemeja, o el

caso es muy similar (Etcheberry, A.; ob. cit.; pdg.
113)”. La analogia vulnera la reserva legal, pues
implica aplicar una ley a un caso no previsto
expresamente: “en materia penal, el Art. 19 N° 3 inciso
8° de la Constitucidén Politica impide la aplicacidn de
la analocgia. Como Ilas condeﬁas penales sdélo pueden
fundamentarse en la ley, serd preciso que exista una ley
Yy que su Iinterpretacidén segin las reglas legales nos
muestre que comprende determinado caso,. para gue se
pueda pronunciar una condena..Cuando no exista ley, no se
podrd condenar. Y lo mismo sucederd cuando exista ley,
pero no sea aplicable al casc de que se trata. La
analogia, en materia penal, es la creacidén por el juez

de una figura delictiva nueva, sin ley preexistente a la
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infraccién, con lo cual la decisidén judicial pasa a ser
fuente de derecho penal, en contravencién al principio
de reserva” (Etcheberry. A.; ob. cit.; pdg. 113)7. (STC
Rol 1281, considerando 24°; Rol 1352, considerando 39°;
Rol 1351, considerando 39°);” (Considerando Décimo,

prevencidn) ;

VIGESIMOCTAVO: Que, en definitiva, 1o gue
corresponde apreciar en la figura penal impugnada en
autos, no es una integracidén analdgica de la ley sino que
la ley penal contempla un elemento normativeoe del tipo
{Yesclavitud o prdcticas andlogas a ésta”), para cuya
definiciénry conceptualizacidén concreta viene en auxilio
del juez todo el corpus iuris aludido supra. Esa es,
precisamente, la diferencia entre elemento normativo del
tipo y ley penal en blanco. En esta ltima hay un reenvio
expreso, sujeto a ciertas exigencias constitucicnales; en

aquél, se trata de un concepto juridico a cuya precisidn

y concrecidén concurre todo el ordenamiento juridico como
unidad, al igual que ocurre con la nocidén de “ajenidad de
la cosa”, ‘“persona” o ‘“aguas”, inter alia, como ha
seflalado este Tribunal Constitucional (Rol N° 1.281-08).
Si, para acotar aun mas el concepto, la ley precisa
algunos casos y refiere otros como similares, gue también
gse incriminan, estos Ultimos no son una analogia
prohibida sino un recursc de técnica legislativa
tendiente a acotar un concepto juridico que es imposible
formular en abstracto con mayor precisidn, sin dejar
fuera casos claramente repudiables, segun las
valoraciones del legislador (no del juez, como ocurre en
la integracidén analdgica). Por lo demds, en esta especie,
el Juez a gquo podria considerar mas las figuras  de
prisidn por- deudas o) servidumbres (personales),
claramente definidas en instrumentos internacionales, que

una forma anadloga a la esclavitud, bajo la cual - por
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Gltimo - estd no una extensidén del tipo sino la figura

penal rectora.

Que, por las razones expuestas, el requerimiento de

autos debe ser rechazado.

III. SOBRE LA INAPLICABILIDAD DE LA FRASE "“..CUANDO LO
INTERPUSIERE EL MINISTERIC PUBLICO..”, CONTENIDA EN EL
INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 277 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL.

VIGESIMONOVENO: Que, tal como se ha venido
expresando por esta Magistratura Constitucional desde
los roles 2354-12 'y 2323-12, la norma legal en
comentario no puede producir un efecto decisorio en la
resolucidén del asunto pendiente, cuando en el proceso
penal pertinente no se ha dictado el auto de apertura
del Jjuicio oral, mediante el cual se excluya prueba
ilicita (no sélo la impertinente o superabundante), en

los términes del articule 276, inciso tercero, del

Cédigo Procesal Penal, en relacidén al aludido articulo

277 del mismo cddigo;

TRIGESIMO: Que, al configurarse esa situacién
procesal penal en la gestiodn subyacente, el
requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad que en ella incide, deviene falto
de concrecidn, meramente hipotético o, incluso, de
caradcter conjetural, lo gque hace imposible a este
Tribunal anticipar analiticamente los reales efectos que
podria producir en el caso el precepto legal impugnado,
de modo de estar en situacidén de mandar su inaplicaciédn,

si procediere, por razones de naturaleza constitucional;

TRIGESIMOPRIMERO: Que, ademas, la gituacidn

aludida es patente en el caso sublite, toda vez que
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ningin imputado ha contestado la acusacidén fiscal, la
audiencia de ©preparacién de Jjuicioc oral no se ha
realizado todavia y no resulta evidente de manera alguna
que se den actualmente o puedan darse previsiblemente,
en un futuro escenario procesal, las circunstancias que
la requirente refiere, en el sentido de que e%Jjuez de
garantia a quo vaya a excluir la prueba ofrecié; por esa
misma parte, por ilicita, y gque el Ministerio Publico no
apele de ello, en razdn de ser la suya una defensa
incompatible con 1la del otro acusado (cuyas pruebas no
se excluirian o, si se excluyesen, el Ministeric Pablico
apelaria Gnicamente de ello (;?2)). No hay ningun
antecedente en autos gue permita dar por establecida una

tal situacidén procesal;

TRIGESIMOSEGUNDO: Que, a mayor abundamiento,
déndose tales circunstancias, como ya se ha sefialado

jurisprudencialmente por esta Magistratura, habria "“.una

diferencia radical entre las sentencias invocadas y el
presente caso. Estas diferencias del caso concreto
justifican wuna no aplicacidn automdtica de dichos
precedentes”; porque “..es evidente que el reguerimiento
estd construido sobre 1la base de una hipdtesis,
consistente en qQue el <requirente va a presentar
determinadas pruebas y que éstas van a ser excluidas..Lo
anterior, en primer lugar, pugna con la naturaleza
concreta del recurso de inaplicabilidad. Este no estéd
disefiado como una consulta gque pueden hacer las partes o
el juez en un juicio determinado. La Constitucidn exige
gque el precepto "pueda resultar decisivo en la

resolucidn de un asunto”. FEllo implica no sdélo que el
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precepto reprochado sea pertinénte de ser aplicado en la
controversia, sino también gue se den los supuestos gue
lo hacen procedente. En este caso, aun no se sabe si se
van a presentar o© no las pruebhas, si van © no a ser
excluidas, y si la causal de exclusidén es la que
habilita al Ministerio Publico para apelar. De no
existir esta inminencia de la aplicacidén del precepto,
la inaplicabilidad se transforma en un control abstracto
e hipotético. En sequndo lugar, esta Magistratura ha
declarado inadmisibles requerimientos de inapliéabilidad
contra el mismo precepto reprochado, sobre la base de
gue la causal de exclusion de prueba no era de aguellas
que permiten apelar al Ministerio Publico (STC roles N°s
2239/2012, 2331/2012, 2476/2013 y 2507/2013). Por lo
mismo, acoger un recurso de inaplicabilidad obligaria a
este Tribunal a ser especulativo, 1lo gue pugna con la
naturaleza del recurso de inaplicabilidad.” (Rol N° 2354-
12, considerandos 14° y 15°).

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en los articulos
1°, 19, numerales 2° y 3°, y 93, incisos primero, N°6°, y
decimoprimero, de la Carta Fundamental, asi como en las

disposiciones pertinentes de la Ley N° 17.997, Orgénica

Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1°. Que SE RECHAZA el requerimiento deducido a
fojas 1.

2°, Déjase sin efecto la suspensién del
procedimiento decretada por =xesolucién de fojas 204 y

siguientes. Oficiese al efecto al Juzgadc de Garantia de

Pichilemu.
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3°. Que no se condena en costas por estimar el
Tribunal que la requirente ha tenido motivos plausibles

para deducir su accidn.

Se previene que la Ministra sefiora Marisol Peha
Torres concurre a la decisién de rechazar el
requerimiento en lo que respecta a la impugnacidén de la
frase "“.. o prdcticas andlogas a ésta..”, contenida en el
articulo 411 quater del Cédigo Penal, teniendo presente
exclusivamente que la aludida frase se encuentra
precisada en el articulo 1 de la Convencidén Suplementaria
sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos
y las Instituciones y  Précticas Anélogas a la
Esclavitud”, que forma parte del ordenamiento Fjuridico
chileno desde el afic 1995, segiin dan cuentan los

considerandos sexto y séptimo de la sentencia.

Acordada la sentencia con el voto en contra de los
Ministros sefiores Raul Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake, Juan José Romero Guzman Yy seiiora
Maria Luisa Brahm Barril, quienes estuvieron por acoger

el requerimiento en todas sus partes.

I. RESPECTO DE LA ORACION "..CUANDO LO INTERPUSIERE EL
MINISTERIO PUBLICO..”, CONTENIDA EN EL INCISO SEGUNDO DEL
ARTICULO 277 DEL cODIGO PROCESAL PENAL.

1°. Que estos Ministfos consideran que La
aplicacién de 1la oracidén "..cuando 1lo interpusiere el
Ministerio Publico.”, contenida en el articulo 277 del
Cédigo Procesal Penal, resulta contraria al derecho
constitucional a un procedimiento racional y Justo
{articulec 19, N° 3°), asi como al derecho constitucional
a que la ley no establezca diferencias arbitrarias
(articulo 19, N° 2°), en los términos gue se pasa a

exponer;
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2°. Que, en lo que corresponde analizar a este

Tribunal, resulta constitucionalmente inadmisible 1la
diferencia de trato que se introduce por el precepto
impugnado entre el Ministerio Puablico y el imputado, en
cuante se priva al segundo del derecho a impugnar una
cuestidén tan relevante para el resultado de un proceso
como lo es la decisidn del Juez de Garantia de excluir
una prueba ofrecida con el fin de acreditar su teoria
del caso. Ello, especificamente, desde el prisma del
derecho a un procedimiento racional y Jjusto (articulo
19, N° 3°) y del derecho a no ser objeto de diferencias
arbitrarias por parte del legislador (articulo 19, N°
2°);

3°. Que, en relacién al derecho a un procedimiento
racional y Jjusto, estos Ministros consideran que la
igualdad de armas entre las partes para desplegar 1la
prueba, es un elemento fundamental para la determinacidn
del resultado del juicio y, por tanto, resulta esencial
en la configuracién de un procedimiento racional vy

justo.

Por ello, del mismo mcde como se justifica gue el
Ministerio Publico tenga el derecho a apelar de la
resolucidén del Juez de Garantia gque excluye alguna
prueba, por aplicacién del 1inciso tercero del articulo
276 del Cédigo Procesal Penal, se justifica de la misma
manera y con la misma fuerza que el imputado tenga igual

derecho.

Este Tribunal, en ocasiones anteriores, aludiendo
a gquienes poéeen la calidad de intervinientes segun el
articulec 12 del Cddigo Procesal Penal, y a propdsito del
mismo precepto ahora cuestionado, ha precisado que "“el
debido proceso penal debe ajustarse a lo dispuesto en el
numero 3° del articulo 19 de la Constitucidén, en expresa

armonia con su numeral 26°, es decir, lograr la igual
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proteccidén de la ley en el ejercicio de los derechos, lo
gue naturalmente se ve violentado cuando un derecho
procesal bdsico es otorgado por la ley a sélo uno de Ios
dos agraviados por una resolucién judicial, excluyendo
al otro de la posibilidad de reclamar” (STC roles N°s
1502, considerando octavo, Yy 1535, considerando

vigesimoctavo) ;

4°. Que, ademas, tal como sSe asentd en las
disidencias estampadas en las sentencias roles N°s 2354
y 2323, la anterior wvulneracidén al derecho a un
procedimiento justo y raciocnal no decae por considerar
que, en primer lugar, la apelacidn seria un recurso de
caracter excepcional en el sistema de recursos disefiado
por el Cédigo Procesal Penal. Ni tampoco, por cuanto el
agravio en cuestidén podria corregirse via recurso de

nulidad.

En sintesis, en nada afecta nuestra tesis el hecho
de que el recurso de apelacidén, en general, tenga una
procedencia excepcional en el modelo procesal actual gque
se establecidé al dictarse el Cbddigo Procesal Penal.
Elleo, pues lo que importa para el presente caso no es
discurrir sobre la procedencia general de la apelacidn,
sino que se circunscribe al ambito especifico delimitado
por el precepto impugnade, en el gque si procede la
apelacién, pero ésta se concede sb6lo a uno de 1los
sujetos ©procesales, en desmedrc de los demas. Asi,
consideramos "“no es relevante la constatacidn global de
gue el modelo que sustenta el procedimiento penal cuenta
con menos posibilidades de apelacidén” (motivo 9°
disidencia Rol N° 2323; motivo 9°, disidencia Rol N°

2354).

Y, a nuestro juicio, tampoco permite descartar la
infraccién a la garantia de un Justo vy racicnal

procedimiento el hecho de gque ante la ausencia de
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apelacidén, el imputado no estaria indefenso frente a 1la
decisién del Juez de garantia de excluir prueba por
cuanto podria interponer, ante el tribunal competente y
conforme a las reglas generales, el recurso de nulidad
en contra de la sentencia definitiva. ILa infraccidn
mencionada subsiste, pues como latamente se expuso en
las disidencias sefaladas la interpretacidn que se ha
dado al precepto impugnado en la jurisprudencia de los
tribunales de Justicia no garantiza que exista la
posibilidad de impugnacidén ante una exclusidén de prueba.
Por el contrario, la jurisprudencia de la Excma. Corte
Suprema no permite desvirtuar la incertidumbre sobre 1la
procedencia, en este caso, del recurso de nulidad
(motivos 11° a 16° de las disidencias en las STC roles

N°s 2323 y 2354).

Y, no obstante lo anterior, tal como se asentd en
una sentencia previa, "no corresponde a este Tribunal
sopesar otras eventuales vias procesales con que cuente
el reguirente para <o¢bviar la inconstitucionalidad
pedida. En efecto, la cuestidn concreta sometida a la
decisién de esta Magistratura. no concierne a la
posibilidad de entablar el recurso de nulidad a que
alude el articulo 373, letra a), del Cddigo Procesal
Penal, sino que a la diferencia infundada que —-comoc se
declarard~ se produce en su articule 277, 1inciso
segqundo, respecto a 1la titularidad del recurso de

apelacién” (STC Rol N° 1502, considerando 16°);:

5°. Que, en definitiva, estos Ministros consideran
que "no condice con los pardmetros de racionalidad y
justicia que la Constitucidén exige al proceso penal, la
circunstancia de gue el Iimputado se  vea privadeo de la
posibilidad de apelar contra la resolucidén que determina
lo qgue serd, en la prdctica, todo el Jjuicio oral,

incidiendo en la prueba y, por consiguiente, en el
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esclarecimiento del hecho punible y las circunstancias

que lo rodean” (STC Rol N° 1502, considerando 10°);

6°. Que, en relacién a la vulneracién del articulo
19, N° 2°, de la Constitucién, cabe sefialar que, segin
se ha wvisto, el precepto impugnado introduce una
diferenciacidn entre el Ministerio Publico y el imputado
en relacién a la posibilidad de apelar respecto de la
exclusidén de prueba que se produzca por aplicacién del
inciso tercero del articulo 276 del Cdédigo Procesal

Penal.

Segin se desprende de lo razonado en los motivos
que anteceden, ante una igqual situacidén, la norma
impugnada privilegia al Ministerio Puablico por sobre el
imputado, por cuanto sélo al primero se le concede el
derecho de apelar. A juicio de estos Ministros, este
tratamiento diferenciado entre ambos sujetos procesales
resulta arbitrario vy, por lo tanto, contrarieo a la
garantia del articulo 19, N° 2°, de la Constitucién
Politica. Ello, va que no existe una Justificacidén
razonable que sustente o valide la discriminacién
observada;

7°. Que, tal como se ha sentenciado por esta
Magistratura constitucional en numerosas ocasiones, la
igualdad ante la ley a gque se hace referencia en el
articulo 19, N° 2°, de la Constitucién consiste en que
las normas Jjuridicas deben ser iguales para todas las
personas que se encuentran en la misma situacién vy,
consecuentemente, distintas para aguellas que se
encuentran en circunstancias diversas (entre otras, STC
roles N°s 53, considerando septuagesimosegundo; 755,
consilderando vigesimoséptimo; 790, censiderando
vigesimoprimero; 797, considerando decimonoveno, y 1535,

considerando trigesimotercero).

También ha asentadc que si bien cabe al legislador

formular diferencias o estatutos especiales, tales
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distinciones son constitucionalmente admisibles sélo
cuando obedecen a presupuestos objetivos, pertinentes vy
razonables; cuando resultan proporcionadas e
indispensables,  amén de perseguir una finalidad
necesaria y tolerable (entre otras, STC roles N°s 790,
considerando vigesimosegqundo; 1138, considerando

trigesimoséptimo, y 1140, considerando

trigesimoprimero) ;

8°. Que, tal como se ha considerado respecto del
precepto impugnado, "no se divisa razdén ni proporcidén en
otorgar el recursc de apelacidén en forma privativa a uno
de los intervinientes, como es el ministerio publico,
mas no al Iimputado, lo gue hiere injustificadamente su
derecho a participar con igualdad de oportunidad ante
los Jrganos jurisdiccicnales. En efecto, siendo 1dgico
gue al amparo del articule 277, inciso segundo,
examinado, el ministerio ptublico pueda apelar, en
funcién de superar la presuncidén de inocencia que
beneficia al imputado, no lo es que a éste se le impida
levantar -con iguales posibilidades procesales—- una
teoria alternativa o ceolateral al caso, en defensa
activa de sus derechos” (STC Rol N° 1502, considerando
12°). Es por ello que se ha concluido que “existiendo
dos sujetos activos en un mismo proceso penal, toma
cuerpo una discriminacidn arbitraria cuando se entiende
que solamente uno puede apelar por exclusidn de lIa
prueba, y el otro no” (STC Rol N° 1502, considerando
13°%);

9°. Que se ha tratado de justificar este
tratamiento legal diferenciade entre aquellos que se
encuentran en igual situacidén, sobre la base, en primer
lugar, de qgue ambos sujetos procesales no se
encontrarian en la misma situacién; ello si se atiende
al proceso en su globalidad, debido a gque los sujetos en

cuestién tendrian roles y exigencias diferenciadas. En
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segundo lugar, se Jjustificaria la diferencia de trato
anotada en virtud de la importancia del wvalor de la
eficiencia en la actividad del Ministerio Puablico.
Ninguna de estas consideraciones, a Jjuicio de estos
Ministros, permite estimar que la diferencia introducida
por el precepto no seria arbitraria, es decir,

justificada;

10°. Asi, se afirma que en atencidén a que las
partes en el proceso penal tienen roles distintos,
resultaria Jjustificado que ante el evento de una
exclusién de pruebas, por aplicaciédn de lo dispuesto en
el inciso tercero del articulo 276 del Cédigo Procesal
Penal, s6lo una de ellas (el Ministeric Publico) pueda
apelar. La pretendida justificacién no es tal, pues en
un proceso contradictorio “es de la esencia que el
persecutor y el Iimputado tengan roles distintos, lo cual
en modo alguno justifica quebrantar la necesaria
igualdad para impugnar que debe existir frente a un
aspecto clave de todo proceso como es la admisibilidad o
exclusidén de una prueba” (motivo 19° de la disidencia en
el Rol N° 2323; motivo 19° de la Disidencia en el Rol N°
2354) .

Tampoco resulta correcto, a Juicio de estos
Ministros, considerar gque la presuncidén de inocencia
establecida en el articulo 4° del Cédigo Procesal Penal
compensaria, de alguna forma, 1la diferencia de trato
consagrada en la norma impugnada, lo cual daria lugar a
una situacidébn que, desde una perspectiva global, no
seria desmedida. Bajo este predicamento se argumenta,
incluso, que el tema de la exclusidn de prueba no es de
relevanclia para el imputado gque goza de la presuncidn
aludida, en quien no recae la carga de la prueba y, por

lo tanto, no tiene que probar nhada en el proceso.
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Al contrario de lo argumentadc precedentemente, es

posible sostener, en primer lugar, que la presuncién de
inocencia, mas que un privilegio del imputado
susceptible de poder compensarse con un desigual trato
en cuanto al recurso en cuestidn, es una exigencia
minima de cualquier proceso penal que sea raciocnal vy
justo. Y, en segundo lugar, la actividad probatoria del
imputado que se defiende nc puede considerarse inutil en
atencién a dicha presuncidén, como lo demuestra una
lectura atenta del Cédigo Procesal Penal, especialmente

de sus articulos 263 y 278;

11°. Que, respecto de la argumentacién de corte
formal ventilada por el ente persecutor, en torno a la
incerteza e indeterminacidén de las pruebas a presentar
por la defensa, cabe manifestar que se trata de tema
ajenc a 1la o6rbita de atribuciones de este Tribunal,
constituyendo un asunto propio de la preparacién del
juicio oral y del espacio de disposicidén del letrado vy
del imputade en el marco del ejercicio del derecho
fundamental a la defensa, que no puede ser censurado ni
perturbado por esta via, lo gue inhibe un examen gue

tenga por consecuencia castigar su ejercicio:

12°. Que, en definitiva, estos Ministros estiman
gue existen fundamentos suficientes para acoger el
requerimiento interpuesto respecto del articulo 277 del
Cédigo Procesal Penal, manteniendo los criterios
expuestos en las causas roles N©® 1502, N° 1535, en el
voto por acoger en la causa rol N° 2330 y en las
disidencias estampadas en las sentencias roles 2323 y

2354, segun se ha visto.
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II. RESPECTO DE LA INAPLICABILIDAD DE LA FRASE “.. O

PRACTICAS ANALOGAS A ESTA.”, CONTENIDA EN EL ARTICULO 411
QUATER DEL CODIGC PENAL.

A) ILos Ministros sefiores Rail Bertelsen Repetto,
Hernin Vodanovic Schnake y sefiora Maria Luisa Brahm
Barril acogen en virtud de las siguientes

consideraciones:

13°. Que el tipo penal es la descripcidn legal de
un hecheo, desprovista de wvaloracidén. O, en términos ya
empleados por esta Magistratura, el tipo es la
descripcidén abstracta de una conducta humana punible”

(STC Rol N° 549-06, considerando 4°).

En cuanto descripcién de una conducta, el tipo
penal es el elemento central en la determinacién de si
una conducta concreta es o no tipica, resultando ser el
molde que se aplica para tal determinacién. Como afirman
Mufioz Conde y Garcia Aran, tipo es “la descripcidn de la
conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el
supuesto de hecho de una norma penal” y tipicidad "“es la
cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es
subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal”
(Mufioz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes (2010).
Derecho Penal (Parte General). Valencia: Tirant Lo
Blanch, p. 252). Asi, sdélo es tipica aquella conducta que
se adectia a la descripcidén trazada por el respectivo tipo
penal. S&élo en este evento se puede dar por establecida
la tipicidad de la conducta. Pero la culpabilidad también
debe cefiirse al mismo molde. En definitiva, el tipo
resulta ser un elemento central u ordenador, que imprime
su forma a la fiqgura delictiva de que se trata. Esta, a
su vez, es el conjunto completo de circunstancias que la

ley sefiala para imponer la pena en cada caso;

14°. Que la Constitucién dispone gue "“Ninguna Iley

podrd establecer penas sin que la conducta Qgque se
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sanciona esté expresamente descrita en ella” (N° 3°,
inciso final, del articulo 19}, reafirmando el principio

de legalidad en su expresidén de tipicidad penal.

Estad fuera de duda dque tal exigencia sdlo se
satisface con la enunciacién cabal, especifica y precisa
de los elementos esenciales de la figura delictiva. Sobre
este particular, este Tribunal ha declarade gque "“es
necesario destacar los principios de legalidad y de
tipicidad, los cuales no se 1identifican, sino que' el
segundo tiene un <contenido propio como modo de
realizacidén del primero. La legalidad se cumple con la
previsién de los delitos e infracciones y de las
sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo
m3s, que es la precisa definicidn de la conducta gue la
ley considera reprochable, garantizdndose asi el
principio constitucional de segquridad juridica y haciendo
realidad, junto a la exigencia de una Iey previa, la de
una ley cierta” (STC Rol N° 224, considerando 10°). Ambos
principios, de legalidad y tipicidad, tienen fundamento
en nuestra Constitucidn, pues como ha establecido esta
Magistratura "“se encuentran consagradeos en los incisos
séptimo y octavo del N° 3° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, de acuerdo con los cuales "Ningin delito se
castigard con otra peha que la que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracidn, a menos
gue una nueva ley favorezca al afectado", y "Ninguna ley
podrd establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella."{(STC Rol N°
224, considerando 11°).

En un sentido semejante, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el considerando 121° de la sentencia
de 30 de mayc de 1999, pronunciada en el caso “Castillo
Petruzzi Vs. Perd@”, ha entendido que Yen la elaboracidn
de los tipos penales es preciso utilizar términos

estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas
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punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad
penal. Este implica una clara definicién de 1la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales”. La Corte agrega, €n
la misma sentencia, gue “la ambigiiedad en la formulacidn
de los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de 1la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de
los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la
libertad”.

En los dos pronunciamientes citados subyace el
entendimiento de que el tipo, en el Derecho Penal, cumple
tres importantes funciones. En primer lugar, una "“funcidn
seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente
relevantes”. En segundo lugar, una “funcidén de garantia”,
en la medida en que "“sdlo los comportamientos subsumibles
en él pueden ser sancionados penalmente”. Y por Gltimo, y
no menos importante, una funcidén “motivadora general”, ya
que, con la descripcidén de los comportamientos en el tipo
penal, el legislador indica a los ciudadanos qué
comportamientos est&dn prohibidos y espera que, con la
conminacidén penal contenida en los tipos, los ciudadanos

se abstengan de realizar la conducta prohibida” (Mufioz

Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes (2010). Derecho
Penal (Parte General}. Valencia: Tirant Lo Blanch, p.
252y ;

15°. Que la analogia, conforme se dice en el

Dicclonario de la Real Academla de la Lengua Espafiola, es
“una relacién de semejanzas entre cosas distintas”.
Siendo esto asi, wuna cldusula penal analdgica importa
sancionar una conducta gque no estd expresamente y
directamente descrita en la ley, sino que se encuentra en

una relacién de semejanza con ésta. Es decir, por
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definicidén, se estéd frente a conductas diferentes, sélo
una de las cuales se encuentra expresa y directamente

descrita en la ley.

Que, en el caso de autos, la existencia de una
cldusula de dicha naturaleza no puede negarse ni
discutirse, desde que el precepto légal impugnado, esto
es, el articulo 411 quater del Codigo Penal, recurre a la
analogia, toda vez gue éste sanciona la ejecucidén de
“prdcticas andlogas a ésta”, siendo la conducta a la cual
se procede a analogar estas “practicas” la esclavitud.
Obviamente, noc se reprocha la eventual indeterminacidn
del término esclavitud, sino la vaguedad, imprecisién y
extensidén del precepto ccontenido en la frase “prédcticas

andlogas”;

16°. Que, ciertamente, quedard entregado al juez de
la causa establecer qué conducta es andloga o similar a
otra, lo gque redunda, mas gue en una interpretacién
extensiva, en la creacién de un elemento del tipo. Lo
expuestc se aparta de la atribucidén Jjurisdiccional de
subsuncién del hecho en la norma, para simplemente

configurar un supuestoc de la misma;

17°. Que, ademds, carece de relevancia y aplicacién
en el andlisis que nos convoca, detenerse en la supuesta
concurrencia de un elemento normativo del tipo. Este, sea
por la wvia de la descripcidn o de la valoracidén (cosa
mueble ajena, documento publico, arbitrariamente, sin
titulo legitimo, entre otros términcs empleados en el
Cédigo Penal), califica una conducta, en tanto gque, en
este caso, la.ejecucién de un hecho similar o analogo a
otro nada califica y, mas bien, implica la conducta

misma;

18°. Que un simple ejercicio 1légico permite
concluir gque no puede ser una “prdctica andloga a Ila

esclavitud” alguna otra de las acciones sancionadas en el
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precepto, como lo son la explotacidén sexual, los trabajos
o servicios forzados, la servidumbre, y por qué fue
excluida del tipe, segin se testimonia en la historia del
establecimiento de la ley, la conducta de mero abuso

laboral.

Dicha préctica andloga es, entonces, la que

determina el juez, integrando una norma incompleta;

19°. Que, por ende, estos Ministros disidentes
estiman que el ©precepto incluido en la frase “.o
prdcticas andlogas a ésta..”, contenida en el articulo 411
quater del Cédigo Penal, es contrario en su aplicaciédn,
en el caso sub lite, al mandato del articulo 19 N°3°, en

su inciso final, de la Constitucidén Politica;

B) El1 Ministro sefior Juan José Romero Guzmin
previene que, respecto de 1la frase pertinente del
articulo 411 qudter, acoge en virtud de las siguientes

\ consideraciones:

1°) Que el tipo del articulo 411 quater del Cédigo
Penal sefiala: “El1 que mediante violencia, intimidacidn,
ceocaccidn, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una
situacidén de vulnerabilidad o de dependencia de la
victima, o la concesidn o recepcidn de pagos u otros
beneficios para obtener el consentimiento de una persona
gue tenga autoridad sobre otra bapte; traslade, acoja o
reciba personas para que sean objeto de alguna forma de
explotacidén sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o
servicios forzados, servidumbre o esclavitud o prdcticas
andlogas a ésta, o extraccidn de drganos, serd castigado
con la pena de reclusidén mayor en sus grados minimo a
medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias
mensuales”. 8Sin embargo, la accidén de inaplicabilidad
sb6loc se 1interpcone respecto a la frase "o practicas

andlogas a ésta” (énfasis agregado):;
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El fundamento del mandato de determinacién.

2°) Que, como se ha sefialado anteriormente por este
Tribunal, “el fundamento de lo gque se conoce como mandato
de tipicidad o determinacidn, o principio de legalidad
sustantiva, no puede reducirse unicamente a la funcidn de
previsibilidad de 1o sancionado desde el punto de vista
del ciudadanc, esto es, la capacidad por parte de

aquellos a quienes va dirigida la norma de anticipar lo

-que serd objeto de sancidén. De hecho, la posibilidad de

gue los destinatarios de las normas penales conozcan las
prohibiciones penales no es algo que pueda asumirse de
manera pura y simple, pudiendo concebirse el problema del
conocimiento de 1las normas como un tema bdsicamente
referido a la culpabilidad. En segundo Ilugar, el
fundamenteo general de diche principio dice relacidn,
también, con la legitimacidn y limitacidén del derecho del
Estado a imponer penas a los ciudadanos. Pero no solo
eso, el principio de tipicidad sirve, en tercer lugar -y

de modo mds concreto-, de garantia para evitar la

arbitrariedad judicial. En efecto, la exclusidén del libre

arbitrio judicial como directriz interpretativa estd en

el centro de cualguier evaluacidn relativa al grado de

determinacidén tolerable en el disefioc legislativo de la

norma penal impugnada” (considerando cuarto, STC Rol N°

2530, énfasis agregado);

El tipo del articulo 411 quater del Cdédigo Penal.

3°) Que el delito de trata de personas es un tipo
penal complejo gque exige, para su configuracién, el
cumplimiento de diferentes requisitos. Es asi como las
conductas gque componen el proceso de la trata de personas
se desenvuelven en diferentes etapas y ambitos espaciales
Yy requieren, ademas, para su perfeccicnamiento, de la
concurrencia de elementos subjetivos o finalidades
especiales, es decir, de elementos subjetivos especificos

del tipo, diferentes del dolo. Esto Gltimo es importante,
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ya que los elementos subjetivos cumplen una funcidn
constitutiva del tipo, es decir, sin su consideracién no

puede establecerse la tipicidad correspondiente;

4°) Que en lo referente, especificamente, al objeto
o finalidad especial con que debe realizarse la conducta
(elemento subjetivo especial del tipo), es posible
constatar la existencia de una enumeracidén casuilstica,
configurandose tantas hipétesis delictivas como casos que
se 1indican. Es decir, existe una fragmentacidén del

preceptc en una serie de hipdtesis. La conducta dirigida

a que la victima sea objeto de alguna forma de “prdcticas

andlogas [a la esclavitud)” constituye una hipdtesis

delictiva autdénoma;

Incumplimiento del estandar de tipicidad exigible

constitucionalmente.

5°) Que el hecho de que un tipo penal dé lugar a

interpretaciones no lo transforma en uno defectuoso desde

l el punto de vista del principio de tipicidad; sino que

“[1l]o importante es que no se dé lugar a cualguier
interpretacidén”. Es decir, gque el analisis del tipo
permita “arribar a una interpretacidén razonada de la
conducta, es decir, a una en que es posible fijar,
fundadamente, un determinadeo sentido y alcance, aunqgue
existan otros. En efecto, y tal como lo plantea Alex Van
Weezel, citando a Erik Wolf, "“lo relevante desde el punto
de vista del mandato de determinacidén de los tipos no es
si el Jjuez se encuentra ante elementos de indole
valorativa, sino en gqué medida la valoracidn subyacente
viene realizada o preformada por el legislador o, por el
contrario, queda entregada por completo a la apreciacidn
‘subjetiva’ del tribunal” (Van Weezel, A.: "“lLa Garantia
de Tipicidad en la Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional”, Legalpublishing, 2011, p.109) 7
(considerando sexto, STC Rol N° 2530);
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6°) Que, en este caso concreto, la expresiédn
“priacticas andlogas f[a la esclavitud]” constituye una
expresién vaga, elastica y en que no es claro que haga
remisiébn a “principios valorativos no codificados o
pautas extralegales objetivas y convencionales, sin
quedar sometidos al mero arbitrio judicial”. (Ossanddn
Widow, M.: “La Formulacién de Tipos Penales. Valoracidn
Critica de 1los Instrumentos de Técnica Legislativa”,

BEditorial Juridica, 2009, p. 550);:

7°) Que la mencidn en el tipo penal a las hipdtesis

de explotacidn sexual, incluyendo la pornografia,

trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud,

o extraccién de o6rganos, “vacia de contenido” a la

hipdétesis de “prdcticas andlogas” a la esclavitud, al

punto de generar gran incertidumbre respecto de qué otras
conductas, no catalogadas en el tipo, puedan dar utilidad
a una expresidn respecto de la cual no puede asumirse que
arece de sentido util, como se sefialdé por el Ministerio

blico en los alegatos;

8°) Que esta situacidén permite, en consecuencia,
que el Jjuez pueda extender la punibilidad careciendo de

un criterio orientador suficiente: ;qué conducta puede

subsumirse en la expresidn impugnada que, a su vez, ho

sea constitutiva de las otras hipdtesis aludidas? Esta

situacién implica conceder al juzgador amplios rangos de

arbitrio, ausentes de criterios orientativos reales., La

esclavitud, dada la construccidén del tipo, es un criterio

orientativo sdlo aparente;

9°) Que la construccién del tipe no es una en que
se haga uso del recurso a ejemplos tipicos. Utilizando
las expresiones de Fiandaca y Musco (Diritto Penale. PG,
p.96, citado por Ossandén Widow, M., ob.cit., p.554), el
articulo 411 quater no T“contiene una ejemplificacidn
explicativa de un género de hipdtesis ya completamente

definido en la ley”. Lo que incluye dicho articulo es
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“una l1ista o registro sustitutivo de la definicidén
legislativa. Mientras la primera constituye una legitima
técnica de normacién sintética, en 1la segunda el género
de las  hipdtesis reguladas en la ley guedaria
incompletamente representado en . el listado
ejemplificativo, obligando a individualizar los supuestos
tipicos a través de un verdadero razonamiento analdgico
que resulta inconstitucional. Esto udltimo es 1o que
generalmente sucede cuando se emplean expresiones como e
casos similares o andlogos, que no se puedan completar
por aplicacidn de un criterio univoco legislativamente
prefijado; entonces estas referencias se configurarian
como clausulas abiertas que extienden excesivamente el

marco tipico”;

10°) Que podria argumentarse, en contrario, que
la expresidn objetada puede ser determinable o)

delimitable en su sentido y alcance recurriendo a una

~. Serie de convenciones internacionales ratificadas por
o

Y e BiChile vy que intentan, especificamente, explicitar cudles
2 7 Eoni prrad

@\ (a4 = . \ .
i son aguellas conductas analogas a la esclavitud. Sin

embargo, una revisioén de estos instrumentos, en
particular la Convencidn de Ginebra suplementaria sobre
la abolicidn de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y prdcticas analogas a la esclavitud, de 7
de septiembre de 1956, no aporta hipdtesis que no puedan
subsumirse en las diferentes hipétesis establecidas en el
articulo 411 quater y que tengan algun grado de relacidn

en atencién a los hechos del caso concreto;

11°) Que tampoco resulta de gran ayuda
orientadora recurrir a la historia de la ley. Si bien se
descartd la referencia a “explotacidén laboral”, lo cual
se hizo en atencidén a la excesiva indeterminacidn del
términe, su exclusidén como hipdtesis no contribuye a

dotar de contenido a la hipétesis tipica impugnada;

Que, como se sefiald, no existe pardmetro orientador
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para determinar qué puede significar una practica analoga

a la esclavitud distinta de la lista de comportamientos

afines sefialados en dicho articulo. Por consiguiente, la

utilizacidén de la frase “o prdcticas andlogas a ésta” en
el delito contemplado en el articulo 411 quater del
Cédigo Penal infringe el estandar de tipicidad conéagrado
en el inciso final del numeral 3° del articulc 19 de 1la

Constitucién Politica de la Republica.

" Redactdé la sentencia el Ministro sefior Domingo
Hernadndez Emparanza; el voto disidente, la Ministra
sefiora Maria Luisa Brahm Barril, y las prevenciones sus

autores.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.

Rol N° 2615-14-INA.

i Sr. Vodanovic

Conied

Sr. Fernandez

Sr arci

\

Sr. Hernandez
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Sra., Brahm

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro seifior Carlcs Carmona
Santander, y por sus Ministros, sefiora Marisol Pefia Torres,
sefiores Ralul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake,
Francisco Ferndndez Fredes, Gonzalo Garcia Pino, Domingo
Hernandez Emparanza, Juan José Romero Guzman y sefiora Maria
Luisa Brahm Barril.

Auteoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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