REVISTA NOM. 32 (2020) - PAGS. 179-208 - DOI 10.5354/0718-4735.2020.57834
DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA RECIBIDO: 21/3/2020 - APROBADO: 14/5/2020 - PUBLICADO: 30/6/2020

DOCTRINA

El derecho a no incriminarse y su vinculacion
con los actos posteriores copenados. Comentarios
sobre algunos casos de la jurisprudencia chilena

The right to not self-incriminate and its correlation with subsequent scot-free acts.
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RESUMEN Este articulo pretende revisar los lineamientos actuales de la jurisprudencia
chilena en relacion con el derecho a no incriminarse y a los actos posteriores copena-
dos, para luego abordar los puntos de encuentro entre ambas instituciones. El objetivo
es explorar si las respuestas tradicionales de los tribunales superiores, por las cuales se
renuncia al castigo de las conductas que realiza un sujeto para encubrir su propio he-
cho delictivo, son suficientes, o si bien es necesario orientar esta interrogante hacia un
horizonte diverso.

PALABRAS CLAVE Derecho a no incriminarse, actos posteriores copenados, jurispru-
dencia chilena, ne bis in idem, nemo tenetur.

ABSTRACT The article attempts to provide a revision of the current guidelines of
Chilean jurisprudence regarding the right of not self- incriminate as well as posterior
scot- free (concomitant) acts, to subsequently address similarities between both legal
concepts. It intends to investigate whether traditional answers by which an individual
renounces to the penalty for a crime in favour of concealing his criminal act are enougt,
or if is necessary y to direct this interrogation towards a more diverse perspective.

KEYWORDS The right to not self-incrimination, scot-free (concomitant) act, chilean
jurisprudence, ne bis in idem, nemo tenetur.
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Introduccion

El derecho a no incriminarse, también denominado como privilegie aginas self- in-
crimination o nemo tenetur se detegere en la cultura comparada, tiene un tratamiento
heterogéneo en los diversos ordenamientos juridicos alrededor del mundo en que
inclusive, con respecto a su estructura, no hay consenso (Trechsel, 2005: 341) y se
establece como un principio que limita la busqueda de la verdad en el proceso (Gon-
zalez, 2013: 99). La falta de prevision normativa expresa o, en su defecto, el reconoci-
miento tacito de este en la legislacion a través del debido proceso, y tanto la diferencia
de contenido como el significado que cada ordenamiento le otorga a este derecho,
genera tensiones en las esferas judiciales y doctrinarias (Ormazabal, 2015: 28 y ss.).

El derecho a no incriminarse tiene una especial importancia en cuanto representa
una de las principales limitaciones a la persecucion penal (Gonzalez, 2013: 103), en
que mas importante que obtener la declaracion del imputado o la propia busqueda
de la verdad, prima el obtenerlas con inobservancia de medios opresores como la
tortura, apremios o actos que impliquen engafos (Roxin, 2008: 62).! Esta afirmacion
no es inofensiva para el proceso penal, ya que significa que el imputado no tiene un
deber de colaborar produciendo evidencia probatoria (Andrés, 2020: 73) y, por otro
lado, que este derecho limitara diversas etapas del proceso penal, desde el interro-
gatorio hasta la eficacia del examen contradictorio (Andrés, 2020: 93), lo que tendra
consecuencias significativas en sede judicial.

Pese a la falta de uniformidad en su tratamiento, el derecho a no incriminarse se
ha constituido como uno de los principios fundamentales en materia internacional
reconocido en los procedimientos propios de un Estado de derecho (Roxin, 2008:
59). Este principio constituye un estdndar de proteccion a los derechos del imputado
en el proceso penal. La imposibilidad de autoincriminacién o de perjudicarse dentro
del proceso tiene su fundamento, como se sefialé anteriormente, en evitar un sistema
inquisitivo de declaracion. Asi, el no declarar contra si mismo, no confesarse culpable
y el derecho a guardar silencio, se convierten en un mecanismo que refuerza el dere-
cho al debido proceso y un sistema procesal adversarial, que a través de la presuncion
de inocencia se convertirdn en una limitacion expresa a la persecucion. Este derecho
ha tenido una creciente expansion en cuanto elemento de las garantias en el proceso
(Ormazabal, 2015: 24).

Segtn cada ordenamiento, las manifestaciones del derecho a no incriminarse

1. En esta linea, véase Wilenmann (2016: 119), Gonzalez (2013: 103) y los diversos informes de la Co-
misioén Interamericana de Derechos Humanos. Ademas, véase Nogueira (2007: 97 y ss.). En relaciéon
con engano, Roxin (2008: 65) senala que los interrogatorios que se obtienen por ardid, aunque sean
realizados por la policia, deberian estar prohibidos, con independencia de la gravedad de los hechos,
la mayor o menor complejidad de la investigacion o de cualquier otra caracteristica adicional del caso.
Para complementar, véase Castillo (2012: 437).
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tienen diversa jerarquia. En Estados Unidos, la Quinta Enmienda —incorporada
como parte del Bill of Rights— reconoce desde 1791 el derecho a no autoinculparse
(Epstein, 2015:30),* entendiendo al privilege against self-incrimination como el privile-
gio de guardar secreto sobre hechos propios frente a la autoridad en juicios crimina-
les en determinadas circunstancias (Jane, 2010: 21). A través de la Quinta Enmienda,
el derecho estadounidense limita la aplicacion de este principio solo a las causas cri-
minales frente a determinadas autoridades.

Luego, desde 1966 en adelante, a propdsito de la sentencia de la Corte Suprema
en el caso Miranda con Arizona, se recurre a la doctrina Miranda para advertir so-
bre los derechos de los detenidos y el procedimiento que deben tener tanto policias
como fiscales en el proceso de detencién y posterior interrogatorio. Las advertencias
Miranda se enmarcan en la lectura de una serie de derechos que tiene el deteni-
do mientras se encuentra en custodia y siendo interrogado por agentes del Estado
(Bilalli-Zendeli, 2015: 160), para proteger al imputado contra la obtencién de autoin-
criminaciones forzadas o, en algun sentido, involuntarias (Castillo, 2012: 434). En la
practica, esta serie de derechos deben ser leidos al imputado para que pueda decidir
guardar silencio o prestar declaracion con conocimiento absoluto de lo que significa
su decision. En Chile, esta garantia se encuentra contemplada en el articulo 93, letra
a), del Cddigo Procesal Penal al sefialar que todo imputado tendra derecho a «que se
le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le imputaren y los
derechos que le otorgan la Constitucion y las leyes». Esta lectura sera relevante cuan-
do el imputado sea llevado ante el juez de garantia, quien esta conminado a conocer
si a este le informaron sobre sus derechos, ya que la inobservancia de esta lectura
—desde una perspectiva estricta— pudiera provocar la ilegalidad de la detencién.

La doctrina o precedente Miranda advierte cuatro requisitos en relacion con el
interrogatorio de quien se encuentra en custodia: i) que la policia le informe sobre
el derecho que tiene a guardar silencio; ii) que se le informe sobre la posibilidad de
que cualquier parte de su declaracidon podria ser usada como evidencia probatoria
en su contra; iii) que se le informe que tiene derecho de asistencia de un abogado
mientras se realiza el interrogatorio; iv) y que tiene derecho a ser representado por
un abogado aunque no cuente con los medios econémicos para ello (Stein, 2011: 17).
En la actualidad, el precedente Miranda no es interpretado de forma amplia, es decir,
estas advertencias no son utilizadas a todo evento y, por el contrario, deben cumplir
con una serie de requisitos para convocarlas. En relacion con esto, Castillo (2012: 435)
senala que:

2. Constitucion de Estados Unidos, Quinta Enmienda: «ninguna persona serd forzada a declarar con-
tra s{ misma en ningun juicio criminal». Esta garantia se limita tanto en la Quinta Enmienda como en
la tradicion britdnica a las causas criminales. En la misma linea, véase Gray (2013: 548) y Ormazabal
(2015: 14).

181



MANCILLA IBACACHE
EL DERECHO A NO INCRIMINARSE Y SU VINCULACION CON LOS ACTOS POSTERIORES COPENADOS

Hoy la decisién de Miranda, y las que siguieron, parecen producto de un alambi-
cado conjunto de casos donde permanentemente esta en juego la astucia de la policia
para intentar violar el mandato de Miranda, y de la Corte que se esfuerza por encon-
trarles la razén para tornar famélico el derecho a no autoincriminarse.

Como senala el autor, en las sentencias posteriores a Miranda, se ha ido interpre-
tando el derecho a no incriminarse restrictivamente,® ademas de limitar su aplicacion
solo a situaciones de detencidn e interrogatorio con el objeto de evitar medios opre-
sores para obtener declaracion.

Para el caso espafiol, el derecho a no incriminarse se instaura como un elemento
propio del derecho a la defensa que se reconoce expresamente en la Constitucion de
1978 y que pone fin a un proceso dominado por principios inquisitivos para obtener la
verdad (Ormazabal, 2015: 214). El derecho a defensa y asistencia de un letrado permiten
establecer una estructura de proteccion para evitar la indefension de quien se enfrenta
a las autoridades. Estos derechos para la tradicion espaiola involucran ser informado
de la acusacion, no declarar contra si mismo y no confesarse culpable (Lefebvre, 2019:
92). Estas garantias, en definitiva, se convertiran en instrumentales para el derecho a
defensa y la presuncién de inocencia que tendran aplicacion para los funcionarios que
practiquen la detencidn, la fiscalia y el juez instructor (Lefebvre, 2019: 100). Con todo,
al igual que los ordenamientos juridicos comparados, el derecho espaiiol establece li-
mites al ejercicio de este derecho,* y el Tribunal Constitucional pone un limite en lo
que respecta al cumplimiento de «deberes constitucionales» o la proteccion de bienes
juridicos constitucionalmente relevantes (Pérez y Carrasco, 2018: 396).

La limitacién jurisprudencial de la aplicaciéon del derecho que examinamos y
que se observa en la jurisprudencia estadounidense es una tendencia que también
se aprecia en la lectura de esta garantia por los tribunales de otros sistemas legales.
El supuesto de dicha consideracion se sustenta, entre otras razones, en los contornos
que se le asignan en sus respectivos ordenamientos. Dicha situacion se verifica, como
ilustraremos, en el acercamiento de la justicia constitucional y de las cortes de ape-
laciones chilenas frente a ella. Entonces, surge la interrogante de si la interpretacion
restrictiva de este derecho fundamental puede ser subsanada a través de otras vias de
analisis que permitan una consideracién mas amplia del mismo.

Frente el diagnostico descrito cabe preguntarse si es posible superar dicha situa-
cion a través de algunas vias alternativas. ;Puede fundarse una posible solucion de
los actos posteriores copenados en base a la consideracion de este derecho? ;O mds
bien la solucién se podria enmarcar dentro de otras vias de solucion? El fundamento
final de los casos de actos posteriores copenados es un tema de amplio debate en la

3. En relacion con la aplicacidn restrictiva o absoluta del derecho, véase Trechsel (2005: 344).
4. Al respecto, véase la siguiente jurisprudencia espafiola: STC 110/1984, STC 76/1990; STC 103/1985.
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doctrina comparada y nacional, ya que la solucién en la resolucién de los casos con-
cretos implica la afectacion de importantes garantias individuales. A modo ejemplar,
puede senalarse el propio derecho a no incriminarse, el denominado privilegio de
autoencubrimiento y el principio ne bis in idem.

Este articulo explora algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional y de
los tribunales superiores de justicia chilenos relativos a la vinculacién del derecho
a no autoincriminarse con estos ultimos topicos y valorar el rendimiento de dichos
fallos en pos de una interpretacién mas amplia de dicha garantia. Sin embargo, no
se pretende determinar lineamientos jurisprudenciales generales a partir de los mis-
mos, labor que excede los fines analiticos de esta investigacion al exigir una base
comparativa de mayor envergadura.

El derecho a no incriminarse en Chile

Dentro de la doctrina chilena, distintos autores han entregado lineamientos para ex-
plicar el derecho a no incriminarse.’ Gran parte de ellos responden a una definiciéon
amplia del derecho sefialando sus elementos o campos de aplicacién, como asi lo
hace la extendida definicién de Hernandez elaborada al momento de analizar su apli-
cacion en torno a las personas juridicas, definiéndola como:

El derecho de su titular a no ser obligado de ningin modo a colaborar activamente
con la persecucion penal en su contra. Comprende, en consecuencia, «el derecho a
guardar silencio», el derecho a no ser compelido a manifestar o entregar objetos y,
en general, el derecho a no ser compelido a realizar ninguna actividad que favorezca
la investigacion y el eventual castigo de hechos que se le imputan (Hernandez, 2015:
218-219).

Esta definicion nos parece lo suficientemente amplia para entender que no se rea-
liz6 atendiendo Uinicamente a la normativa chilena existente sobre este derecho.

El contenido del derecho a no incriminarse contempla el despliegue de una mul-
tiplicidad de acciones, como ya sefial6 Hernandez, pero estas se encuentran deter-
minadas y limitadas por el principio de inocencia y el derecho a guardar silencio
(Valenzuela, 2015: 17), ademas de una regla implicita del articulo 19, nimero 7, letra
f), de la Constitucion Politica,® que describe de mejor manera su naturaleza. De esta

5. Para mds informacion, véase Horvitz y Lopez (2004: 79), Wilenmann (2016: 113), Valenzuela (2015:
17), Herndndez (2015: 218) y Gonzadlez (2013: 102).

6. Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas: 7) El derecho a la libertad personal y a
la seguridad individual. En consecuencia: f) En las causas criminales no se podrd obligar al imputado
o acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podran ser obligados a declarar
en contra de este sus ascendientes, descendientes, conyuge y demds personas que, segtn los casos y
circunstancias, sefiale la ley.
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forma, Gonzalez (2013: 102) define esta regla como «aquella que permite al imputado
negarse a responder ciertas preguntas cuya respuesta pueda implicar que se le persiga
criminalmente por un delito, a él o a algin miembro de su familia o cercano (convi-
viente, conyuge, ascendiente o descendiente)».

La jurisprudencia nacional, al tratar el derecho a no incriminarse, tenderd a incli-
narse por una definiciéon mas restringida como la recién mencionada.”

Existe, para el afectado, una dimension pasiva que contempla el supuesto de man-
tener en su competencia el resguardo de sus acciones con la finalidad de no incri-
minarse. Este es el caso del derecho que le asiste a optar por guardar silencio ante
las interrogantes de sus aprehensores® y, por otra parte, la dimension activa prevé
las posibilidades de desplegar una serie de conductas para encubrir el hecho, que
de alguna forma provocan una ampliacion del reproche como la negacion a exhibir
documentos o esconder el cadaver. Este tipo de acciones, contempladas en la dimen-
sion activa del derecho, tendran importante relevancia al momento del castigo penal,
ya que el despliegue de conductas —en algunos casos— tendra un mayor reproche
penal que se traducira en su castigo. Con todo, es necesario sefialar que la cuestion
de los limites y otros dilemas relacionados con los derechos procesales,® como es el
derecho a no incriminarse, responde precisamente a la naturaleza instrumental de
ellos (Garcia y Contreras, 2013: 232).%

En el ordenamiento juridico chileno no hay reconocimiento explicito del derecho
a no incriminarse, pero si se encuentran diversas manifestaciones de ¢él, comenzando
con un reconocimiento implicito en la Constitucion Politica en el articulo 19, nimero
7, letra f), que se traduce en la prohibicién de obligar al imputado a declarar contra si
mismo o a sus parientes a declarar en contra de él. Por otra parte, se pueden encontrar
elementos relacionados con este derecho en el articulo 19, numero 3," que establece

7. Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 5952-19; 2381-13; 2936-16; 3948-17; 2897-15.

8. Consideramos que la disposicion del articulo 19, nimero 7, letra f) de la Constitucion se enmarca
dentro de la dimension pasiva del derecho a no incriminarse.

9. La Corte Interamericana de Derechos Humanos define a los derechos procesales como «el conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales». Estas garantias se encuentran en el
articulo 8 de la Convencién. Para mas informacion, véase Nogueira (2007: 45).

10. Los derechos procesales, segiin su naturaleza instrumental, estan al servicio de bienes juridicos
y derechos fundamentales (Garcia y Contreras, 2013: 232), por lo que se puede entender que dichos
derechos son un mecanismo preventivo para la concrecion de las demds garantias y bienes juridicos
atendidos por el derecho penal. En términos similares, véase Wilenmann (2016: 112- 113).

11. Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas: 3) La igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos. Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y
ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado
si hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas
pertinentes de sus respectivos estatutos. La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y de-
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diversos mandatos para un debido proceso, pese a que este derecho tampoco tiene un
reconocimiento explicito en la Constitucion Politica (Garcia y Contreras, 2013: 230).

Por ultimo, por la via del articulo 5, inciso 2, del mismo cuerpo normativo, en-
contramos el reconocimiento de los tratados internacionales ratificados por Chile
con efecto vinculante para nuestros tribunales de justicia. Estos tratados, a diferencia
de las leyes nacionales, si manifiestan un reconocimiento explicito del derecho a no
incriminarse.

Los tratados internacionales que reconocen este derecho fundamental son el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14.3, letra g),” que
prohibe que una persona sea obligada a declarar contra si misma, y la Convencion
Americana de Derechos Humanos en su articulo 8.2, letra g), que prescribe ademas
del derecho a no declarar contra si mismo el derecho a no declararse culpable (Garcia
y Contreras, 2013: 230)."* Estos tratados también reconocen otros derechos funda-
mentales como la presuncion de inocencia, el debido proceso y el derecho a defensa.

El Cédigo Procesal Penal chileno distingue al imputado como un sujeto procesal,
dotado de garantias y deberes expresamente sefialados en este cuerpo normativo,
especificamente en el articulo 93. La letra g) de este articulo sefiala entre los derechos
del imputado «el derecho a guardar silencio o, en caso de consentir en prestar decla-
racion, a no hacerlo bajo juramento, como elemento de defensa» (Correa, 2018: 239).

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 91 y 102, al ser informado el im-
putado del derecho que le asiste conforme a esta letra, con respecto a la primera
declaracién que preste ante el fiscal o la policia, segun el caso, debera senalarsele lo

fensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefialard los casos y establecera
la forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica
gratuita, a efecto de ejercer la accién penal reconocida por esta Constitucion y las leyes. Toda persona
imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado
por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley. Nadie podra ser juzgado
por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que se hallare establecido por esta
con anterioridad a la perpetracion del hecho. Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racional y justa. La ley no podra presumir de derecho
la responsabilidad penal. Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.

12. Pese a que estas garantias no estdn indicadas expresa y literalmente en la norma legal, se en-
cuentran en ella todos los elementos para dotarlas de contenido, como lo ha realizado la doctrina y
jurisprudencia.

13. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a no ser
obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

14. Para ver diferencias sobre la manifestacion del derecho en cada Convencidn, véase Trechsel (2005:
340).
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siguiente: «Tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no le oca-
sionara ninguna consecuencia legal adversa; sin embargo, si renuncia a él, todo lo
que manifieste podra ser usado en su contra». Este articulo reconoce la dimension
pasiva del derecho a no incriminarse al establecer en su favor la posibilidad de guar-
dar silencio sin consecuencias adversas por su elecciéon. En el mismo cuerpo legal,
los articulos 98, 305 y 340, inciso 3, vienen a establecer el contenido fundamental del
mencionado derecho (Wilenmann, 2016: 113). Es importante detenerse en el articulo
305 de este cuerpo normativo, ya que pone de manifiesto el reconocimiento legal
explicito de este derecho como principio en relacion con la declaracion de testigos,
permitiéndoles negarse a responder las preguntas que puedan incriminarlos a ellos
0 a sus parientes.

En la doctrina nacional hay quienes sefalan que el derecho a no incriminarse
es la vertiente sustantiva del autoencubrimiento.” Sin embargo, creemos que cada
una de estas instituciones tiene una naturaleza y fundamento distinto, y que pese a
complementarse en algunos elementos de la parte sustantiva, responde uno (derecho
a no incriminarse) a principios procesales de garantia de prueba a favor del impu-
tado, explicitando la ausencia de un deber de colaboracién con la persecucion y el
otro (privilegio de autoencubrimiento) a una cuestion estructural de la construccion
tipica del de las figuras de encubrimiento, que lleva a que las conductas de autofavo-
recimiento no sean abarcadas por aquellas en razén de la accesoriedad que exige el
propio encubrimiento.’

El derecho a no incriminarse en la jurisprudencia chilena

Como veremos, la tendencia de la jurisprudencia chilena suele restringir el derecho
a no incriminarse, siendo enfaticos los juzgadores en sefialar que este derecho no
es absoluto.” Dicha comprension se sustenta en como se configura esta garantia en
el ordenamiento chileno. Para dar cuenta de ello, se examinaran a titulo ejemplar
o ilustrativo algunas sentencias sobre este derecho con un criterio de importancia
y otro de temporalidad. En primer lugar, se analizaran los fallos mas contempora-
neos del Tribunal Constitucional.”® La inclinacién por el estudio de las sentencias

15. Para mas informacion, véase Wilenmann (2016: 113).

16. Esta accesoriedad se refiere a la necesidad de que el hecho que se encubre se trate de un hecho
tipico y antijuridico en relacién con el cual el injusto tipico del complice y del encubridor es accesorio
con respecto al injusto del autor del hecho principal. En relacién con esta cuestion, Gili (1999:76) sefiala
que «el planteamiento de accesoriedad del autofavorecimiento recurriendo a una interpretacion analoga
del principio rector de la participacion, no parece adecuado».

17. Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 5952-19; 2381-13; 2936-16; 3948-17; 2897-15.

18. Se realizé una seleccion de las sentencias en que se invoca la accion de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de preceptos legales que vulneran el derecho a no incriminarse desde 2010 en adelante.
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de este tribunal responde a que, desde la reforma a la jurisdicciéon constitucional
del 2005:

El traspaso de la accion de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional demostrd
ser un acierto, ya que este ha sido mucho mds proactivo que la Corte Suprema en el
tratamiento jurisprudencial de la inaplicabilidad, lo que ha permitido a un niumero
creciente de personas obtener un remedio eficaz a las violaciones de sus derechos
(Couso y Coddou, 2010: 390).

Tribunal Constitucional

A partir de la reforma Constitucional del 2005, la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentada ante el Tribunal Constitucional permite declarar
inaplicable —con efecto relativo— el precepto que resulte contrario a la Constitu-
cion (Garcia y Contreras, 2013: 230). En la actualidad, sentencias recientes de esta
judicatura se han pronunciado sobre el derecho a no incriminarse, previniendo que
«toda la perspectiva penal de la materia aun no ha sido integramente interpretada
por nuestra jurisprudencia en sus casos naturales del ambito penal».>* Con todo, el
tribunal ha sostenido importantes lineamientos en relaciéon con su alcance, funda-
mento y consecuencias.

La sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de agosto de 2013, rol 2.381, ya
establecia la interpretacion restringida del derecho a no incriminarse y daba sefales
sobre las limitaciones del mismo. En este caso en particular, rechazando la extension
de este derecho a las personas juridicas y a las causas que no tuvieran naturaleza cri-
minal.” En esta causa, el requirente alega que:

La eleccién del afio de corte responde a que lo que busca este articulo es conocer las tendencias mas
actuales del tribunal en esta materia desde la incorporacion de la accién inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad el 2005, por lo cual nos parece razonable analizar los tltimos diez afios del desarrollo del
derecho a no incriminarse por el Tribunal Constitucional.

19. Para mayor profundidad sobre la accién de inaplicabilidad tras la reforma del 2005, véase Couso
y Coddou (2010: 389-430).

20. Sentencia del Tribunal Constitucional del 8 de agosto de 2019, rol 5952-19.

21. Los limites y naturaleza del derecho a no incriminarse se formulan en la sentencia rol 2.381 a
propdsito de un conflicto relativo a la extension de este derecho a las personas juridicas sometidas a
la legislacion de libre competencia. El tribunal rechaza la inaplicabilidad por inconstitucionalidad que
plantea la empresa requirente Ariztia S.A. (acusada por infraccion a la libre competencia y vulneracion
del articulo 3 del Decreto Ley 211, al coludirse y formar un cartel con el objeto de limitar su produccién
y asignarse cuotas de mercado, en circunstancias que las tres empresas requeridas controlaban mas del
92% de la produccion nacional de pollo y mas del 93% de su comercializacion en el pais) por considerar
que el derecho a guardar silencio es solo extensible a las personas naturales y no a las personas juridicas
como reclama el requirente. Estos argumentos seran replicados y complementados en las sentencias
posteriores del tribunal en las sentencias de inaplicabilidad en materias de derecho penal.
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1.° La aplicacién en la gestion pendiente de los preceptos legales impugnados —al
obligar al representante legal de Empresas Ariztia a absolver posiciones, bajo ju-
ramento— produce precisamente el efecto prohibido por el articulo 19, niimero 7,
letra f), de la Constitucion, afectando en su esencia esta garantia constitucional y,
consecuentemente, conculcando también el articulo 19, nimero 26, de la Carta Fun-
damental. 2.° Se infringe el derecho a la defensa y la garantia constitucional del pro-
cedimiento racional y justo, contenidas en el articulo 19, nimero 3, incisos 1, 2 y 6,
de la Constitucion [...] 4.° La aplicacion de los preceptos legales impugnados en la
gestion pendiente, con el resultado de obligar al requirente a declarar bajo juramen-
to sobre hechos propios, en causa de derecho administrativo sancionador, infringe,
asimismo, el derecho a defensa y el debido proceso, que incluyen desde luego el
derecho a guardar silencio.”

El tribunal rechaza la accion, sumando en su libelo las siguientes consideraciones
que serviran de base para las posteriores sentencias relacionadas con el derecho a no
incriminarse en materia penal:

9.° La prohibicién constitucional se configura en los casos en que concurren los
cuatro supuestos de aplicacion: debe tratarse de una causa criminal; debe recaer la
obligacion en «imputado o acusado»; la obligacion ha de consistir en declarar «bajo
juramento»; y la declaracion debe recaer en «hecho propio». En principio, la ausen-
cia de cualquiera de estos cuatro supuestos en una obligacion fijada por la ley impide
la aplicacién de la prohibicion constitucional, a menos que, por motivos calificados,
ella sea extensible a situaciones distintas en cumplimiento del mandato del numeral
3 del articulo 19 o, bien, ella sea acogida en casos y circunstancias distintas fijadas
por la ley en armonia con su deber de establecer las garantias de un procedimiento
racional y justo.

Como veremos en los proximos ejemplos, el tribunal establece como requisitos
del derecho a no incriminarse los cuatro supuestos contenidos en el articulo 19, nt-
mero 7, letra f). Asi las cosas, para invocar la prohibicién referida tendremos que
estar ante una causa criminal, la obligacién debe recaer en el imputado o acusado
y » la declaraciéon no solo debe ser sobre hecho propio, sino también ser prestada
bajo juramento. Sobre estos elementos, en su considerando décimo, el tribunal ha
sefialado que a proposito del requisito de encontrarnos ante una causa criminal, la
«prohibicion de autoincriminacién beneficia, entonces, a quien encuentra amenaza-

22. Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de agosto de 2013, rol 2.381-13.

23. El considerando décimo noveno sefiala la imposibilidad de extender la garantia de no incrimina-
cién a personas que no son imputados o acusados, para luego agregar —en su considerando vigésimo—
que las personas juridicas involucradas en la causa no tienen la calidad de imputadas o acusadas en una
causa criminal y desarrollar los argumentos que limitan a las personas juridicas como titulares de de-
rechos fundamentales, sefialando que esto puede ocurrir solo de forma excepcional y restrictivamente.
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da su libertad personal o seguridad individual en el curso de una causa criminal»,*
pudiendo «extender» esta garantia a causas de otra naturaleza® cuando se vea ame-
nazada en ellas su libertad personal o seguridad individual.

En la misma sentencia, el tribunal sefiala que los contenidos esenciales de este
derecho son dos:

13.° Un sujeto y una accion. El sujeto es un «imputado» o «acusado» beneficiado
por el derecho a la libertad personal o seguridad individual. La accion es aquella que
puede generar una afectacion de la libertad personal o seguridad individual tutelada
y que consiste en una declaracién sobre un «hecho propio». La ausencia de cualquie-
ra de estos dos elementos impide reconocer la garantia de no autoincriminacién. La
modificacién o adaptacion de los supuestos restantes podria ser compatible con la
conservacion de los elementos que dan identidad a la garantia de no autoincrimi-
nacion.>

Ademas, agrega que la constatacion de estos contenidos esenciales se obser-
va también en los instrumentos de derecho internacional vinculantes con nuestro
ordenamiento.”

Con posterioridad a esta sentencia, los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional en materia de derecho a no incriminarse se desarrollardn en sede penal a pro-
posito de la Ley de Transito 18.290. La sentencia del 20 de octubre de 2016, rol 2.936,
rechazé un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad con respecto
al articulo 195 bis, inciso 1, de esta ley sobre los delitos de conduccién en estado de
ebriedad con resultado de dafos y negativa a la realizaciéon de alcoholemia, en que
el requirente expreso las posibles vulneraciones al debido proceso y el derecho a no
incriminarse ante la situacion de ser constrenido a la realizacion de una prueba —test
de alcoholemia— que puede inculparlo en un ilicito penal. El tribunal argumento,
a proposito de los requisitos sefialados en la sentencia rol 2.381, que para que esta
garantia sea vulnerada se requiere que el imputado o acusado sea obligado a declarar
bajo juramento sobre un hecho propio.*® El tribunal interpreté que esta no es la situa-
cién de quien —por mandato legal— esta obligado a la realizacion de una obligacion

24. Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de agosto de 2013, rol 2.381- 13.

25. En la misma linea, considerando décimo séptimo, sentencia rol 2.381- 13: La garantia de no au-
toincriminacion tiene aplicacion en las causas criminales y podria aplicarse en otros procedimientos
jurisdiccionales en tanto los érganos de control de constitucionalidad la consideren parte de la garantia
del debido proceso del numeral 3 del articulo 19 constitucional, en los casos y circunstancias en que
proceda.

26. Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de agosto de 2013, rol 2381- 13.

27. Convencion americana de derechos humanos y Pacto internacional de derechos civiles y politicos

28. Considerando décimo primero, Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de octubre de 2016,
Rol 2936.
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impuesta para proteger el bien juridico de la seguridad vial, en que ademas su nega-
tiva es una conducta tipica sancionada por el legislador:

10.° No estamos en presencia de una presuncién de culpabilidad, sino de una san-
cién impuesta a la negativa de cumplimiento de una obligacién que se inserta en un
tipo penal. En tal caso no aparece vulnerado el articulo 19, nimero 7, de la Cons-
titucion referido a la libertad personal y seguridad individual, ya que es el 6rgano
acusador quien debe probar la ejecucion de la conducta punible, de forma tal que
no puede existir incompatibilidad con la prohibicion constitucional de presumir la
responsabilidad penal. En el caso de mérito se trata de una acciéon —negarse a la
practica de un examen— cuyo incumplimiento tiene como consecuencia o efecto
una sancion penal.®

Ast las cosas, el tribunal interpreto restrictivamente la concurrencia del derecho a
no incriminarse, entendiendo que de no encontrarnos ante la situacion factica de una
declaracién con los requisitos ya enunciados no se vulnerarian los principios fundan-
tes del debido proceso y del imputado. El tribunal diferencia el derecho a no incrimi-
narse como una garantia procesal y sus posibles vulneraciones con la concurrencia
de una conducta descrita en un tipo penal que no afecta las garantias del proceso.

La tendencia del Tribunal Constitucional sobre los requerimientos en materia de
la Ley de Transito atiende a una interpretacion restrictiva que limita este derecho se-
gun los requisitos del articulo 19, numero 7, letra f), de la Constitucion.*® En la misma
linea, la sentencia del 4 de julio de 2017, rol 2.897-15, rechazara la accién de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 195, 196 bis y 196 ter de la Ley de
Transito. En lo que compete directamente al derecho a no incriminarse, los senten-
ciadores aclarardn en esta oportunidad que no es cierto que exista en el tipo penal un
deber de autodenuncia para quien realiza el resultado lesivo, sino que el elemento que
exige el tipo penal es dar cuenta o noticia a la autoridad de los hechos acontecidos.”
En esta ocasidn, el tribunal senalara explicitamente que la concepcion chilena del
derecho a la no incriminacién —a diferencia de lo que ocurre con la Quinta Enmien-
da en Estados Unidos— es restrictiva, con el inico y preciso alcance que le otorga el

29. Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de octubre de 2016, rol 2.936.

30. Al igual que el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema ha restringido este derecho en los mis-
mos términos en las causas nimero 266-2017 y nimero 35.694-2017.

31. El articulo 195 de la Ley 18.290 senala: «El incumplimiento de la obligacién de dar cuenta a la au-
toridad de todo accidente en que solo se produzcan dafios, sefialada en el articulo 168, sera sancionado
con multa de tres a siete unidades tributarias mensuales y con la suspension de la licencia hasta por un
mes. El incumplimiento de la obligacién de detener la marcha, prestar la ayuda posible y dar cuenta ala
autoridad de todo accidente en que se produzcan lesiones sefialada en el articulo 176, se sancionara con
la pena de presidio menor en su grado medio, inhabilidad perpetua para conducir vehiculos de tracciéon
mecanica y multa de siete a diez unidades tributarias mensuales».
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articulo 19, ndmero 7, letra f) de la Constitucién.® Esta sentencia vendrd a limitar la
aplicacion del derecho a no incriminarse, sefialando ademas que esta garantia:

Opera a partir del primer acto del procedimiento, policial o judicial, dirigido en
contra de la persona de quien se atribuye participacién en un hecho punible, en
condicion procesal de imputado (conforme al articulo 7 del Codigo Procesal Penal),
sea 0 no formalizado, o del acusado, ulteriormente. Por lo que es procesalmente im-
posible que se oponga tal garantia por y en favor de la misma persona que formula
dicha denuncia.®

Finalmente, en su considerando trigésimo quinto, el tribunal sefialara que este
derecho existe dentro de cierto marco, siendo un derecho renunciable, relativo y mo-
dulable por el constituyente y el legislador mediante estimulos y sanciones.’* Nueva-
mente, el tribunal establece la diferenciacion entre la naturaleza procesal del derecho
a no incriminarse y la construccion legal del articulo 195 de la Ley de Transito.

De interesante andlisis resultan las acciones de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad rechazadas por el Tribunal Constitucional en causas donde se investigan
delitos calificados como violaciones a derechos humanos ocurridos en la dictadura
militar. En estas acciones, se suele impugnar un conjunto amplio de articulos del
Codigo de Procedimiento Penal® relativos a declaraciones de testigos, aludiendo a
que estos preceptos vulneran el derecho a tutela judicial, debido proceso, presuncion
de inocencia y derecho a no incriminarse. En estas ocasiones, el tribunal ha pro-
fundizado sobre el derecho a no incriminarse, sefialando los derechos en los que se
fundamenta y el alcance del delito.

En la sentencia del 2 de mayo de 2019, rol 3.948-17, y en la sentencia del 8 de agosto
de 2019, rol 5.952-19, el Tribunal Constitucional sefiala sobre el derecho a no incrimi-
narse que este precepto se «basa en el derecho a defensa y es una de las expresiones
de la presuncién de inocencia».’* Ambas sentencias se pronuncian con respecto al
alcance del derecho a no incriminarse, sefialando lo siguiente:

Si una persona es imputada de un delito o es investigada bajo esa categoria, esta
nueva situacion subjetiva la pone de cara a enfrentar esta dificultad. Para ello, habra
momentos de duda o incertidumbre y la actitud pasiva o el silencio pueden repre-
sentar una etapa de proteccion derivada de la cautela de quién enfrenta un proceso

32. Véase el considerando trigésimo tercero, sentencia del 4 de julio del 2017, rol 2.897-15.

33. Véase el considerando trigésimo cuarto, sentencia del 4 de julio del 2017, rol 2.897-15.

34. Véase el considerando trigésimo sexto, sentencia del 4 de julio del 2017, rol 2.897-15.

35. Los articulos sobre los cuales se ha presentado accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
en estas causas son: articulo 193, 205, 318, 330, 334, 481, 482 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Penal en causas investigadas por los tribunales del crimen.

36. Véase el considerando décimo segundo, sentencia del 2 de mayo del 2019, rol 3.948-17.
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penal. Sin embargo, el derecho a la no autoincriminacién no puede identificarse con
el silencio, ya que las alternativas que cubre esta garantia abarcan muchos més com-
portamientos seguin lo pasamos a describir: i) derecho a guardar silencio; ii) derecho
a desarrollar una declaraciéon no autoinculpatoria o derecho a no declarar en contra
de si mismo; iii) derecho a declarar, pero sin la coaccién del juramento. Estas mo-
dalidades de actuacion del imputado pueden tener diversos moviles, ser el resultado
de una mera inaccidn o ser el juicio reflexivo que importa un disefio estratégico de
defensa. También hay que tener claro que los procesos penales no son unilaterales y
la persecucion penal puede modificar estas estrategias, ya que la carga de la prueba
reside en quien quiere culpar.¥

Con esta descripcion sobre el alcance del derecho, se verifica que pese a ser un
derecho de interpretacion restringida, el derecho a no incriminarse es mas amplio
que el derecho a guardar silencio, ya que el primero se enmarca dentro del derecho a
defensa y la presuncion de inocencia, como resefa la primera sentencia comentada
sobre la cuestion.’®

Finalmente, los sentenciadores se pronuncian sobre las consecuencias de este de-
recho, arribando a los siguientes puntos:

Primero, que ni el legislador ni el aplicador del derecho pueden obtener de un
modo directo ni indirecto procedimientos, métodos o técnicas conducentes a la ob-
tencion de una declaracion inculpatoria.

Segundo, que el silencio no es prueba ni confesion autosuficiente de nada.

Tercero, que ningtin imputado puede ser condenado sin haber tenido oportuni-
dad de ejercer su derecho a ser oido, en el entendido de desplegar una estrategia de
defensa, incluyendo su derecho a guardar silencio, con lo cual es legitimo que un
juez solicite una declaracién indagatoria.

Cuarto, que rige la maxima de que no debe demostrar su inocencia el imputado.

Quinto, que estas estrategias de defensa pueden ser modificadas, ya que prima
el derecho a defensa del imputado, el que puede optar por otras vias mas activas,
habida cuenta la naturaleza de las pruebas de cargo en su contra en el contexto de la
bilateralidad de la audiencia inherente a un proceso penal.®

37. Véase el considerando décimo cuarto, sentencia del 2 de mayo del 2019, rol 3.948-17, y consideran-
do décimo sexto, sentencia del 8 de agosto de 2019, rol 5.952-19.

38. Sobre este mismo punto, se entiende que el derecho a guardar silencio, antes de la entrada en
vigencia de los principios fundantes del nuevo proceso penal, ya se encontraba garantizado bajo su
reconocimiento por el principio de no incriminarse (Pinilla y Vargas, 2005: 23). Al igual que la jurispru-
dencia revisada, se entiende al derecho a no incriminarse como un principio de mayor amplitud que
otras garantias.

39. Véase el considerando décimo quinto, sentencia del 2 de mayo de 2019, rol 3.948-17, y consideran-
do décimo séptimo, sentencia del 8 de agosto de 2019, rol 5.952-19.
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Entre 2018 y 2019, el Tribunal Constitucional ha ido integrando de forma cohe-
rente elementos para la delimitacion del derecho a no incriminarse, manifestando
en cada pronunciamiento la aplicacion restringida del mismo y aportando sobre su
contenido, alcance, naturaleza y consecuencias. De la revision de las sentencias in-
vocadas, se puede desprender que para el Tribunal Constitucional el derecho a no
incriminarse debera interpretarse por regla general de forma restrictiva, limitandolo
segun la expresion del articulo 19, nimero 7, letra f).

El criterio de aplicacion restringida del derecho a no incriminarse que se extrae
de los fallos revisados dice relacion con las limitaciones y alcances de este en el caso
concreto. Asi, uno de los argumentos mas utilizados por el tribunal es la limitacién
del concepto a la garantia de guardar silencio, la garantia de realizar una declaracién
no inculpatoria o no declarar contra si mismo, y el derecho a declarar sin coaccién
o juramento, garantias que pueden observarse en el articulo 19, nimero 7, letra f)
(Nogueira, 2007: 152), limitando este principio a lo que estrictamente sefiala la ley.

La dinamica de los actos posteriores copenados en la legislacion chilena

Los actos copenados son un tema poco atendido por la doctrina y jurisprudencia
chilena,* las posturas acerca de su naturaleza son diversas y su insercion dogma-
ticosistémica es un tema debatido (Garcia Albero, 1995: 392) en la mayoria de los
ordenamientos juridicos. Los actos copenados se instauran dentro de la teoria de los
concursos, especificamente dentro del estudio del concurso aparente de leyes pena-
les, que retne los casos excluidos del régimen concursal comtn (Matus, 2002: 30).

El principio del concurso aparente donde se suele discutir los actos copenados es
el de consuncién,* sefialando Klug que por si solo ya es un principio complejo, ya
que sus definiciones divergen mucho y «en la mayoria de los casos se conduce a una
formula muy general y vaga segun la cual un tipo legal mas amplio excluye a otro»
(Klug, 1992: 60).

Para Matus (2002: 33), se debe rechazar el tratamiento concursal comun de los
actos copenados toda vez que «uno de los preceptos concurrentes regula un hecho
que solo puede considerarse como accesorio 0 meramente acompanante, en senti-
do amplio, del que regula el precepto principal y desplazante: los actos anteriores,
propiamente acompanantes y posteriores copenados». El objeto de analisis jurispru-

40. Se estudian a propdsito del concurso aparente de leyes penales y solo lo desarrollan los autores
que profundizan sobre materias concursales. Por otra parte, en la jurisprudencia nacional son breves las
discusiones sobre su concurrencia.

41. Como sefiala Etcheberry (1997: 123), el principio de consuncién y el principio de especialidad son
los que regiran al concurso aparente. Estos dos principios seran aquellos a los que la doctrina mayori-
taria reconoce eficacia préactica (Couso y Hernandez, 2011: 656). En la misma linea, véase Bustos (1997:
99) y Cury (2005: 668).
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dencial de este articulo estard limitado solo a aquellos donde se discutan los actos
posteriores copenados.

Como punto de partida para abordar los actos posteriores copenados, la doctri-
na espafola ofrece un comienzo de analisis conceptual al distinguir los actos impu-
nes de los actos copenados.* Distincion que —pese a ser irrelevante en la aplicacion
practica— nos permitira aclarar que el acto posterior copenado no es impune a priori
por falta de pena o castigo, sino mas bien la valoracion de su penalidad sera absorbi-
da por el acto anterior,* ya que lo que se absorbe o consume en el delito principal no
es la tipicidad del acto, sino mas bien su castigo.

Para Roxin, estaremos ante un acto posterior copenado cuando «el hecho poste-
rior solo asegura o aprovecha la posicion obtenida por el hecho previo y por ese mo-
tivo no requiere una punicién auténoma» (Roxin, 2014: 1011). Nos encontramos ante
una situacion de valoracion sobre la punibilidad de un hecho y no sobre la tipicidad
del mismo. Roxin (2014: 1014) sefiala que para encontrarnos ante un acto posterior
copenado, deberan concurrir los siguientes requisitos: el acto posterior no puede le-
sionar un bien juridico distinto; el acto posterior no puede provocar un nuevo daio;
y quien sea perjudicado debe ser el mismo.*

En la doctrina chilena, a propdsito de la consuncién, Etcheberry disenia algunos
requisitos para entender la concurrencia de estos actos. En primer lugar, sefiala que
deben existir diversos actos punibles (con indiferencia de si son figuras con «entidad
propia o como formas accesorias o imperfectas de otras figuras»). En segundo lugar,
indica que los actos concurrentes deben estar relacionados entre si, ya que esto permi-
tira «el juicio de valor sobre su relevancia juridica y determinar su unificacién». Final-
mente, sefiala la concurrencia de la «absorcidon de todos los actos en uno solo de ellos».

A nuestro juicio, consideramos que estamos ante casos en los que existen dos tipos
penales diversos con sancién auténoma cada uno de ellos —por ejemplo, homicidio
e inhumacion ilegal— pero que, por razones de diversa indole, podran o no ser casti-
gados en conjunto. Por lo tanto, no negamos la posibilidad de que dos hechos puedan
ser enjuiciados con una unica sancion, escapando de la nocién general comun de que
cuantos delitos se cometan sera el nimero de sanciones que los acomparen.

Parte de la doctrina y sobretodo la jurisprudencia, sefialan que el desvalor del
delito posterior es subsumible en el desvalor del delito principal.*¢ Para Matus (2002:

42. Para Palma (2004: 15), los actos impunes son los que apuntan hacia la falta de pena o castigo, mien-
tras que los actos posteriores copenados son actos que seran conjuntamente valorados.

43. Sobre esta distincion, véase el ejemplo del robo del mando del garaje (Palma, 2004: 18).

44. En la misma linea, véase Mir (2011: 667).

45. Para mds informacion, véase Manalich (2016:504) y Maldonado (2016: 563 y ss.).

46. Para mas informacion, véase Etcheberry (1964: 51) y Couso y Hernandez (2011: 659 y ss.) con algu-
nas variaciones en relacion con la incorporacion del principio de insignificancia (Matus, 2002: 30 y ss.).
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33), en estos casos «no estamos ante relaciones logicas, sino ante valoraciones del
sentido de cada una de las normas en juego,* segtin su forma de realizacion concreta
en los hechos enjuiciados». Estas valoraciones de sentido basadas en la facticidad
seran determinantes en la jurisprudencia para considerar la concurrencia en cada
caso de una violacién al principio ne bis in idem* y, por ende, una solucion a través
del concurso aparente.* Matus (2002: 35) sefiala que los actos posteriores copenados
comprenden el despliegue de conductas de aprovechamiento o destruccion de los
efectos del delito en cuya comision se ha tomado parte, casos de agotamiento de la
intencion puesta en el delito preferente y actos de autoencubrimiento.®

Como prevenimos anteriormente en los actos posteriores copenados, es impres-
cindible el andlisis de la casuistica. Para Matus (2002: 34), serd en este andlisis donde
se valoraran cuestiones como cual de los dos preceptos concurrentes sera preferente,
situacién que sera analizada segtin la intensidad relativa que tenga cada uno de ellos,
por lo tanto, debe desecharse la consideracion en abstracto de que aquel delito que
tiene la pena mas grave sera siempre el principal. El autor propondra una variante
diversa agregando el criterio de la insignificancia.”

47. Al respecto, Palma (2004: 94) sefala que la estrecha relacion entre el acto principal y el acto pos-
terior hacen que el precepto y sancidon que corresponde al primero resulte capaz de comprender tanto
el contenido desvalorativo propio como el del acto posterior. En la misma linea, véase a Garcia Albero
(1995: 386). Para este autor las relaciones no atienden a una concepcién logica, sino mds bien a rela-
ciones valorativas de regularidad y normalidad entre ambos delitos. Manalich (2016: 538) plantea que
para la condena de un hecho punible en valoracion al reproche de otro, se tendra que constatar «una
determinada relacion de proximidad intencional desde el punto de vista de sus respectivos contenidos
de significacion delictiva». Por su parte, Etcheberry (1964: 51), a proposito del principio de consuncidn,
sefialard que este se basa en un «criterio valorativo que decide la absorciéon de una disposicion en otra».

48. Esta garantia prohibe que un mismo sujeto sea sancionado o perseguido dos veces por un mismo
hecho (Manalich, 2012: 140). Como sefiala Ossanddn, este principio involucra una doble prohibicién.
En primer lugar, una limitacién procesal de doble enjuiciamiento y, en segundo lugar, una prohibiciéon
material que impide que un mismo hecho sea valorado dos veces (Manalich, 2012: 140; Ossand6n, 2018:
953).

49. Algunas de las explicaciones que se ofrecen sobre la solucién de los actos copenados atiende a la
posibilidad de la concurrencia de «un concurso de normas (en Chile concurso aparente); concurso de
delitos con la concurrencia de una causa personal de exclusién de la pena; concurso de delitos, pero en
que falta la necesidad de la pena con respecto a uno de ellos o concurso de delitos impropio» (Palma,
2004:15).

50. En la misma linea, véase a Couso (2011: 660). En una linea similar, Garcia (1995: 394) seiiala que
los actos posteriores no resultarian mas que delitos de aprovechamiento o aseguramiento del ilicito
principal.

51. La solucidn a la que arriba Matus (2002: 31) es que los casos de consuncion deberan solucionarse
por aplicacion del principio de insignificancia. Seguin el autor, en estos casos la realizacion de un hecho
se presenta como insignificante frente a otro de mayor intensidad criminal y, por lo tanto, es absorbido
por este.
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Los actos posteriores copenados en la jurisprudencia chilena

Como se desarroll6 anteriormente, parte de la doctrina analiza los actos posteriores
copenados como un concurso aparente de leyes y la jurisprudencia nacional sos-
tuvo esta postura en base a una posible vulneracion al principio ne bis in idem.s
Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente rechaza la concurrencia de un concurso
aparente de leyes en determinados casos y busca la solucién en otros aspectos como
la autonomia del hecho, la afectacién a un mismo bien juridico y la pluralidad de he-
chos, consideraciones que nos parecen interesantes para explorar propuestas diversas
alos concursos.

El analisis de la jurisprudencia sobre los actos posteriores copenados se limité a
un criterio de existencia y de identificacion. En primer lugar, se examinaron los casos
en que se invoco la existencia de hechos denominados actos posteriores copenados
y, en segundo lugar, se identificaron los argumentos para considerar si estamos o no
ante las siguientes figuras.”

Tenencia de artefacto explosivo y dafios

La sentencia del 25 de septiembre de 2013, rol 4.883, de la Corte Suprema, senala en
su considerando vigésimo:

Que los denominados actos posteriores copenados —manifestacion de la relacion
de consuncioén entre delitos—, genéricamente, son casos en los que la interpretacién
permite afirmar que la relacidn existente entre la realizacion del delito principal y el

52. El principio non bis in idem no tiene un reconocimiento explicito en nuestra Carta Fundamental,
sin embargo, se ha ido construyendo por la doctrina y jurisprudencia nacional convirtiéndolo en uno de
los principios mas recurrentes en materia de sanciones —tanto administrativas como penales— fundan-
do innumerables recursos constitucionales y procesales para su reconocimiento. Dentro de la legislacion
nacional, este principio deriva de otros reconocidos por la Constitucién Politica, como el principio de
legalidad, tipicidad, seguridad juridica y proporcionalidad. Siendo este ultimo el que dota de materia-
lidad la necesidad de una sancién proporcional tanto interna como externamente a la establecida en la
ley (Gallardo, 2008: 216). Con todo, este principio tiene un reconocimiento implicito a través del inciso
segundo de la Constitucién Politica, que reconoce la vigencia de los tratados internacionales ratificados
por Chile, asi tendrd reconocimiento supraconstitucional segiin en el articulo 8.4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Nogueira, 2007: 185). La sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano y otros con Chile del 2006, ya dara cuenta del reco-
nocimiento de este derecho en nuestro ordenamiento, estableciendo a su vez que el mismo no goza de
caracter absoluto (2007: 185).

53. Se realiz6 la busqueda de sentencias en materia criminal desde el 2000. La muestra se limité a
las sentencias que contuvieran el enunciado de «actos posteriores copenados» toda vez que el anélisis de
materias como el principio de consuncién o concursos aparentes —en que podriamos encontrar discu-
siones relevantes— sobrepasa la capacidad factica de este documento.
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posterior constituye una unidad tal que la ley la considera alcanzada por la pena del
primero.

La comentada sentencia desestima que el delito de dafos realizado mediante la
activacion de artefacto explosivo pueda ser considerado como un acto posterior co-
penado y, por tanto, impune segun el tratamiento de la jurisprudencia. Los juzgado-
res sefialan que, en este caso, nos encontramos ante una pluralidad de hechos enten-
diendo que cada uno de ellos es autéonomo e independiente con respecto al otro. El
mismo considerando sefala que se sigui6 el criterio rector «que esta detras de todo
concurso aparente de leyes penales, el principio non bis in idem» que se enmarca
como una prohibicién de doble valoracion para evitar que una misma circunstancia
o aspecto del hecho tenga relevancia bajo mas de una descripcion.’* Ademas, la Corte
Suprema circunscribe al principio non bis in idem dentro del principio general de
proporcionalidad. La linea argumentativa de la Corte para diferenciar ambos hechos
atiende a que la tenencia de artefacto explosivo no recoge cabalmente la magnitud
del desvalor de los dafos eventualmente producidos, sefialando que estos delitos de
tenencia y dafos tienen contenidos de ilicitud independientes y que, de sancionarlos
segun la logica de la consuncion, se estaria dejando fuera de la sentencia condenato-
ria el contenido del injusto del delito de dafos.”

Resulta extrafio que los juzgadores excluyeran la concurrencia del articulo 488
del Codigo Penal —argumentada por la defensa— tinicamente aludiendo a la inexis-
tencia de unidad de hechos por considerar que no hay relacién entre ambos delitos
(tenencia de artefacto explosivo y dafos) ni desde un punto de vista valorativo ni
espacio-temporal. Sin embargo, la disposicién del articulo en comento es una regla
de privilegio toda vez que se castigara solo cuando el hecho no pueda considerarse
constitutivo de otro delito que merezca mayor pena (Matus, 2002: 33), lo que en la
especie podria haber ocurrido. Como sefiala Matus, al faltar fundamento légico de la
relacion entre estos preceptos, se estard a consideraciones valorativas de caracter em-
pirico como ocurre en la sentencia comentada, en que finalmente la Corte valorara
el costo monetario de los dafios producidos otorgandole un estandar de importancia
significativa a esta cuantia y ademas a la relacion espacio-temporal de los hechos para
desestimar su ocurrencia.

Trafico de drogas y lavado de activos

La sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 7 de septiembre de 2011,
rol 993, nos parece una de las argumentaciones mas coherentes de la jurisprudencia

54. Considerando vigésimo, sentencia de la Corte Suprema del 25 de septiembre de 2013, rol 4.883.
55. La solucidn que entrega la Corte en este caso a proposito de la existencia de pluralidad de hechos
es la del concurso medial del articulo 75 del Cédigo Penal.
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para desestimar la concurrencia de un acto posterior copenado en el caso del lavado
de activos. Esta sentencia sefiala que, al existir afectacién de bienes juridicos dife-
rentes, no se abarcara en todos los casos de forma integra el desvalor del blanqueo
posterior. La Corte funda su argumento sefialando que es de lato conocimiento que
ambos delitos son auténomos e independientes el uno del otro, y que ademas los
bienes juridicos afectados son diversos, afectando el delito de lavado de activos a la
administracion de justicia o el orden socioecondmico.”® La Corte sefiala que al afec-
tarse bienes juridicos diferentes «el desvalor del hecho previo —trafico— no abarca
en todos los casos la integridad del desvalor del posterior blanqueo», lo que sin duda
es un argumento propio del andlisis de un concurso aparente.

El recurso de nulidad de la defensa argumentd que el lavado de activos puede
constituirse como el agotamiento del delito de trafico de drogas y que, siendo asi,
existirfa una vulneracion al principio ne bis in idem «debido a que la obtencién de
recursos econdmicos mediante la comision de este delito y su posterior aprovecha-
miento debe valorarse como inherente al mismo hecho punible».” El argumento de
la Corte sefala la necesaria concurrencia de pluralidad con respecto a la cual constata
la afectacion de bienes juridicos diversos.

Los sucesivos temas encontrados a proposito de los actos posteriores copenados
versan sobre el caso de un homicidio calificado y, por otro, un femicidio,*® ambos con
posterior ocultamiento del cuerpo. Ademas, se presenta el caso del delito de robo,
receptacion e incendio. En esta ocasion se advierte una variante distinta de analisis:
la existencia de una valoracion de autoencubrimiento, que es lo que nos compete
para analizar toda vez que es en estos casos donde encontraremos argumentaciones
relacionadas con el derecho a no incriminarse.

56. Considerando décimo quinto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 7 de
septiembre de 2011, rol 993: «Que para los efectos de analizar la infraccién de derecho a que se alude util
resulta destacar que el delito de lavado de activos, tanto en el derecho comparado como en nuestra pro-
pia legislacion es considerado un delito auténomo, independiente del delito precedente, y asi el articulo
27 delaLey 19.913 dispone quien «de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados
bienes, a sabiendas de que provienen directa o indirectamente, de la perpetracién». En consecuencia, si
se valora que el bien juridico protegido por el lavado de activos es la Administracion de Justicia o el or-
den socioeconémico, vemos que el desvalor del hecho previo no abarca en todos los casos la integridad
del desvalor del posterior blanqueo, hay una afectacion de bienes juridicos diferentes».

57. Considerando décimo sexto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 7 de
septiembre de 2011, rol 993.

58. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas del 2 de febrero de 2015, rol 183-2014.
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Homicidio-femicidio e inhumacioén ilegal

En la sentencia de la Corte Suprema del 17 de octubre de 2012, rol 5.833, la defensa ale-
ga violacion al principio ne bis in idem por considerar que la inhumacion constituye
un acto posterior copenado que busca —en este caso— el ocultamiento posterior del
delito principal, «por lo que solo resulta explicable como un modo de aseguramiento
de la impunidad del homicidio»,”* sefialando que, por lo tanto, nos encontramos ante
un caso de concurso aparente de leyes penales.

En el considerando vigésimo, la Corte sefiala:

Como se advierte de la simple descripcion del hecho punible que tuvo por cierto
el tribunal, el intento de quemar el cuerpo de la nifa y el haberlo enterrado fueron
hechos con la finalidad de ocultar su crimen y las evidencias que el cuerpo presenta-
ba. No hay duda de que estos actos posteriores al homicidio de la nifia tuvieron por
unico objetivo el ocultamiento de un delito propio y, como tales, estan consumidos
por el homicidio al que acceden y a cuyo encubrimiento apuntaban. En este sentido,
existe efectivamente una violacion al principio del non bis in idem, puesto que una
conducta Unica se estd sancionando dos veces por la via de calificar un mismo hecho
como dos injustos diversos.*

La Corte desestima el desvalor propio del delito autdnomo de la inhumacion, sin-
dicandolo con una actividad de ocultamiento posterior que buscaba el aseguramien-
to de su impunidad (autoencubrimiento).® Ahora bien, en 2015, la sentencia sobre
femicidio e inhumacion posterior de la Corte de Apelaciones de Santiago desestima
—a diferencia del caso anterior— las invocaciones de la defensa sobre la concurren-
cia de la inhumacion como acto posterior copenado o autoencubrimiento impune.

La Corte advierte que el razonamiento de la defensa es incoherente al fundar su
alegacion de impunidad de la inhumacién por considerar esta figura dentro de la hi-
potesis del articulo 17, nimero 2, del Cédigo Penal. Ademas de adherir a esta légica,
consideramos que el razonamiento de la defensa yerra al sefialar que la impunidad
del autoencubrimiento y del acto posterior copenado sea tal a todo evento. Segun
estas apreciaciones, la Corte rechaza el recurso en su considerando duodécimo aten-

59. Sentencia de la Corte Suprema del 17 de octubre de 2012, rol 5.833.

60. Sentencia de la Corte Suprema del 17 de octubre de 2012, rol 5.833.

61. En la misma linea, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas del 3 de marzo de
2011, rit 4-2011, acoge el recurso de nulidad presentado por la defensa, sefialando que en la causa de
homicidio, la posterior quema del vehiculo no constituye el delito de incendio en atencién a que la mo-
tivacion de quemarlo era el ocultamiento de evidencias que pudieran inculparlo en el delito principal.
La Corte, ademads de esgrimir consideraciones en cuanto a la concurrencia del tipo subjetivo del delito
de incendio, adhiere al considerando sobre los argumentos de Matus, sobre el desplazamiento del delito
de incendio por el de homicidio, siendo posible solo considerar al primero como un delito posterior
accesorio y acompafiante.
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diendo a que lo sostenido por la defensa «no se enmarca en los planteamientos de la
referida institucidn, ni asimilables a la jurisprudencia de esta Corte».*

Robo calificado, receptacion e incendio

La jurisprudencia mas reciente que abordd los actos posteriores copenados fue con-
teste en rechazar la existencia de un concurso aparente y desestimar la concurrencia
de la figura del autoencubrimiento. El pronunciamiento de la Corte de Apelaciones
de San Miguel de 2016% condené por robo calificado, receptacion e incendio para el
autor, con cumplimiento efectivo de todas las penas.

En este caso, la defensa razon6 nuevamente en torno a que el incendio era una
figura de autoencubrimiento sefialando:

Que la tercera circunstancia que se denuncia como fundamento de la causal in-
vocada se refiere al delito de incendio, estimando errénea la aplicaciéon del articulo
477, numero 1, del Codigo Penal al hecho, por configurarse al parecer del recurrente
la hipétesis contemplada en el articulo 17, niimero 2, del Cddigo Penal. En efecto,
sostiene, se trata de una figura de «autoencubrimiento», lo que no fue considerado
por los sentenciadores que encuadraron el hecho en la figura tipica del incendio,
pese a existir una causal de exculpacién. Explica que el autoencubrimiento es aquel
en virtud del cual todas aquellas acciones dirigidas a borrar evidencias de un hecho
principal ilicito se estiman subsumidas dentro de la dafosidad propia del primer
delito, ya que no manifiesta una nueva o distinta peligrosidad del sujeto activo, en-
tendiéndose que se trata de una conducta natural y obvia de toda persona que se
ha visto envuelta en ilicitos y debe resultar impune por cuanto se identifica con el
agotamiento del delito.*

La Corte sefiala que no hay disposicion legal sobre el autoencubrimiento como
causal de exculpacion, por lo cual estima que no puede ser infringida o erréneamen-
te aplicada una causal inexistente en nuestro ordenamiento juridico. En este caso,
la Corte exhibe la dificultad de basar alegaciones sobre una errada relacion entre el
encubrimiento del articulo 17 del Cédigo Penal y la figura del autoencubrimiento
que, por deduccion ldgica, no puede ser invocado en el caso en comento, por cuanto
es el autor del delito principal quien realiza los hechos y no puede considerarse —por
expresa disposicion legal contenida en ese tipo— como encubridor del mismo delito.

62. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas del 2 de febrero de 2015, rol 183-2014.
63. Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 18 de marzo de 2016, rol 240.
64. Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 18 de marzo de 2016, rol 24o0.
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Principales nudos criticos para posibles soluciones

De las sentencias comentadas, podemos desprender que son oscuros los pasajes de
solucion por parte de la jurisprudencia con respecto a los actos posteriores copena-
dos. No hay criterios de unidad en sus resoluciones y las vias de solucién entremez-
clan contenido de diversas instituciones.

Entre los medios de solucién comunes observados en las sentencias, en primer
lugar se encuentra la existencia de un concurso aparente de leyes penales (casos de
consuncion) y, en segundo lugar, un reconocimiento de estos actos como figura de
autoencubrimiento impune. De estas soluciones se desprenden consecuencias prac-
ticas importantes en lo que respecta a la determinacion efectiva de la pena, ya que en
cualquiera de estos dos supuestos el autor respondera solo por el delito principal, con
exclusion del acto posterior.

Sin embargo, en los razonamientos de los tribunales de los ultimos cinco afos,
encontramos tendencias que se orientan a sefialar que en los casos estudiados estaria-
mos ante un auténtico concurso de leyes® por no existir una unidad de hechos, de lo
que podemos desprender que si optamos por esta via, la pena asignada a los hechos
sera mayor que en los casos del parrafo anterior por concurrir segun el caso concreto,
un concurso medial®® o concurso real.”

El razonamiento de la jurisprudencia mas reciente se orienta hacia la existencia de
un auténtico concurso de delitos, que relaciona aspectos de concurrencia de desvalor
efectiva del hecho posterior al hecho principal y cuestiones sobre la afectacion de bie-
nes juridicos distintos y la autonomia de la figura tipica. Nos parece un acierto la so-
lucién de recurrir a figuras generales del derecho penal como la afectaciéon de un bien
juridico y la autonomia del delito. Ademads, consideramos que seria orientador agregar
algunos razonamientos en consideracién a la temporalidad de ocurrencia que vincula
a ambos hechos y la constatacion en el caso concreto de la pluralidad de hechos.

Al reconocer la autonomia en sentido estricto de estos delitos y la afectacion de un
bien juridico distinto,*® se rechaza el concurso aparente de leyes como solucién. De
esta forma, las orientaciones mas recientes de la jurisprudencia trasladan el escenario
a la existencia de un concurso efectivo de leyes, cualquiera sea su forma (real, medial
o ideal).

En cuanto a la autonomia, como regla general orientadora, consideramos rele-
vante saber cuando estamos ante un delito auténomo. Etcheberry (1964: 53), ya en

65. En relacion con la diferenciacion sobre un auténtico concurso de leyes y uno aparente, véase Mal-
donado (2007: 207 y ss.), Maialich (2016: 506), y Artaza, Mendoza y Rojas (2019: 150).

66. Sentencia del 25 de septiembre de 2013, rol 4.883, de la Corte Suprema.

67. Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 18 de marzo de 2016, rol 240.

68. Sobre la importancia de la concurrencia de afectacion de uno o més bienes juridicos, véase a modo
ejemplar Garcia Pérez (2008: 154).
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su tesis magistral, sefiala que los delitos auténomos seran aquellos que conserven su
propio valor delictivo y reciban la penalidad correspondiente por separado. Poste-
riormente, agrega que los delitos no auténomos seran aquellos que dependan de un
hecho principal y relaciona esta idea con «la regularidad de apariciéon de aquellos en
relacion con el delito principal al cual sirven o se subordinan» (Etcheberry, 1997: 127).

Entonces, cabe preguntarnos: jtiene el tipo penal de inhumacién un desvalor y
penalidad propio cuando no concurre un delito anterior? Si lo anterior es efectivo,
entonces la presencia de esta figura auténoma permite descartar los efectos del con-
curso aparente por la via de la consuncion y correlativamente se descartan las conse-
cuencias que se asignan al agotamiento delictivo. En el mismo ejemplo, ;podriamos
afirmar que el delito de homicidio incluye el desvalor de todos los posibles actos pos-
teriores en su comision? Parece ser —segun la descripcion tipica del hecho— que no
es posible arribar a esta conclusion, menos si se considera que los actos se ejecutaron
en un contexto espacial temporal que no era relevante para efectos de entender que
se cumplieron los elementos del tipo (consumacion).®

La existencia de tipos penales por decision del legislador —como la inhumacion,
la receptacion o el lavado de activos— no es baladi, ya que responde a la suficiencia
de proteccion de nuestros bienes juridicos mas preciados, que segiin un analisis de
politica criminal (que deberia ser serio y proporcional) se van integrando a nuestro
ordenamiento juridico precisamente para ser castigados.

Otra regla general orientadora que permitiria complementar estas soluciones al-
ternativas es la afectacion de bienes juridicos distintos. Este criterio que se ha de-
sarrollado por la jurisprudencia viene a identificar si en el caso concreto estamos
ante una afectaciéon multiple de bienes juridicos. En su mayoria, la jurisprudencia
nacional tendera a considerar que, en los casos de lavado de activos, inhumacién
y receptacion, las dos reglas anteriores seran utiles para estimar estos hechos como
auténomos y no como actos posteriores copenados.”

Un segundo nudo critico en la jurisprudencia” lo abordamos a propdsito de la

69. Garcia Albero (1995: 177) senala que la doctrina mayoritaria en Espafia —al igual que la doctrina
chilena— prescinde de las relaciones logicas entre preceptos para entender la impunidad del acto poste-
rior. Por el contrario, adscriben a la relacion de una unidad valorativa. En esta linea, se entenderia que el
tipo principal ya contendria explicitamente el desvalor representado por el acto posterior. Sin embargo,
hay otros autores que recurren a la solucién basandola en relaciones logicas, lo que en la practica impo-
sibilita la concurrencia de un concurso aparente. Para mds informacion, véase la tesis de Klug (1995: 151).

70. Nuestra jurisprudencia yerra al considerar que la sola afectacion de bienes juridicos distintos
es suficiente para descartar la presencia de actos posteriores copenados. «La copunicién de un hecho
posterior no es solo una cuestiéon de comparacion de bienes juridicos, como parece desprenderse de la
exigencia de que no se produzca un incremento en el dafio» (Palma, 2004: 146).

71. Como ejemplo mas actualizado, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del
18 de marzo de 2016, rol 240.
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inexistencia de disposicion legal sobre el autoencubrimiento como causal de excul-
pacién y, por lo tanto, la imposibilidad de alegarla como causal de impunidad en un
proceso penal, como ocurrid en la ultima sentencia comentada. Una via alternativa
para el razonamiento de la Corte en dicho caso seria plantear la impunidad del acto
por cuestiones relativas al derecho a no incriminarse a través de la creacién de una
figura de autoencubrimiento, y asi desplazar la idea del autoencubrimiento como una
forma de participacion accesoria del delito principal.”

El tratamiento del encubrimiento se encuentra en el articulo 17 del Cédigo Penal
como forma de participacion, sin perjuicio de que la doctrina nacional niegue que
esta figura sea realmente una forma de participacion, considerando que el delito ya
se realizé integramente y que afectaria un bien juridico distinto del afectado por el
delito que se encubre (Couso y Hernandez, 2011: 418). Segun el inciso primero, estas
conductas pueden ser realizadas «solo por los encubridores», restando de esta posibi-
lidad al autor y complice del delito.”” Bajo esta hipdtesis, no es posible que el autor del
delito encubierto tenga participacion en él mismo como encubridor. Sin embargo, el
legislador ha instalado diversas hipdtesis autonomas (fuera del precepto del articulo
17 del Cédigo Penal y sancionadas en la parte especial) en las que, por esta via, el
autor de un delito ademas podra ser castigado por el delito posterior que lo favorece
o le permite encubrirlo (por ejemplo: inhumacion, lavado de activos, receptacion).

Ast las cosas, cabe preguntarnos qué sucede con el autor del delito principal que
realiza otro hecho para encubrir el primero. Esta figura es el autoencubrimiento, que
como senalé la Corte, no tiene una causal general existente en el ordenamiento juri-
dico.” Es preciso sefalar que nada tienen que ver las causales del encubrimiento del
articulo 17 con la situacion de quien busca encubrir o favorecerse de «su propio delito
anterior», ya que el autofavorecimiento es atipico (Gili, 1999: 91). La confusion de lege
lata ocurre debido a que ambas figuras —especie— se fundamentan en un principio
—género— antecesor, que es el derecho a no incriminarse desde una perspectiva de
este derecho amplio, que se extiende en el caso del encubrimiento a la intencién de
«no incriminar» o «perjudicar» a un tercero, y en el caso del autoencubrimiento a la
intencién de «no autoincriminarse» o «perjudicarse» por hechos propios.

Larazoén de la impunidad del autoencubrimiento no puede ser considerada tinica-
mente como un caso de aplicacion del derecho a no autoincriminarse del cual cons-
tituirfa su manifestacion sustantiva. En algunas soluciones de la Corte, se advierte
la existencia de elementos que fundamentan la impunidad del autoencubrimiento

72. Sobre algunas consideraciones del encubrimiento como forma de participacion y sus teorias, véase
Verde (2019: 76 y ss.).

73. El articulo 17 del Cédigo Penal sefiala que seran encubridores quienes no hayan participado en el
delito como autores ni complices y que intervengan con posterioridad a su ejecucion.

74. Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 18 de marzo de 2016, rol 24o0.
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desde una consideracion amplia del derecho a no autoincriminarse” al reconocer la
aceptabilidad del despliegue de acciones —que pueden ser constitutivas de delito o
no— para no incriminarse. Esta manifestacion da cuenta de la relacion que funda-
menta la figura del encubrimiento y ademas del autoencubrimiento, sin embargo, no
puede aplicarse como principio para soluciones juridico-penales toda vez que este
derecho sirve para entender el fundamento procesal (Gili, 1999: 85) que hay detras
—que por lo demas es limitado— y no para analizar los elementos del tipo en estos
Casos.

El fundamento que se alude para entender la relacion entre el autoencubrimiento
y el derecho a no incriminarse tiene relacion con la regla general contenida en el afo-
rismo nemo tenetur se detergere (Gili, 1999: 85). Como ya vimos en el desarrollo del
derecho a no incriminarse, para la mayoria de la doctrina comparada y las normas
internacionales este aforismo implica el derecho de una persona para no declarar
contra si mismo y no confesarse culpable (Gili, 1999: 85). Esta regla general dotara
de argumentaciones de caracter procesal, politico criminal, sistémico, atinentes a la
naturaleza propia del ser humano’® y de inexigibilidad, hacia sostener la impunidad
del autoencubrimiento (Gili, 1999: 85).

Gili sefiala que estos argumentos —a proposito de la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria espailola— apuntan al principio natural de autoconservacion; de inexi-
gibilidad de una conducta que justificaria esta situacion de no declarar en contra o
perjudicarse; de ineficacia y falta de sentido de la que adoleceria la autoincriminacion
y por la falta de regla expresa que tipifique las conductas de autoencubrimiento (Gili,

1999: 82y ss.).

Conclusion

Este articulo pretendia poner de manifiesto las tendencias de la jurisprudencia so-
bre el derecho a no incriminarse y los actos posteriores copenados, analizando la
correspondencia entre ambas instituciones. De este ejercicio practico se desprenden
algunas conclusiones generales para orientar un estudio mas profundo de cada caso:

« El tratamiento jurisprudencial del derecho a no incriminarse era heterogéneo
hasta la concurrencia de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

75. La valoracion absoluta o amplia del derecho a no incriminarse como garantia procesal podria
utilizarse como argumento en estos casos, con la salvedad de que es conocido que la interpretacion de
este derecho es bastante restringida y limitada a los requisitos del articulo 19, numero 7, letra f), como
bien se desarroll6 al inicio de este documento. El fundamento tras la idea de la impunidad del autoen-
cubrimiento podria ser valorado en estos casos por el derecho a no incriminarse en sentido amplio. En
relacién con esto, véase Gili (1999: 85).

76. Como manifestacion de autopreservacion, véase Gonzalez (2013: 100).
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El Tribunal Constitucional ha tendido mayormente a interpretar este derecho
de forma restrictiva, negando la inconstitucionalidad de preceptos en materia
penal como el articulo 195, 196 bis y 196 ter de la Ley de Transito.

« No existen criterios uniformes en la jurisprudencia chilena al tratar los actos
posteriores copenados. Sin embargo, en las sentencias de los tltimos afios en
estudio, la tendencia se inclina a rechazar la concurrencia de un concurso apa-
rente de leyes penales y, por el contrario, soluciona esta problematica a través
del concurso real o medial observando cierta autonomia de las figuras recurri-
das y una afectacion multiple de bienes juridicos, para concluir la existencia de
una pluralidad de hechos.

o A propdsito de las figuras de lavado e inhumacién, pueden reconocerse tipos
de la parte especial que permiten castigar al autor del delito que los precedio.
En este sentido, constituyen tipos penales independientes con respecto a este
ultimo, donde sus posibles autores pueden ser el mismo sujeto que llevé a cabo
el delito precedente o bien un tercero, por lo que ante la existencia de tipos au-
tdnomos como los revisados en el presente documento parece aceptable orien-
tar su solucion hacia el reconocimiento de un auténtico concurso de leyes.

o La confusidn existente entre la figura del encubrimiento del articulo 17 del
Cédigo Penal y el autoencubrimiento tiene su origen en admitir que dicho pre-
cepto incluye las conductas realizadas por el autor del delito que se quiere en-
cubrir, hecho que por razones de lege lata no es posible, ya que la descripcion
tipica del articulo en comento excluye al autor de las hipotesis del articulo 17.

o El derecho a no incriminarse —mirado desde una perspectiva amplia— fun-
damenta la idea de «no incriminarse» o «perjudicarse» que se observa en la
intencion de encubrir ciertos actos que realiza tanto el autor del delito como el
encubridor. A nuestro parecer, el limite de este fundamento se manifiesta —en
el encubrimiento del articulo 17— cuando quien realiza esta conducta, ademas
se favorece con su accidn, mientras que en el caso del autofavorecimiento el
limite de este derecho se observara cuando la realizacion del acto posterior im-
plique una afectacién mayor no contenida dentro de la figura principal y cuan-
do este acto signifique un aprovechamiento para el autor del hecho precedente.
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