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EL ARRAIGO

HECTOR OBERG YANEZ
Profesor de Derecho Procesal
Universidad de Concepcién

La Ley N? 18.288 de 21 de enero de 1984 ha legislado sobre una
materia hasta esa fecha utilizada por nuestros tribunales frecuentemente,
sin que existiera una disposicién clara que la estableciera, y que se pre-
sentaba, en todo caso, para discusiones y fallos contradictorios. Esta materia
es el arraigo.

Es evidente que no puede desconocerse la utilidad del arraigo
del inculpado, debido al desarrollo que han adquirido los medios de trans-
portes, que facilitan el traslado de las personas de un punto a otro del
planeta; y, también, para resguardar el debido respeto a la garantia cons-
titucional de poder entrar o salir del pais en los momentos que se desee,
garantia que se ve afectada al decretarse el arraigo, si se considera que
esta medida presenta un caricter restrictivo de la libertad personal.

Hay que tener en cuenta que esta institucién no surgfa para el
inculpado en forma implicita de nuestra legislacién, pues la obligacién
de comparecencia que se impone en diversos articulos no importa una
rectriccion de la libertad personal, que es la caracteristica esencial del
arraigo. Por otra parte, los casos en que nuestra legislacion permite
la aplicacién del arraigo, como sucede en la Ley de Menores, en el Cédigo

- Tributario y en el D.L. N? 1.009 sobre extranjerfa, son situaciones que
tampoco constituyen una limitacién a la libertad ambulatoria del individuo
sino mis bien el acreditar, previo a la salida del pais, el cumplimiento
de ciertos requisitos.

Hay fallos, no obstante, que sostuvieron la procedencia del arraigo
con anterioridad a la vigencia de la ley. En efecto, la Corte de Apelaciones
de Santiago, en fallo dictado el 2 de julio de 1981 en un recurso de amparo
deducido a favor del abogado Carlos Cruz-Coke Ossa, manifesté: “De
conformidad al articulo 250 del Cédigo de Procedimiento Penal, el encau-
sado por delito que sélo autoriza citacién, se encuentra obligado a presen-

*El presentc trabajo esti basado en uno de los pirrafos del scminario de titulacién elaborado por don
Jaime Portales Y., quc dirigié el suscrito, antes de la dictacién de la ley gue reguld esta materia.
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tarse a todos los actos del juicio y a la ejecucidon de ia sentencia, bajo
apercibimiento de decretarse en su contra orden de prision, si pasaren
mds de dos dias sin concurrir al juzgado cuando sea necesario. De ese modo,
¢l reo queda privado de su derecho a residir y permanecer en cualquier
lugar de la Republica, trasladarse de une a otro y entrar y salir de su
territorio, lo que constituye una perturbacién o amenaza en el derecho
a su libertad personal”. {T. LXXVIII, secc. 4%, pig. 1562).

Con todo, las diversas disposiciones contenidas en el Libro 11,
Titulo IV del Codigo de Procedimiento Penal, que se refieren a las medidas
para asegurar la persona del delincuente, eran ajenas al arraigo.

En efecto, los articulos 246 a 250, los articalos 265, 266, 356, 362,
367 y 377 del Codigo de Procedimiento Penal, se refieren todos, sin excep-
cidn, a medidas tendientes a asegurar la comparecencia del inculpado o del
rec al juicio, para el caso de que sea desobedecida la orden respectiva, y
estas medidas no constituyen arraigo.

Se necesitd del texto expreso de una ley para crear el arraigo en
¢l proceso penal, dado que la libertad personal y la seguridad individual
estan garantizadas constitucionalmente en el articulo 19, N? 7 de la Cons-
titucion Politica de 1980, modificando asi el ejercicio de estos derechos al
ajustarse a la norma fundamental.

El Diccionario de la Real Academia Espanola sefiala que por
“arraigo” ha de entenderse "accidn o efecto de arraigar”, pero en ninguna
de las acepciones que sefiala para esta dltima voz, entiende “prohibir judi-
cialmente a una persona que salga del pals”, que es el significado que nos
interesa desde el punto de vista de nuestra disciplina.

; Igual sitnacién puede observarse en la doctrina extranjera, para
la cual existen dos significados. En la primera, equivale a embargo pre-
ventivo, hecho en los bienes de una persona a instancia de otra, para ase-
gurar los resultados de una demanda que se pretende entablar. En la se-
gunda, equivale al embargo propiamente dicho, ya que se decreta por una
resolucion judicial, para garantizar la responsabilidad pecuniaria que pueda
resultar del juicio,

En su acepcidn més moderna, arraigo es la fianza exipida a los
demandantes extranjeros, que no poseen bienes en el lugar en que enta-
“blan el juicio. Aspecto éste que es discutido, pues atenta contra la igualdad
ante la justicia.

En sintesis, la doctrina extranjera no conoce la institucion enten-
dida como limitacién impuesta a un individuo en su libertad para trasla-
darse de un lugar a otro y, en especial, para salir del pafs.

La doctrina nacional no es mds fructifera, ya que el dnico autor
que emite un concepto del arraigo es Osvaldo Lépez, para quien significa:
“La radicacién obligada de una persona en el lugar que determine el juez
del crimen, bien sea dentro del territorio jurisdiccional de éste o, sola-
mente, dentro del territorio de la Republica, a fin de que se vea impedido
de abandonar uno u otro y.evitar su ausencia del proceso”.
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Sin embargo, esta definicidon no es exacta y puede ser objeto de
ciertas criticas. En efecto, no es uno de los fines u ohjetivos del arraigo
evitar la ausencia del inculpado en el proceso, como se desprende de la frase
final de la definicién en comento, puesto que eventualmente el juez puede
autorizar al arraigado para que salga del pafs, sin detener el proceso, y,
en €] evento de ser condenado, y el delito autoriza extradicién, ella debe
pedirse de acuerdo al articulo 279 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Otro concepto mis adecuado es el que proporciona la Corte Su-
prema en sentencia dictada el 24 de octubre de 1983, al revocar un fallo
de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, que es del tenor siguiente:

“El arraigo es la radicacidén en el pais, prohibiendo la salida del
territorio nacional de todo inculpado respecto de quien existan antece-
dentes probatorios, apreciados en conciencia, que sean bastantes para de-
cretar su detencién y pueda estimarse que tratard de eludir la accidn de
la justicia, y cuando ¢l juez lo considere necesario para el éxito de la
investigacidn''.

Esta definicién es similar con la que se contiene en el articulo
305 bis A del Cédigo de Procedimiento Penal, aun cuando hay leves dife-
rencias entre ambas ideas.

Por tltimo, puede también definirse el arraigo como “una medida
precautoria interina, emanada de una resolucién judicial que produce
efectos inmediatos y que afecta a los imputados del proceso penal, tendiente
a evitar la salida del pais de éstos, por temerse han de tratar de eludir
la accidon de la justicia”. (Jaime Portales Y., memoria “Medidas para ase-
gurar la persona del delincuente™).

Esta tltima definicién sefiala la naturaleza juridico—procesal prin-
cipal de esta medida, indica su caracteristica principal, a quién afecta y
cudl es su objeto dnico.

Fluye del texto legal que el arraigo, en m_:e_snurpais, puede ser
clasificado en: judicial que, a su vez, puede ser originario o explicito y
derivativo o implicito; y administrativo.

Hay arraigo judicial cuando la fuente de €l se encuentra en una
resolucion judicial, como son: el decreto, el auto 0 sentencia lgteriﬂiz_u![:trla
(segiin la opinién que se elija al respecto), o cierta sentencia definitiva

- condenatoria.

Es originario o explicito aquel que emana de una resolucion
judicial dictada por el juez de la causa, de oficio o a peticion de parte,
disponiendo el arrigo de una persona por existir los elementos que senala
la ley para hacerlo procedente, y que dura 60 dfas, susceptibles de prérroga
por un lapso igual. .

Es derivativo o implicito, en cambio, aquel que se produce de
pleno derecho, ipso jure, al decretar el juez de la causa una orden de
detencién o someter a proceso al inculpado, mientras estdn vigentes, y
aun cuan €l afectado se encuentre en libertad provisional. Tiene una
duracién indefinida, mientras estén vigentes dichas resoluciones.
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Asimismo, es derivativo el que emana de las sentencias definitivas
condenatorias que imponen penas privativas o restrictivas de libertad que
deben cumplirse en Chile, mientras no se ejecuten o extingan, y aun
cuando el condenado se encuentre en libertad condicional.

Estaremos frente al arraigo administrativo, cuando el condenado
es favorecido con la libertad condicional, que es un beneficio que se otorga
por el Ministerio de Justicia, previo cumplimiento de ciertos requisitos.

Los rasgos mds sobresalientes de esta institucidn son los sigmentes:

a) Es una medida precautoria;

b}y Emana de una resolucion judicial;

¢) Esinterina o temporal;

d) Produce efectos sin necesidad de notificacién previa; y

e) Restringe la libertad personal.

a) Es una medida precautoria, como lo sefiala la definicién, de
aquellas que afectan a las personas y que tienden a facilitar el desarrollo
del proceso principal, pues impide al inculpado o al reo que se sustraiga
de la accién de la justicia, saliendo del pais.

b) FEmana, generalmente, de una resolucién judicial. El arraigo
puede decretarse de oficio, a peticién del Ministerio Piblico o del quere-
llante particular. No puede solicitarlo el actor civil, ya que la ley no lo
contempla (articulo 505, bis B).

Aunque el texto legal no lo sefiala, es evidente que solo puede
decretarlo el juez de la causa o su subrogante legal, o el juez de prevencién
segin el articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Penal, puesto que serd
¢l quien apreciard (en conciencia los antecedentes existentes en el sumario,
y los estimard como bastantes para Poder decretar la detencion del incul-
pado, y que éste tratard de sustraerse a la accién de la justicia y, que, ademis,
se trata de un caso grave y urgente) las circunstancias o hechos que lo
hacen procedente.

Excepcionalmente, no existird una resolucién judicial en el caso

del arraigo administrativo, que se produce al conceder el Poder Ejecutivo,

. a través del Ministerio de Justicia, la libertad condicional del condenado,

en que esta medida restrictiva de la libertad personal se genera de pleno
derecho.

Con todo, esta excepcidn es mds aparente que real, porque si se
examina la situacién, se encontrard que existe y subsiste una resolucién
judicial que ha originado ipso jure el arraigo, cual es la sentencia defini-
tiva condenatoria, uno de cuyos efectos -la privacién o restriccidn de
libertad— se ve modificado por la concesién de la libertad condicional.
Empero esa sentencia no ha desaparecido, y sigue produciendo todas sus
otras consecuencias y, tanto es asf, que si el beneficiado por la libertad
condicional incumple los requisitos exigidos por el legislador, deberd
cumplir la pena impuesta en dicho fallo condenatorio,
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¢) Es una medida de cardcter interino o temporal. Hemos sefia-
lado que esta medida tiene un cardcter interino, como comprensivo de su
transitoriedad y su tiempo limitado de duracién.

De acuerdo con el articulo 305, bis B, inciso 29 el juez dicta la
orden de arraigo “por un lapso no superior a sesenta dfas”, y que no puede
prorrogarse si se basa en el mismo hecho que motivé la orden. Luego, s1
el arraigo tiene como fundamento un hecho diverso, podrd prorrogarse
hasta por un término de 60 dias.

Respecto de la transitoriedad, temporalidad o interinaje, dentro
del tiempo de duracién mdxima (60 dias) el juez tiene la facultad para
poner término al arraigo —de oficio o a peticién de parte- si los antece-
dentes del proceso lo justifican. Articulo 305, bis A del Cddigo de Pro-
cedimiento Penal.

Ademis, si durante la vigencia del arraigo se detiene al inculpado,
luego se le deja en libertad por falta de mérito para someterlo a proceso,
el juez debe establecer en la misma resolucién si se mantiene el arraigo
o se le deja sin efecto (articulo 305 bis A), ¥ ello debido a que las drdenes
de detencién mientras estdn vigentes, llevan consigo el arraigo. Con todo,
es el arraigado decretado por el juez el que dura 60 dfas. Aquel que se
produce de pleno derecho como un efecto de una orden de detencién, auto
de procesamiento, de una sentencia definitiva condenatoria restrictiva o
privativa de libertad a cumplirse en el pafs mientras no se ejecuten o ex-
tingan o de la concesién de la libertad condicional, no tiene un plazo
determinado, y durard mientras estas resoluciones o acto administrativo
estén vigentes o se cumplan.

d) Produce efectos sin necesidad de notificacién previa. Esto
significa que la resolucidn que decreta el arraigo genera sus efectos aun
antes gque sea notificada legalmente al inculpado {articulo 305 bis B).

Lo anotado es una excepcidén al principio procesal contenido en
el articulo 38 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dice que las reso-
luciones judiciales solo producen efecto desde su notificacién, aplicable
al proceso penal en virtud del articulo 43 del Cdédigo de Procedimiento
Penal.

A pesar de lo expresado, el organismo policial que el tribunal
determine debe comunicar personalmente al afectado la medida que
“existe en su contra. Fsta comunicacién, al tenor del texto de esta dispo-
sicibn, no importa una notificacién, pues, agrega ella, que esta comuni-
cacion policial es “sin perjuicio de su notificacién judicial (al arraigado)
una vez que preste declaracidn indagatoria”™.

Nos parece que la oportunidad que menciona el Cédigo no es la
tinica en que podrd practicarse dicha notificacién. Lo importante es que
¢l arraigado sea notificade de esa medida judicialmente, lo que podrd
verificarse en cualquier momento, incluso con la propia notificacién del
auto de procesamiento, dado que esta resolucién lleva consigo de pleno
derecho el arraigo, y es factible que con antelacién a su dictacion no se
haya decretado el arraigo, o no se haya librado orden de detencion en
contra del inculpado por admitir sélo citacidn, por ejemplo.
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Empero, también, nos parece que esa notificacion judicial al incul-
pado o al reo debe, necesariamente, realizarse en la persona del afectado,
¥ no a su mandatario, toda vez que de la upnttunidad que seifiala el articulo
305 bis B ~"una vez que preste declaracidn indagatoria”~ fluye que el
legislador ha deseado que ese conocimiento lo adquiera el afectado en
una relacion inmediata con el tribunal a través de su respectivo ministro de
fe, como lo es el secretario dé la causa, Esta misma idea se reafirma al
anotarse que el organismo policial debe comunicar “personalmente al
alectado” la existencia de esta medida dictada en su contra.

e} Restringe la libertad personal. Restringe, coarta o limita la
libertad personal del individuo, en cuante no le permite usar de su dere-
cho, garantizado por la propia Constitucién, de poder salir del pais en el
momento que lo estime oportuno; pero que quede en claro que no priva
de la libertad, como la prision preventiva. Segun la Corte Suprema, es
¢ésta la caracteristica fundamental del arraigo, y la que autoriza la inter-
posicidén del recurso de amparo.

En cuanto a los requisitos que permiten su formulacién judicial
independiente, estin indicados en el articulo 305 bis A, y son:

I. Que exista un inculpado;
2. Que se trate de casos graves y urgentes;

3. Que respecto del inculpado obren antecedentes que, apreciados en
conclencia, sean bastantes para estimar que en el sumario podra decre
tarse su detencidn; y

4. Que el inculpado tratard de sustraerse a la accién de la justicia.

Segiin lo ha expresado la Corte Suprema en fallo de 24 de octubre
de 1983, dictado en la causa rol N? 15.944 del Segundo Juzgado de Letras
de Talcahuano, el arraigo produce dos efectos:

1. La obligacién del arraigado de permanecer en el pais, pu-
diendo dentro de él trasladarse de un lugar a otro con entera libertad,
pues asi lo permite la Constitucién Politica en su articulo 19, N9 7, letra a.

2. La prohibicién de salir fuera del territorio de la Repiiblica,
en forma absoluta, salvo, obviamente, la excepcion legal que pasamos a
- manifestar,

Este efecto hay que entenderlo sin perjuicio de la facultad que
tiene el arraigado para ausentarse del territorio nacional con autorizacion
del juez (articulo 305 bis D) que conoce o haya conocido de la causa.
En la misma resolucién que otorga dicha autorizacién, el juez debe fijar
el tiempo de su duracién, circunstancia que no paraliza la marcha regular
del proceso; y, ademds, contendrd la maturaleza y monto de la caucion,
fijada por el juez, que deberd rendir el arraigade para poder salir del
pais. Si éste no regresa dentro del plazo sefialado, se le hace efectiva la
caucion sin mds trdmites, y se hace pasible del delito de quebrantamiento
del arraigo, que se sanciona con prisidn en su grado midximo a presidio
menor en su prado minimo.
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Estos efectos se deben a que el arraigo es una medida restrictiva
de la libertad personal, y que tiene por objeto disponer la permanencia
del inculpado o reo en el territorio nacional, permanencia que facilita y
hace mds oportuna la obligacién de comparecer el inculpado o reo a!
juicio. Esta obligacion, por lo demds, no deriva del arraigo, sino de la
responsabilidad penal, ya que el arraigo sélo produce el efecto de inmo-
vilizar al afectado dentro del territorio nacional y con relacién al extran-
jero, para que puedan resultar efectivas las medidas de detencidén y prisidn
preventiva, segun los casos.

Es menester dejar en claro que el arraigo, entonces, no es incom-
patible con la detencién o prisién, por ¢l contrario, coexisten, y asi lo reco-
noce la ley en el articulo 305 bis G, inciso 19, al indicar que la orden de
detencién y el auto de procesamiento —que transforma la detencién en
p:i';s.iﬁn preventiva— producen de pleno derecho esta medida procesal cau-
telar.

El chjeto de esta medida es muy simple: asegurar la accién de la
justicia, evitando que el individue afectado per ella, con su salida del pais,
pueda dejar burlada la sancién que le pueda resultar aplicable, al ser con-
denado por su transgresién al ordenamiento juridico.

La forma de llevar a buen término esta medida, serd la comu-
nicacién que remita el juez de la causa, tanto al Registro Civil e Identi-
ficacion para impedir que el afectado obtenga pasaporte, como al Ser-
vicio de Investigacién, Departamento de Policia Internacional, a fin de
que, si lo tiene, se le impida salir del territorio.

Esta comunicacion deberd contener todos los antecedentes gue
permitan individualizar correctamente al arraigado (articulo 305 bis E).

En este punto es preciso dilucidar cudl es la naturaleza juridica
de la resolucién que ordena el arraigo de una persona, encuadrindola
dentro de algunas de aquellas contempladas en el articulo 158 del Codigo
de Procedimiento Civil.

No cabe duda que esta resolucidén no puede ser normalmente
una sentencia definitiva o interlocutoria, puesto que no resuelve la cues-
tién o asunto objeto del juicio, ni menos establece derechos permanentes
o resuelve sobre algin trimite base al fallar un incidente.

El arraigo, al igual que los demds institutos del Titulo IV del
«Libro 11 del Cédigo de Procedimiento Penal, tiene el cardcter de un de-
creto, providencia o proveido, puesto que no falla un incidente, sino que
stlo tiene por objeto determinar o arreglar la sustanciacion del proceso,
debido a que serd el juez quien soberanamente apreciard los hechos, resol-
viendo a la brevedad posible, en el evento de que se le solicite Ia aplh-
cacion de esta medida.

No puede ser un incidente, ya que éstos, a pesar de su tramitacion
breve, no serian eficaces, por la razén de que, si ¢l afectado desea salir del
pais apresuradamente, no se quedard a esperar las resultas del incidente.
En consecuencia, el juez debe resolver la peticion que se le formule de
plano o con la menor dilacién posible, si no es €l quien decreta de oficio
la aplicacién de esta medida,
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Estando vigente el arraigo, podria plantearse un incidente por
la parte afectada, alegando que existe error en la persona, por ejemplo,
o que el decreto es ilegal (por exceso de plazo o falta de algin requisito
esencial), u otra causa. En tal caso la resolucién que falla ese incidente
tiene el cardcter de auto, Pero dejemos en claro que ya no estamos en la
resolucién que decreta el arraigo, sino en la que resuelve sobre su vigencia
0 no.

Sin embargo, cuando dicho arraigo proviene como un efecto de la
declaratoria de reo —esta resolucion lo genera de pleno derecho—, induda-
blemente que tiene la naturaleza del auto de procesamiento, que al decir
de un aislado fallo de la Corte Suprema, es una sentencia interlocutoria
{T. ano 1951, sec. 42, pdg. 56) sui generis, especial. Hay si, por el contrario,
opiniones que sostienen el cardcter de auto de esta resolucidn (Rafael
Fontecilla R., entre otros). Asf, también, lo estima la ﬂpini{in mayoritaria
de nuestros tribunales.

Conforme lo indica el articulo 305 bis A, inciso final, “las reso-
luciones que den lugar al arraigo o lo denieguen, serdn apelables en el
solo efecto devolutivo, y la vista del recurso gozard de la preferencia esta-
blecida en el inciso 5 del articulo 69 del Cddigo Orgdnico Tributario”.
Es decir, que se agregard extraordinariamente a la tabla del dia siguiente
h4bil al de su ingreso al tribunal, o el mismo dfa, en casos urgentes. En el
bien entendido que esta situacién se dard cuando el arraigo se decrete
en forma independiente del auto de reo o de la sentencia definitiva con-
denatoria privativa o restrictiva de libertad que deba cumplirse en el pals;
ptes, en caso contrario, seguird la suerte procesal de estas resoluciones
Es accesorio de ella.

Procede, asimismo, el recurso de amparo segiin lo sefiala el ar-
ticulo 306, cuando expresa: “Todo individuo contra el cual existiere orden
de arraigo ... emanada de autoridad que no tenga facultad de disponerla,
o expedida fuera de los casos previstos por la ley, o con infraccién de cual-
quiera de las formalidades determinadas en este cddigo, o sin que haya
mérito o antecedentes que lp justifiquen, sea que dicha orden se haya
ejecutado o no, podréd, si no hubiere deducido los otros recursos legales,
reclamar su inmediata libertad o que se subsanen los defectos denunciados”.

La jurisprudencia también lo habia entendido asi, pues habfa
fallado con antelaciém al texto que regula la normativa del arraigo, soste-
niendo que el recurso de amparo “no solo procede en los casos de arresto,
detencién o prisién arbitraria o ilegal, sino, también, puede deducirse en
favor de toda persona que, ilegalmente, sufra cualquiera otra privacion,
perturbacién o amenaza en su derecho a la libertad personmal” (R. T.
LXXVI, sec. 42, pdg. 319), de acuerdo al tenor literal del articulo 21
de la Constitucién Politica.

Naturalmente que, amén de los recursos enunciados, la parte
afectada por esta medida también podrd interponer un recurso de queja,
si se dan las condiciones para ello, en contra del juez que ha dispuesto la
medida, sea de oficio o a peticién de parte, con abuso, arbitrariedad o ilega-
lidad.
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Termina el arraigo:

12 Por el transcurso del plazo sefialado por el juez como duraciéon
del mismo vy, que en todo caso, no serd superior a 60 dias generalmente,
sin perjuicio de la excepcién que viéramos oportunamente.

29 Por resolucién judicial que le ponga término, antes del ven-
cimiento del plazo por el cual fue decretado, si el juez de la causa adquiere
el convencimiento, considerando los antecedentes acumulados en la inves-
tigacién, y que apreciard en conciencia, que ella ha dejado de ser necesaria
para asegurar la persona del afectado.

32 Por resolucién judicial, a peticién de parte, por no existir
mérito de inculpacién. Si se ha decretado de oficio esta medida, la parte
interesada puede plantear un incidente en el que demuestre la ilegalidad,
falta de méritos, error o cualquiera otra causa que obligue al magistrado
a desarraigar al articulista,

4° Por haberse cumplido o quedado sin efecto el auto de reo
o haberse cumplido, casado o revocado la sentencia definitiva condenatoria
privativa o restrictiva de libertad que deba cumplirse en el pais.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

