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Carfruro Sexro
EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO POR
CRIMEN O SIMPLE DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA

1. GENERALIDADES
. RECAPITULACION SOBRE LA COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES

Como desarrolidramos oportunamente en el capitulo relativo a la competencia, en
la actualidad la estruciura jerarquica piramidal de los tribunales ordinarios, respecto
de los delitos que deban ser investigados y juzgados conforme al sistema procesal
penal, s¢ encuentra estructurada por la Corte Suprema, en su cispide, las Cortes de
Apelacioncs respectivas, y en su base, los juzgados de garantia y los fribunales de juicio
oral en lo penal, tribunales de base quienes detentan fa plenitud de la competencia en
linica o primera instancia para conocer y juzgar todos los conflictos de tipo penal.

Hace excepceion a lo sefialado Gnicamente la jurisdiccion penal militar, la que no
experimenta cambio alguno producto del nuevo proceso penal, desde que el articulo
83 de la CPR disponc que ¢l gjercicio de ia accidn penal publica, y la direccién de
lag investigaciones de los hechos que configuren el delito, de los que determinen ia
participacion punible y de los que acrediten la inocencia del imputado en las causas
que sean de conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopcion de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos corresponderan,
en conformidad con las normas del Codigo de Justicia Militar y a las leyes respectivas,
a los Organos y a las personas que ese Codigo y esas leyes determinen.

Consecuentemente con lo indicado, y excepcion hecha sca a la competencia militar,
desde que la plenitud de la competencia penal se encuentra entregada a los juzgados
de garantia y a los tribunaics orales en lo penal, para efectos del proceso penal hoy
vigente, carecen de toda relevancia las normas de determinacidn de la competencia
absoluta, que son aquellas que persiguen identificar la jerarquia del tribunal, dentro
de la estructura piramidal en gue s¢ encuentran organizados éstos.

De esta forma c¢n los asuntos penales, fo mismo que en asuntos civiles, a cuantia
no constitirye un elemento a considerar en la determinacion de la jerarquia del tribunai,
y sélo reviste relevancia en tanto sirve para determinar el procedimiento aplicable
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segun el tipo de delito. La materia, en cuanto elemento de la competencia absoluta,
tampoco constituye un factor a considerar a estos efectos, dado que, como ya hemos
sefialado, salvo los asuntos entregados a la competencia de los tribunales militares, la
plenitud de la competencia corresponde a los jueces de garantia o tribunales orales en
lo penal, habiéndose derogado todas las normas que eniregaban dicha competenciaa
tribunales unipersonales de excepcion. Solo subsisie la norma aparente contemplada
en el numeral 2 del articulo 52 del COT que entrega a la competencia de un Ministro
de la Corte Suprema “los delitos de jurisdiccion de los tribunales chilenos, cuando
puedan afectar las relaciones internacionales de la Repriblica con otro Estado”, norma
gue entendemos organicamente derogada en virtud de lo dispuesto en ¢l articulo 83
de la CPR. Finalmente, hemos de reiterar que ¢l fuero en cuanto elemenio de deter-
minacion de la jerarquia no recibe actualmente aplicacion al haberse derogado todas
las normas que lo contenian,

2. ENUMERACION DE LOS PROCEDIMIENTOS REGULADGS BN EL CODIGO ProcEsal PENAL

Conforme lo dispone el articulo 19 N° 3 inciso 5° de la CPR, toda sentencia de un
drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramita-
do. Corresponderi ai legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos

Para el ejercicio de ia funcidn jurisdiccional el legisiador ha establecido distintos
procedimientos, contemplados dentro dei CPP, tanto en su Libro I, como en el Libro
1V, siendo éstos los siguientes:

- Procedimiento ordimario por crimen o simple delito de accidn penal piblica

— Procedimiento Simplificado

------ Procedimiente Monitorio

— Procedimiento Accidn Penal Privada

------ Procedimiento Abreviado

-~ Procedimientos Especiales:

a) Procedimiento por crimen o simple delito contra personas ausentes

b} Procedimiento relativo a personas que gozan de fuero constitucional

¢} Querella de capitulos

d) Extradicién

Sin embargo, fuera del CPP existen una serie de procedimientos especiales para
el juzgamiento de una determinada clase de delitos y/o personas.

Asi, por elemplo, revisten el cardcter de procedimientos especiales los con-
templados en la Ley N°® 12.927 sobre Scguridad del Estado; los procedimientos
militares de tiempo de paz y tiempo de guerra del Codigo de Justicia Militar; Ley
N® 18.314, que determina conductas Terroristas y fia su penalidad; D.F.L. N° 1
de 18 de octubre de 1995, que fija texto refundido coordinado y sistematizado de
la Ley N° 20.000 que sanciona el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, etc.
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3. REGLAS DE DESCARTE APLICABLES PARA LA DETERMINACION
DEL PROCEDIMIENTO APLICABLE

Una vez determinado el tribunal competente para conocer de un asunto criminal,
corresponde estabiccer ¢l procedimiento aplicable para la solucion dei conflicto
penal medianie la aplicacion de las reglas de descarte sucesivas que se indican a
continuacion.

3.1. Procedimiento especial pava la solucion del conflicto

Enprimer término, deberd analizarse si el legisiador ha establecido un procedimien-
to especial para la solucion del conflicto en particular, ya sea que €stos se encueniren
regulados dentro del CPP, o fuera de ¢l

3.2, Naturaleza de la accicn deducida

Sino se ha establecido un procedimiento especial, deberd aplicarse el procedimiento
penal de acuerde con la naturaleza de la accion penal deducida.

Segiin su naturaleza, la accion penal puede ser piiblica, previa instancia particular
o privada.

A su vez, como sefialaramos respecto del factor cuantia, éste no es relevante para
efectos de fa determinacion de la jerarquia del tribunal que debe resolver el conflicto
penal, sin perjuicio de lo cual si mantiene su trascendencia como elemento para de-
terminar ¢l procedimiento aplicabie.

Es asi como, “para determinar la gravedad o levedad en materia criminal, se
estard a lo dispuesto en el Codigo Penal” (articulo 132 COT). Segin dicho Co-
digo, los delitos, en cuanto a su gravedad, se clasifican en faltas, simples delitos
y en crimencs. Esfa clasificacion se determina por la pena gue el hecho ilicito
Hleva consigo, sirviendo para determinar el tribunal competente y el procedimiento
aplicabie.

De la forma indicada, dependiendo si la accidn penal cjercida es piiblica, previa
instancia particular o privada, y si se trata de faltas, simples delitos y en crimenes,
ante la falta de un procedimiento especial, ¢ procedimiento que debera aplicarse, en
cada caso, scra ¢l siguiente:

A Farms
De las faltas conocen los juzgados de garantia a través de los siguientes procedi-
mientos:
a} Procedimiento monitorio

Este procedimiento es aplicable sélo tratdndose de las faltas respecto de las cuales
pide el Fiscal ser sancionadas sélo con pena de mulfa (articulo 392)
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b} Procedimiento simplificado

Este procedimiento es aplicable respecto de:

— Todas las faitas. con excepcién de las que debieren sancionarse sélo con pena
de multas (articulo 388 inciso 1%

— Todas las faltas que debieren sancionarse solo con pena de multa, siempre que
se hubiere reclamado de ella por el imputado dentro del plazo legal {articulo 392
inciso final}, v

— Los simples delitos respecto de los cuales ¢l fiscal requiriese upa pena que no ex-
cediere de presidio o reclusion menores en su grado minimo {articulo 388 inciso 2°).

B. CrIMENES ¥ SIMPLES DELITOS

Para los efectos de determinar respecto de los ¢rimenes y simples delitos fa forma
en que puede ser deducida la accion penal y el procedimiento aplicable, debemos
tener presente su clasificacion en crimenes o simples delitos de accion penal publica,
de accion penal privada y de accion penal piiblica previa instancia particular.

Los crimenes o simples delitos de accion penal privada son agueilos en que la
accidn penal solo puede ejercitarse por ia victima (articulo 55} y exclusivamente
mediante Ja interposicién de una querella (articulo 400}

El procedimiento que debe aplicarse para la tramitacion de los crimenes o simples
delitos dc accion penal privada es el procedimiento de accién penal privada, con-
templado en el Titulo II del Libro IV De los Procedimientos Especiales y Ejecucion
del CPP, el que hace aplicable supletoriamente el procedimiento simplificado con la
sola excepeion de no proceder 1a suspension de fa condena (articulo 4035), siendo de
competencia de los juzgados de garantia. _

Los crimenes o simples delitos de accion penal publica son aquellos en que la
accién penal debe ser ejercida de oficio por el Ministerio Publico y ademas por las
personas que determine ia ley (articulo 53). La investigacion puede iniciarse de oficio
por el Ministerio Péblico, por denuneia o por querella {articuio 172).

Elprocedimiento que debe aplicarse para la tramitacion de los crimenes o simples
delitos de accion penal publica es:

a} El procedimiento abreviado

El conocimienio de asunto a tramitarse conforme al procedimiento abreviado, es
de competencia del juzgado de garantia, y se aplica dicho procedimiento si concurren
los signientes requisifos copulativoes (articulo 406).

a.1. Se trate de hechos respecto de los cuales el fiscal requiriere una pena privativa
de libertad no superior a § aftos de presidio o reclusion menores en su grado maximo
{pero superior a presidio o reclusion menores en su grado maximo), o bien cualquiera
otras penas de distinta naturaleza, cualquiera fuere su entidad o monto, ya fueren elias
tnicas, conjuntas o alternativas, y
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a.2. Elimputado, en conocimiento de los hechos de la acusacion y de los anteceden-
tes de la investigacion que la fundaren, debe haber aceptado los hechos y manifestado
su conformidad con la aplicacion de este procedimiento.

b} El procedimiento simplificado

El conocimiento del asunto a tramitarse conforme al procedimiento simplificado,
es de competencia del juzgado de garantia, y se aplica dicho procedimiento respecto
de los simples delitos respecto de los cuales el Ministerio Publico requiriere la im-
posicién de una pena que no excediere de presidio o reclusion menores en su grado
minimo (articulo 388).!

¢} El juicio oral

El juicio oral constituye el procedimiento ordinario en el sistema procesal penal, se
encuentra contempiado en el Libro il del CPP, y ¢s de competencia de los tribunales
orales en lo penal (articulos 281 y siguientes).

Aligual que en el procedimiento civil, el legislador penal regula en el Libro I del
CPP el Juicio Oral, el que debe aplicarse para la solueidn de todos los conflictos en
caso que no se haya establecido un procedimiento especial.

El Juicio Oral se caracteriza por scr de aplicacion general y por tener el cardcter
de supletorio respecto de los otros procedimientos penales, al tener que aplicarse sus
disposieciones a todos las gestiones, tramites y actuaciones de los otros procedimientos
gue no estén sometidos a una norma especial (a titulo ejemplar, véase articulos 389,
405y 415).

En consecuencia, todos los erimenes y simples delitos respecto de los cuales no
se tenga establecido un procedimiento especial y no sea aplicabie el procedimiento
simplificado o abreviado, se deberan tramitar conforme al procedimiento general que
es el juicio oral,

| En esta materia es necesario tener prasente lo declarado por la Corte Suprema en cuanto a que “en
el supueste de los simples delitos es necesario que el proceso se hava iniciade conforme a las reglas
del procedimiento comsin. No obstante, si el Ministerio Piblico decide acusar y requerir una pena
concreta no superior a 340 dias de privacion de libertad, deberd necesariamente seguir {a tramitacion
del juicio en conformidad o los vaglas del procedimiento simplificado, excluyéndose totalmente Iy po-
sibilidad de continuar su prosecucion conforme ol mecanismo ordinavio. En definitiva, en tal caso Ia
aplicacion del procedimiento simplificado es obligatoria, tanto para el fiscal como para el encausado,
por el tenor imperativo del articulo 388 inciso segundo del CPP. El organo acusatoric, af proponer una
determinada sancion penal, opta por alguna de las herramientas con las que cuenta para cumplir con
sus obligaciones constitucionales, para Io cual ha de considerar y ponderar todos los factores involy-
crados, esto es, la naturaleza del hecho deliciivo, las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal gue concwrrar, el grade de ejecucion del delito y el de participacion que atribuye al incriminads,
De esta manera, si fa peny que estima adeciada y posible de obtener es suficiente respuesta of infusto
atribuido ey de agquellas que habilitan el procedimiento simplificado, debe pronunciarse en ese unico
sentida . Corte Suprema 15.11.2805. Revista Procesal Penal N° 41, LexisNexis, Pigs. 60 y siguientes.
Noviembge 2085
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Los crimenes o simples delitos de accion penal publica previa instancia particular
son aguellos en que no puede procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido
por ¢l delito o las demds personas previstas en la ley hubiere denunciado el hecho a
la justicia, al Ministerio Publico ¢ a la policia {articulo 55). La investigacion por ¢l
Ministerio Pablico sélo puede iniciarse por la interposicidn de una querella o de una
denuncia presentada por dichas personas; pero una vez deducida la accién corres-
ponde que ¢l procedimiento s¢ rija por las normas de la accidn penal pdblica antes
sefialadas.

Debemos destacar que la determinacion de a pena que se solicita en la acusacion
o en un requerimiento en su ¢aso y que e la que determina el procedimiento aplicable
en su caso es una atribucion del Ministerio Publico, pero importa ademés poner un
limite a la sentencia que el juez ha de pronunciar si se ha optado por el Ministerio
Puablico por la aplicacion del procedimiento abreviado o uno de falia.

En este sentido, nuestra Corte Suprema ha resueito que es ¢l Ministerio Piiblico,
quien luego de la investigacidn y cifiéndose a las exigencias del articulo 259 del
Codigo Procesal Penal, en orden a precisar las menciones que alli se establecen, es
quien debe sefialar en su acusacion el delito por el que se requiere ¢l castigo v la
pena que se solicita. En este marco regulatorio es quien determina el procedimiento,
el cual esta intimamente ligado con la pena. Al juez de garantia le corresponde a su
vez velar, entre ofros aspectos por los derechos del imputado, referidos basicamente
ala forma en que el procedimiento se lleva a cabo, hasta la etapa de la acusacidn, con
las facultades propias que al efecto prescriben los articulos 10 y 266 v siguientes del
Codigo Procesal Penal. Que, entonces, siendo sus atribuciones especificas, no puede
en lo que a este punto respecta, a pretexto de concurrir los victos formales {es decir,
de aquellos referidos al contenido de la acusacién), inmiscuirse en la pena que el fis-
cal entiende corresponde al delito, como tampoco ¢n el procedimiento al cual se va
a cefiir el juicio, porgue ello necesariamente supone entrar a efectuar una valoracion
a priori ¢ invadir un campo que le estd vedado, pues ello le corresponde al tribunal
oral ¢ bien a ¢l mismo, si es requerido por ia via def procedimiento simplificado o ¢l
juicio ordinario muta a juicio abreviado, mds atin cuando al pedir la pena, el acusador
la sustentd en las razones que expresamente expuso en dicho libelo.?

En sintesis, el objetivo que se persigue mediante ¢l establecimiento de estos pro-
cedimientos no puede ser otro que lograr el maximo de la eficacia en la persecucion
penal, ajustandose su gjercicio a lo acontecido en la realidad, respetandose la dignidad
de las personas que deben intervenir en éi y sin hacerlo tan oneroso que conduzca
a que se logren soluciones de los conflictos por vias paralelas a las contempladas
ordmmaniamente para ¢l logro de dicho fin.

En este sentido se ha sefialado que “ningtin sistema procesal puede ser sélido y
hacerlo merecedor de respeto por el piblico en general: 1) sino puede esperarse de él

* Corte Suprema 25.1.2005. Rol 4.180-04. Revista Procesal Penal N® 31. Pags. 29 y siguientes.
Enero 2043,
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que consiga la absolucion de los inocentes y la condena de los culpables con un aito
nivel de fiabilidad; 2} si 5o consigue tratar a las personas que entran en contacto con
el sisterna ~ incluyendo victimas y testigos tanto como sospechosos y acusados- con
dignidad y respeto, y 3) si no consigue hacer un usoracional de los limitados recursos

materiales v humanos con que cuenta”.?

H. EL sROCEDIMIENTO ORDINARIO POR CRIMEN O SIMPLE DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA
1. GENERALIDADES

El procedimiento ordinario por crimen o simple delito de accion penal publica, se
reguia en el Libro I del Codigo Procesal, dividido en tres fases o etapas, a saber:

ay Etapa de Investigacion (Titulo I articulos 166 a 258).

b) Etapa de Preparacion de juicio oral o Intermedia (Titulo I articulos 259 a
280).

¢} Etapa de Juicio oral (Ti#ulo HH: articulos 281 a 351).

A continuacion nos referiremos brevemente a cada una de estas etapas, sefialando
el drgano ante el cual se Hevan a cabo y los propdsitos gue se persiguen con ella.

A. Etars DE INVESTIGACION

Se encuentra reglamentada en el Titulo I del Libro Segundo, que comprende los
articulos 166 a 258.

Esta primera etapa se desarroila fundamentalmente bajo la direccion del Ministerio
Piblieo, quien cuenta para la realizacidn de las diligencias con el auxilio de la Policia,
fase que claramente tiene una naturaleza de cardcter administrativo, y caya finalidad
es indagar y recolectar antecedentes para la determinacidn del hecho y laaveriguacion
de su autor. Las actuaciones realizadas en esta fase carecen de todo valor probatorio,
salvo excepciones calificadas.

Sin perjuicio de ello, es posible reconocer también v necesariamente dentro de
elia diversas actuaciones de naturaleza jurisdiccional que deben desarrollarse ante
el ez de garantia, guien a través de aguellas audiencias debe conocer de materias
contempladas en Ia ley, como son a saber y a titulo meramente ejemplar, la audiencia
de control de detencion, audiencia de formalizacion de investigacion, en la que puede
fijarse un plazo méximo de duracion a esta etapa; pronunciamiento acerca de salidas
alternativas; pronunciamiento acerca de medidas cautelares y reales; y, en general,
respecto de toda actuacion del procedimiento que privare al imputado o a un tereero
del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare,
las que requieren de autorizacion judicial previa.

iz, William. Juicios y mentivas. Crénica de la crisis del sistema procesal penal estadounidense.
Pdg. 51. Editorial Tecnos. Madrid. 2004,
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B. Evapa DE PREPARACION DE JUICIO ORAL ¢ INTERMEDIA

Se encuentra reglamentada en el Titulo I del Libro Segundo, que comprende los
articulos 259 a 280.

Esta segunda etapa se realiza también ante ¢l juez de garantia, persiguiendo el
cumplimiento de diversos propdsitos.

En primer lugar, en elia se fijan las pretensiones penales y civiles que deberén
ser materias de juicio oral, lo que se verifica fundamentalmente a través de las acu-
saciones, acusacion particular o adhesién a la acusacion y demanda civii que deben
presentar el Ministerio Piblico y el querellante respectivamente, y las defensas que
puede efectuar el acusado.

Adicionalmente, en esta efapa se deben resolver las cuestiones procesales que
pudieren afectar la validez del procedimiento a través de las excepciones de previo
y especial pronunciamiento y las nulidades procesales, lograndose con elio el sanea-
miento del procedimiento y reservandose para el juicio oral el debate sélo sobre las
cuestiones de fondo.

Finalmente, en esta etapa se deben determinar los hechos que deberan ser proba-
dos y los medios de prueba que las partes pueden utilizar para ese efecto en ef juicio
oral, determinando los hechos que se dan por acreditados mediante convenciones
probatorias, excluyéndose la pruebas impertinentes, las que tuvieren por acreditar
hechos publicos y notorios, las que fueren redundantes, las que revistieren el cardcter
de ilicitas por haber sido obtenidas con inobservancia de las garantias fundamentales
o provengan de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas.

La resolucidén més importante que se pronuncia en esta fase y en la cual se re-
suelven las cuestiones anies sefialadas es €l auto de apertura de juicio oral, el cual es
solamente susceptible de ser impugnado mediante el recurso de apelacién, el que debe
ser concedido en ambos efectos, por ¢l Ministerio Piblico, y siempre que su motivo
fuere la exclusion de pruebas decretada por el juez de garantia (articulo 277). El auto
de apertura de juicio oral es la resolucién mas trascendente de esta etapa puesto que
en ella, al érmino de la audiencia, se procede por el juez de garaniia a determinar el
tribunzl de juicio oral competente que conocerd del asunto, las personas que van a
intervenir, delimita el objeto del juicio oral y finalmente precisa las pruebas que van
a presentarse por las partes durante e} transcurso de éste.

C. ETara DE JUICIO ORAL

Se encuentra reglamentada en el Titulo 11 del Libro Segundo, que comprende los
articulos 281 a 351.

Iista Gltima etapa, que constituye el juicio mismo, se debe realizar ante el tribunal
de juicio oral en lo penal, desarrolléndose en una o més audiencias orales, piblicas,
concentradas, continuas, eminentemente contradictorias y regidas por ef principio de
presentacion de partes v ka inmediacion,
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En su desarrolio del juicio oral se distinguen las fases de presentacion del caso, ia
rendicion de la prueba, y los alegatos de clausura, concluyéndose con la comunicacion
de la decision del tribunal del juicio oral, ia que debe posteriormente ser redactada
y leida & los infervinientes en una audiencia pablica dentro del plazo legal, dandose
aplicacion al principio de la sana critica en la determinacion de los hechos v a la es-
tricta legalidad en cuanto a la determinacion del delito y la participacién por la cual
se condena al acusado al cumplimiento de una pena determinada.

Ademads, respecto del juicio ordinario podemos distinguir otras dos etapas que
necesariamente son evemuafes.

En primer lugar, en lo que dice rejacion con el sistema de recursos en contra de la
sentencia definitiva pronunciada en el juicio oral rige el sistema de la dnica ingtancia,
puesto que no procede el recurso de apelacion en contra de las resoluciones pronuncia-
das por el tribunal de juicio oral en Jo penal (articulo 364). En contra de la sentencia
definitiva pronunciada por el tribunal de juicio oral en lo penal solamente procedera
el recurso extraordinario de nulidad, por las causales contempladas en los articulos
373 y 374, conociendo de dicho recurso por regia general la Corte de Apelaciones
respectiva, salvo en los casos en que excepcionalmente procede su conocimiento en
un caso de competencia per saltum por a Corte Suprema ¢como ocurre en los casos
previstos en los incisos 1°, 3° y 4° del articulo 376,

En segundo lugar, cabe comprender la fase de la ejecucion de la sentencia penal
condenatoria, laque se debe llevar a cabo una vez eiccutoriada la sentencia condena-
toria en un recinto penitenciario, pero sujeto al control del juez de garantia competente
{articulos 10 y 466), pudiendo infervenir en csta etapa sélo el Ministerio Pablico, ¢f
imputado condenado y su defensor (articulo 466,

Dicha fase de ejecucion estd destinada a permitir que el condenado o el curador
del demente, en su caso, puedan ejercer durante la ejecucion de la pena o medida de
seguridad todos los derechos y facultades que la normativa penal y penitenciaria le
otorgare.

De acuerdo con lo anterior, tenemos que sefialar claramenie que la fase de gjecucion
se encuentra contemplada para ser ¢jecutada ante drganos de cardcter administrativos,
pero sujetos a un control jurisdiccional ante ¢l juez de garantia.

En cuanto a fa gjecucion de la parte civil de la sentencia dictada en ¢l juicio oral,
debemos tener presente que el inciso final del articulo 171 del COT haciendo una
clara excepeion a la regla general de la ejecucion, nos sefiala gue serd competente para
conocer de la ejecucion de la decision civil de las sentencias definitivas dictadas por
los jueces con competencia penal, el tribunal civil que fuere competente conforme a
las reglas generales.

En consecuencia, si se hubiere pronunciado una sentencia definitiva penal, aco-
giéndose la demanda civil deducida por ia victima en contra del imputado, inico caso
en que elio es posible ante los tribunales con competencia penal, la ejecucion de la
sentencia civil no deberd seguirse ante aquélios, sino ante el ribunal civil que fuere
competente conforme a las reglas generales,



524 CRISTIAN MaTiwana Migur, - Raln MoxTero Loesz

El procedimiento que debera aplicarse para obtener la gjecucion de la sentencia civi
se nos sefiala en el articulo 472 conforme al cual “en el cumplimiento de ia decision
civil de la sentencia, regiran las disposiciones sobre ejecucion de las resoluciones
Judiciales que establece el Codigo de Procedimiento Civil”.

Ello implica que e Unico procedumiento que cabra aplicar para la ¢jecucion de
¢sa seatencia que contempla prestaciones civiles serd el juicio ejecutivo, dado gue no
cabe aplicar ¢l procedimiento incidental que séle ¢s procedente cuando la ¢jecucion se
solicita ante el tribunal que conocio del proceso en Gnica o primera instancia. Debe-
mos recordar que conforme al articulo 233 del CPC el procedimiento incidental sélo
es aplicable “cuando se solicite la ejecucion de una sentencia ante el tribunal que la
dicto dentro del plazo de un afio contado desde gue la efecucion se hizo exigible, si
la ley no ha dispuesto otra forma especial de cumpliria, se ovdenara su cumplimiento
con citacion de la persona en contra de quien se pide”.

2. CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTC ORDINARIO

El procedimiento ordinario presenta las siguientes caracteristicas:

1°. Es el procedimiento ordinario en materia penal.

Al ser el procedimiento ordinario en materia penal, corresponde, a falta de norma
especial, que todo delito se someta a esa tramitacion comim ordenada por la ley para
su investigacién v juzgamiento {articulo 2° CPC).

2°. Es un procedimiento supletorio.

El procedimiento ordinario tiene una aplicacién supletoria respecto de los diversos
procedimientos cspeciales, sea gue ellos se encuentren contemplados dentro o fuera del
Codigo de Procedimicnto Penal, a menos que exista una norma especial diversa.

3% Se integran al procedimiento ordinario penal en forma supletoria las diversas
normas del Codigo de Procedimiento Civil,

El procedimiento ordinario penal se remite expresamente a diversas normas del
Cddigo de Procedimientoe Civil, pudiendo citar al efecto, las refativas a fas notificacio-
nes (articulo 32), normas comunes a todo procedimiento {articulo 52); los requisifos
que debe cumplir la demanda (articulo 60), la remision a Ias medidas precantorias y al
cumplimiento en solicitud de las medidas cautelares reales de las medidas prejudiciales
precautorias {(articulo 157); aplicacion de las normas de cumplimiento incidental para
hacer cumplir acuerdo reparatorio ante juez de garantia (articulo 243); aplicacion de
normas de conciliacion respecto responsabilidad ¢ivil en la audiencia de preparacién
de iuicio-oral (articulo 273); aplicacién de la tabla de emplazamiento para aumento
del plazo para interponer los recursos (articulo 353); remision a algunas causales del
(odigo de Procedimiento Civil para suspension de la vista de la causa de los recarsos
{articaio 357), v aplicacion de las disposiciones sobre ¢jecucion de las resoluciones
judiciales que establece ¢l Cadigo de Procedimiento Civil para el cumplimiento de la
parte civil de la sentencia penal (articulo 472),

No cabe duda que actualmente existe una grave dificuitad en aplicar en forma su-
pletoria las disposiciones comunes a todo procedimiento contempladas en ef Codigo
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de Procedimiento Civil al nuevo sistema procesal penal, dado que los principios que
wmspiran al primer cuerpo legal como son los de la escrituracidn, impulso de partes,
mediacion y prucha legal no se condicen con los de la oralidad, concentracion, con-
tinuidad, impuiso de tribunal, inmediacion y sana critica que rigen al nuevo sistema
procesal penal.

De aili gue las disposiciones comunes a todo procedimiento del procedimiento civil
debemos entender que se aplicaran al nuevo proceso penal en la medida que ellas no
sean incompatibles con la naturaleza de los procedimientos.®

4°. El procedimiento ordinario por crimen o simple delito de accion penal publica se
divide en ives fases o etapas: Investigacion, Preparacion de Juicio Oral v Juicio Oral,

El procedimienio ordinario por crimen ¢ simpie delito de accién penal piblica se
divide en tres ctapas: La etapa de Investigacién, La etapa intermedia o Preparacion de
Tuicio Oral y finalmente, la etapa de Juicio Oral, cuyas caracteristicas principales son
muy semejantes atendida la similifud de ios prineipios formativos del procedimiento
gque se aplican en cada una de esas ctapas o pertodos del juicio ordinaric como veremos
al referirnos a cada uno de ellos.

3. LA ETAPA DE LA INVESTIGACION EN El, PROCEDIMIENTO
3.1. Generalidades y reglamentacion

La Etapa de Investigacion, que conforma la primera fase o etapa del procedimiento
ordinario en el nuevo sistema procesal penal, se encuenira reglamentada en el Titulo
i del Libro il del CPP, ¢l que comprende los articulos 166 a 258,

3.2. Concepto

La ctapa de Investigacion es ia fase administrativa, flexible, informal que dirige en
forma objetiva el Ministerio Publico, de cardcter analifica y meramente preparatoria,
destinada a la recopilacion de los antecedentes que permitan la comprobacion de un
delifo y sus participes dentro de us juicio oral o hacer efectivos los mecanismos de
discrecionalidad reglada o salidas alternativas con ¢l fin de no inciar, suspender o
poner término a la persecucion penal en su caso; proteger a la victima y los testigos;
solicitar las medidas cautelares personales para asegurar la persona del imputado en
la forma y en los casos en gue ello fuere procedente de acuerdo a lo previsto por el
legislador; cautelar la responsabilidad civil del imputado por los perjuicios causados
con la comision del delito exclusivamente frende a la victima; y finalmente, como prin-
cipio general requerirse la autorizacién previa del juez de garantia para la realizacién
de actuaciones que privaren restringicren o perturbaren al imputado o a un tercero del
gjercicio de los derechos que la Constitucion y las leyes les aseguran,

* Esta aplicacién del principio de la supletoriedad del Codigo de Procedimiento Civil respetando la
natyrateza o los principios que inspiran a los diversos procedimientos se ha consagrado expresamente en
los articulos 27 de fa Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia v 432 del Codigo del Trabajo.
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Las actuaciones del Ministerio Publico y 1a policia cn esta fase administrativa
carecen de valor probatorio en el juicio, salvo siteaciones excepcionales.

La recepcion de un sistema acusatorio separd las funciones de mvestigar y juz-
gar, encomendandolas a sujetos distintos, la primera a un organo administrativo y la
segunda al érgano jurisdiccional. Asi, la funcidén de dirigir la investigaciéon quedd
en manos exciusivas del Ministerio Piblico, radicando las funciones propias de los
tribunales, esto es, la jurisdiccional, en el juez de garantia.

Como veremos, en la medida que lainvestigacion def Ministerio Publico no afecte
garantias constitucionales, se hace innecesaria la intervencién del érgano jurisdiccio-
nal. Por el contrario, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio
de los derechos que la Constitucidn asegura, o lo restrinjan o fo perturben, requernran
de autorizacién judicial previa. Esta tension entre las actividades preparatorias del
gjercicio de la pretension punitiva estatal y las garantias constitucionales, se ha resueito
por la via de establecer una serie de facultades y contrapesos, controles y resguardos,
libertades y responsabilidades.

En este contexto se desarrollan las actividades de investigacion por parte dei titu-
lar exclusivo de su direccidn, en forma flexible, autdnoma, ajena a formulismos y a
formalismos, pero al mismo tiempo guiada por claros principios orientadores.

Eljuez de garantia se convierte en e érgano encargado dei controi de las garantias
individuales durante la etapa de investigacion, cuya funcion es daries tutela frente a
los actos de averiguacion, cuando elio sea necesario, o afectarlas ea ¢l menor grado
posible en caso de ser indispensable, conforme a los fines del procedimiento.

3.3. Etapas de la fase de investigacion

Respecto de la fase de investigacion es posible distinguir dos etapas:

a} Fase de investigacion desformalizada o anterior a la formalizacién de la inves-
tigacion, y

b} Fase de investigacién formalizada o posterior a la formalizacién de la inves-
tigacion.

a) La fase de investigacion desformalizada o anterior a la formalizacién de la
investigacion corresponde a la fase en la cual los érganos administrativos de perse-
cucidn penal han tomado conocimiento de la existencia de un hecho punible, pero
aun no ha concurrido el fiscal ante el juez de garantia a formalizar la mvestigacion
en contra de un imputado.

Esta fase de la investigacion se caracteriza por ser unilateral y reservada, en la cual |
el Ministerio Publico con el auxilio de la policia van recopilando antecedentes sin que |
se contemple 1a intervencién y participacion del imputado, su defensor y del juez de
garantia, en la medida que con ella no exista una privacion, restriccién o perturbacion
a los derechos previstos en la Constitucion.

En consecuencia, “esta fase se encuentra bastante desregulada, entregandose 2 los
drganos de la persecucién penal importantes espacios de libertad para decidir como
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llevar adelante sus estrategia de investigacion y preparacion del caso. Con todo, la
principal desventaja para Ia persecucion penal en esta fase estd dada por el hecho
de que los poderes que se disponen para realizar actividades de investigacion se
encuentran limitados. En efecto, de acuerdo a la regla general de funcionamiento del
sistema (véase articulo 9° en relacién con el articulo 230), cada vez que el Ministerio
Publico requiera realizar una diligencia que afecte derechos constitucionales, se exige
obtener una autorizacion judicial previa, la que a su vez, exige una formalizacion de
la investigacion. Lo mismo ocurre tratidndose de la solicitud de prisidn preventiva u
otras medidas cautelares personales en contra del imputado™ .’

Excepeionalmente, el Fiscal puede antes de formalizar la investigacion solicitar al
juez de garantia que se le autorice para practicar diligencias que afecten derechos consti-
tucionales sin previa comunieacion del afectado, lo que el tribunal realizara sélo cuando
la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligencia de que se tratare permitiere
presumir que dicha circunstancia resulta indispensable para su €xito (articulo 236).

Esta fase puede extenderse “solo por algunos dias u horas cuzando el Ministerio
Piblico se vea compelido a formalizar la investigacién en contra del imputado {por
giemplo, si el imputado es detenido y se quiere transformar dicha detencién en una
prisién preventiva} o podria extenderse por varias semanas, meses e incluso afios, sl
es que los fiscales no cuentan con un imputado o, contando con uno, no les resulta
conveniente formular cargos en su contra (por ejemplo, en la investigaeién de una
compleja organizacién criminal destinada al favado de dinero)”.®

Sin embargo, ¢s necesario tener presente que csta fase de investigacion desformali-
zada puede terminar por decisidn discrecional del Fiscal, por exigencia del legislador
o por haber sido forzado a elio por medio de una resolucion judicial.

El Fiscala cargo de dirigir la investigacion es guien debe resolver discrecionalmente
la oportunidad en la cual debe proceder a formalizarla {articulo 230 inciso 1°), sin
perjuicio que debemos tener presente al respecto gue sdlo a partir de la formalizacién
se produce la suspension del curso de la prescripeidn de laaccion penal en conformidad
a lo dispuesto en el articulo 96 del Cddigo Penal (articulo 233 letra a).

Por ofra parte, como regla general y por exigencia expresa del legislador, el fiscal
se verd obligado a formalizar Ia investigacidn cuando debiere requerir la intervencién
de} juez de garantia para ia practica de determinadas diligencias de investigacion, la
recepeidn anticipada de prueba o la resolucion sobre medidas cautelares, a menos que
lo hubiere realizado previamente {articulo 230 inciso 2°).

Finalmente, s necesario tener presente gue una persona que se considere afectada
por una investigacidn que no se hubsere formalizado judicialmente, puede requerir al
juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fucren objeto
de ella o fijarle un plazo para que formalice la investigacién {articulo 186). :

 Duce I, Mauricio y Risco R., Cristidn. Introduccion af Nuevo sistema Procesal Peral. Pags. 128
y 125, Universidad Diego Portales. Mayo 2002,

¢ Duce 1, Mauricio y Rizco R., Cristian. Ob. cit, Pags, 127 y 128. Mayo 2002.
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b} La fase de investigacion formalizada o posterior a la formalizacién de la
investigacion corresponde a aquella etapa en la cual el fiscal ha concurrido ante el
juez de garantia a formalizar la investigacion en contra de un imputado, esto es, e
comunica que s¢ desarrolia actualmente una investigacion respecto de uno o mas
delitos (articulo 229).

Esta fase formalizada se caracteriza porque sc contemnpla la mntervencion del juez
de garantia para la realizacidn de diversas actuaciones, en las cuales le cabe necesaria
participacion al imputado vy su defensa, teniéndose por ello una menor libertad por
los Grganos de persecucion penal para preparar su ¢aso,

Ademds, a partir de la formalizacidn de la investigacion s¢ conternpla un plazo
legal maximo de dos afios para que ¢l fiscal declare el cierre de ia investigacion (ar-
ticulo 247 inciso 1%, sin perjuicio que el juez de garantia, de oficio o a peticidn de
alguno de los intervinientes y oyendo al Ministerio Pablico, concurriendo los otros
requisitos legales, puede fijar un plazo judicial menor para el cierre de la investigacion
{articulo 236).

Finaimente, al existir upa concrecion respecto de los hechos que se atribuyen a un
imputado s¢ contemplan la existencia de diversas posibilidades para dar un curso més
expedito al proceso como ocurre en el caso del juicio inmediato (articulo 135) o del
procedimiento abreviado (articulos 406 Sgtes.) o de suspender o terminar ¢l proceso a
traves de las salidas alternativas de suspensidn condicional del procedimiento {articu-
fos 237 y siguientes) o acuerdos reparatorios {articulos 241 y siguientes).

Las diversas posibilidadcs que pueden presentarse durante el desarrolio de esta
fase de investigacion, pueden scr graficadas de la siguiente forma.

Mirissesio Pidtica | frekive pravisenal (AT HY oy 169 Jues de Garantia

Actitiry - Agerury investigaciin (AR {66 y EHD) Antes  de  intervencion
- M dniciar Pnvastigasion (AT, 168 ¥ 169

+ Principio de oportunidad (A, 170} Interviene ke de Garantia

£ Etapa asenciaimenta admimistrativa, sabve autorizatidn diligancias gua

f priven parturban o amenscen garantias del smpwiado o foroerod gue

Antes deben cer sutorizadas por el ez de gerantiz. ATES.IRD, 18T ¢y &

formalzatién 4 o vons plare. savo aquel costemplsdo para que opere prescripeidn
aczidn penat

i Mecanismos para acelerar formalizazidn {art. 186}

< Suspensidn Condicional de? procedimignto
Satidas aitarnativas

W e =

B L Y e g R o O B O

(Art. 237 5 240, 243y 246}
Aouerdos Raparatoriog {Ar, 241 a 246}

[

B - Juicis mmediato (Art 233)

Formalacién . fiisencias investigacisn

| fArw.229 yes§. Madidas coutelstes parsotales; Citadion, Detencitn, Peisidh Praventiva v
otras crutelsres (At 127 a 158), Reales! (A, 157}

- Paro para tierre investigadidn. 2 sfios, salvo Que jues de gerantia fije plazo
mensr {Ars 234 v 247)

* Efactos; ) Suapands prescripaon acen penal |
by Comienta a correr plazo para gere Mvestigacdn, v
¢} Min. Pgb pieede froultad archivar provisienaimente

(A5, 233
[ Sovreseimionto { - Defiritivo
Cierre - Temparat
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4, PRINCIPIOS DE ACTUACION DEL
MinisTERIC PUBLICO EN LA FASE DE INVESTIGACION

De acuerdo con Ia Constitucién y la Ley Orgénica Constitucional del Ministerio
Piéblico se contemplan los siguientes principios respecto de la actuacién de dicho
drgano y que revisten particular {rascendencia durante la fase de investigacion:

1. Independencia y autonomia

2. Unidad dc actuacion.

3. Jerarquia

4. Oficialidad

5. Legalidad

6. Eficiencia

7. Objetividad

8. Probidad Administrativa

9. Transparencia y publicidad

10, Responsabilidad

Sin perjuicio de remitirnos en este punto a todo lo sefialado en el Capitule Segundo,
Los Sujetos de esta obra, relativo al Ministerio Publico, nos referiremos brevemente
o recapitularemos a continuacion, aquellos principios que guian fa actuacion del Mi-
nisterio Pablico, ahora desde la perspectiva de las facultades de investigacion.

4.1, Independencia y autonomia

Como vimos oportunamente, el Ministerio Publico es un organismo autonomo, por
lo que puede gobermarse por si solo, y es independiente porque no forma parte de la
estructura ni depende tanto del Poder Judicial, como del Poder Ejecutivo o Legislativo
(articulos 83 CPR vy 1° LOC Min. P.).”

Al Ministerio Piblico e corresponde la direccidn exclusiva de la investigacion
de fos delitos. el ejercicio de la accion penal, en su caso, y Ia proteccion de las
victimas y testigos, para lo cual ejerce las atribuciones que la ley le ha entregado.
A tal efecto son los fiscales adjuntos quienes dirigen la investigacion, realizando
por si 0 encomendando a la policia todas las diligencias de investigacion que
consideraren conducentes al esclarecimiento de los hechos (articuio 180}, con
el grado de independencia, autonomia y responsabilidad que establece esta ley
(articulo 2° LOC Min. P).

7 Ver Ruscon, Maximiliane A, en “Reforma Procesal Penal y 1a Hamada ubicacion institucional
det Ministerio Publico”. Roxin y ofros. El Ministerio Pablico en el procese penal. Pag. 78, Ad-Hoc.
Buenos Aires. 1993, Como sefiala Rusconi, ¢l Ministerio Piblico, asi concebide, o5 uns ingtitucidn
que ne depende de alguno de les tres poderes (o, mejor dicho} de drgano alguno que gjerza funciones
administrativas, judiciales o legislativas) integrantes de Ia divisidn tradicional recibida en el texto de
nuestra Constitacion Nacional, Se o organiza entonces con aslonomiz suficiente, en e cjercicio de su
larea requircnte, como para considerarlo un verdadero cuarto poder,
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La independencia de los fiscales es, en todo caso, relativa, dado que éstos es-
taran igualmente obligados a obedecer las instrucciones particulares que el Fiscal
Regional les dirija con respecto a un caso que les hubiere sido asignado, a menos
que estimen que tales instrucciones son manificstamente arbitrarias ¢ que atentan
contra la ley o la ¢tica profesional (articulo 44 LOC Min. P.). De concurrir alguna
de estas circunstancias, podrén representar las instrucciones. El Fiscal Nacional no
pucde impartir instrucciones para investigaciones particulares, sin perjuicio que
puede excepcionaimente asumir personaimente alguna de ellas (articulo 18 LOC
Min. P).

Ahora bien, ¢l que s¢ constitya como un ente institucionalmente auténomo no im-
plica que quede fuera de los mecamismos de control v, por ¢l contrario, dicha autonomia
impone la necesidad de establecer cficientes equilibrios y sistemas de control, los que se
presentan tanto en un a) control politico de los restantes poderes del Estado, b) control
procesal respecto de sus actuaciones dentro del proceso®, y ¢) el control disciplinario
derivado de su estructura jerarquica, confroles que se relacionan estrechamente con
los grados dc responsabiiidad a que sus integrantes s¢ encuentran afectos, y a que nos
referimos en ¢l capitulo y apartado respectivo del Ministerio Pablico.

En los aspectos funcionales, ¢l Ministerio Pablico se encuentra sometido a un
control de tipo procesal, el que se verifica a través de los distintos mecanismos pre-
vistos por el legislador para el resguardo de las actuaciones del ministetio dentro de
la investigacion y ¢l proceso, especialmente cuando éstos afectan los derechos fun-
damentales. Asi se requicre la autorizacidn previa del Jucz de Garantia respecto de
aquellas actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos
que la Constitucion ascgura, ¢ lo restrinjan o perturben {articulos 83 CPR, 9° CPP,
4° LOC Min. P); el forzamiento de ia formalizacion (articuio168), el control sobre
la aplicacion del principio de oportunidad (articulo 170); resolucion sobre la suspen-
sidn del procedimiento (articulo 237); resolucion sobre el procedimiento abreviado
{articulo 256}; la resolucion del sobreseimiento. De la misma forma dicho control se
manifiesta frente a los requerimientos de las victimas al impugnar las decisiones del
fiscal, respecto del archivo provisional {articulo 167); la querella, en el caso cn que
el fiscal hubiere aplicado ¢l principio de oportunidad {articulo 170) o I decision de
no iniciar la investigacion (articulo 167).

4.2, Unidad de acrﬁacién

Ef Ministerio Pablico constituye un érgano unitario, por lo que su actuacion debe
ser uniforme y objetiva a lo largo del tersitorio nacional.

Para tal efecto se contempla que ¢l Fiscal Nacional pueda impartir mstmcuones
generales de actuacion para el adecuado cumplimiento de las labores de direccion de

8 Hosvitz, Maria inés y Lopez, Julian. Derecho Procesal Penal Chifeno, Tomo §. Pags. 124 a 133,
Editorial Juridica de Chile. 2002
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instigacion de los hechos punibles, ¢l gjercicio de la accion penal y la proteccion de
las victimas y testigos y dictar reglamentos ¢ierciendo su superintendencia directiva
correccional y econdmica {articulo 17 letras a y d de la LOC Min. P.).

Los fiscales regionales, conforme las instrucciones generales del Fiscal Nacional,
pueden impartir las instrucciones particulares y lineamientos para impulsar las in-
vestigaciones, y para ¢l ejercicio de la aceidn penal publica, las que son obligatorias
para los fiscales adjuntos. El inciso segundo del articulo 44 de fa LOC preceptia que
dichos fiscales adjuntos estaran igualmente obligados a obedecer las instrucciones
particulares que el Fiscal Regional les dirja con respeeto a un caso que les hubiere
asignado, a menos que estimen que fales instrucciones son manifiestamente arbitrarias
o que atentan contra la ley o la ética profesional, casc en ¢i cual podran representarias,
A suvez la misma facultad de representacion les corresponde a los fiscales regionales,
respecto del Fiscal Nacional.

De acuerdo con ello, es que el Ministerio Piblico se entiende que puede realizar
sus actuaciones procesales a través de cualquiera de los fiscales, que con sujecion a
la ley, intervenga en eilas (articulo 2° inciso 1° LOC Min, P.)

Es asi como se ha indicado que “constituyendo el Ministerio Pdblico un érgano
publico que debe ser muy eficiente en fa distribucion de sus funcionarios, se le permite
que en eada actuacion sea representado por cualquiera de sus fiscales y cuando cada
uno lo hace, representa a todo el organismo”,

Este principio es el que permite organizar el trabajo de la institucion, ya que no
siempre un fiseal puede asistir a todas las diligencias o audiencias de un determinado
caso, entre los muchos que puede estar a cargo, de modo que es suficiente con que
asista un fiscal, cualquicra sea su cargo especifico, para que éstas se puedan levar a
cabo. O bien, es posibie que en una sola actuacion intervengan varios fiscales, cada
uno con el mismo o con diferentes cometidos.

Por estas razones, ¢l principio de unidad es uno de los mds caracteristicos de la or-
ganizacion del Ministerio Pblico, esencial para poder distribuir libremente, al margen
de reglas rigidas, las actividades dc los fiscales. De alli que ¢l legislador establezca
que “los fiscales deberdn cumplis sus cometidos coordinadamente y propender a la
unidad de accion, evitando la duplicacion o interferencia de funciones™ {articulo 6°
inciso 2° LOC Min. P.).°

Segin este principio se ha concluido que “no existen, por ende, la ‘radicacion
de casos en fiscales determinados, ni competencias territoriales predeterminadas o
inmutables lo que, en caso alguno y como hemos analizado, condiciona o limita la
distribucién interna de la carga de trabajo, atendida la division territorial del organis-
mo. También debe considerarse, relacionado con este principio, e articulo 40 de ia

»

¢ Carocca Pirez, Alex. ET nuevo sistema procesal pepal. Fags. 27 v 28, Lditorial Juridica La Ley.
2003,
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LOC Min. P, que ya citamos, el cual dispone que los fiscales adjuntos pueden realizar
actuaciones y diligencias en todo el territorio del pais™ 1

Sin embargo, s necesario ener presente que 4 pesar de contemplarse esta unidad
de actuacién, se contempla la independencia, autonomia y responsabilidad de cada
fiscal en los casos que tengan a su cargo para dirigir la investigacion y cjercer la
accién penal pablica en los términos sefialados precedentemente (articulo 2° inciso
2° LOC Min. P).

4.3, Jerarquia

El Ministerio Publico tiene una estructura jerarquica, en la que se encuentra el
Fiscal Nacional jefe superior del servicio y responsable de su funcionamiento (articulo
13 LOC Min, P), poseyendo la superintenrdencia directiva correccional y econémica
respecto de éste {articulos 91 CPR y 17 letra &) LOC Min. P.).

El Fiscal Regional es el jefe administrativo de ia Fiscalia Regional, pero debe
adecuar su actuacidn y solicitar diversas autorizaciones al Fiscal Nacional para la
organizacion administrativa de ellas (articulo 32 LOC Min. P), Ademds, tiene una
obediencia reflexiva, por cuanto sdlo fe cabe representar las instrucciones generales
del Fiscal Nacional, pero si éste rechaza 1a objecidén debe darse cumplimiento a la
instruceidn (articuloe 35 LOC Min. P).

Las Fiscalias Locales también deben adecuar ia distribucion de sus asuntos a las
instrucciones que le imparta el Fiscal Nacional {articule 40 LOC Min. P.), teniendo ¢l
Fiscal Regional sélo una facuitad de asesor en esta materias, al eorresponderle propo-
ner ai Fiscai Nacional la ubicacidn de la fiscalia local v la distribucion en cada una de
ellas de los fiscales adjuntos y funcionarios {(articulo 32 letra ) LOC. Min. P},

Cuando una fiscalia local cuente con mas de un fiseal adjunto, la distribucion de los
casos entre los distintos fiseales adjuntos serd realizada por el fiscal jefe de conformidad a
las instruccioncs que al respecto imparia el Fiscal Nacional. En todo caso, la distribucion
de casos debera hacerse siempre sobre la base de criterios objetivos, tales como la carga
de trabajo, la especializacion y la experiencia (articulo 40 1.OC. Min. P)

Debemos hacer presente que dada esta unidad de actuacion del Ministerio Pébli-
0, no obstante que un fiscal adjunto esié adscrito a una determinada fiscalia local,
ellos pueden en el ejercicio de sus tareas realizar actuaciones y diligencias en todo
el territorio nacional de conformidad a las reglas generales que establezca el Fiscal
Nacional (articulo 40 inciso final LOC. Min. P)

4.4. Oficialidad

El Ministerio Pablico tiene el deber de ejercer de oficio todas las facultades que se
le han entregado por el Constituyente dentro del sistema procesal penal, sin necesidad
de requerimiento de parte.

% Chanuin SareAs, Sabas, Manual del Nuevo Procedimiento Penal. Pag. 65. LexisNexis. 2002,



Durecto Procusar Penat 433

La direccién exclusiva de la mvestigacion de los hechos delictivos que el cons-
tituyente le entrega al Ministerio Plblico implica en consecuencia tanto una atri-
bucion, una facuitad, cuanto un deber de ejercicio de fa misma, no siendo por ello
meramente discrecional o facultativo, debiendo ejercer la iniciativa en el desarrollo
de las actividades que se le encomiendan por el constituyente y el legistador. Asi o
ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional al sefialar que “De las facuitades que
tiene el Ministerio Publico, en lo que interesa, destaca la expresion “dirigird”, que
a juicio de este Tribunal, produce dos efectos fundamentales, a saber: le otorga ¢l
poder de dirigir la investigacion, que el Ministerio Publico debe ¢jercer: En segundo
lugar, lleva implicito el deber de hacerlo, como se desprende del vocablo sefialado y
del mandato contemplado en el articulo 6° de la Carta Fundamental.

Lo anterior significa que el Ministerio Publico, representado por sus fiscales, debe
cumpliv con el deber de dirigiv en forma exclusiva la investigacion criminal, puesto
gue sino lo hace, no hay ninguna otra autoridad gue lo reemplace y en consecuencia
el proceso no Hegaria a iniciarse, y menos emplearse, como la forma de solucion del
conflicto penal "/

En primer lugar, constituye una obligacion para el Ministerio Pablico iniciar de
oficio una investigacion respecto de los hechos gue constituyan un delito de accidn
penal piblica (articulo 77), 1a que debe ejercer en la forma establecida en la ley {ar-
ticulo 53).

De acuerdo con ello, cuando el Ministeric Piiblico tomare conocimiento de la
existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito, eon el auxilio de la policia,
promoverd la persecucion penal, sin que pueda suspender, interrumpir o hacer cesar
su curso, salvo en los casos previstos por la ley (articulo 166 mciso 2°).

Debemos recordar que los fiscales ticnen la obligacién de denunciar los delitos
que tomaren conocimicnto en el ejercicio de sus funciones dentro del plazo de 24
horas, y gue st asi no lo hicieren incusriran en responsabilidad penal (articulos 173,
176y 177}

Las limitaciones para el ciercicio de la accion penal la encontramos en log casos de
delitos de accion penal piblica previa instancia particular (articulos 54 y 166 inciso
final}, y en los casos en que para su persecucion se requicre del cumplimiento de una
condicion objetiva de procesabilidad como cn el caso de los delitos tributarios (gue
requieren de denuncia del Servicio de Impuestos Internos o dei Consejo de Defensa del
Estado), los delitos aduaneros, los contenidos en la Ley de Control de Armas, etc.’?

Como exclusiones a la obligacion de actuar cl Ministerio Publico ejerciendo
la accion penal nos encontramos con los delitos de accidn penal privada, que solo
corresponde su ejercicio a la victima, a través de la interposicion de una querelia
{articulos 54 y 400}, y €l caso ¢n que ¢ juez de garantia acceda al forzamiento de ia

7 Sentencia de inaplicabilidad, TC, de fecha 19 de agosto de 2008, Rol 815-07-INA.

2 Horvitz, Marfa Inds y Lopez, Jutidn, Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo 1, Pags. 150 y 151,
Editorial luridica de Chile. 2003,
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acusacion, en cuyo ¢aso el gjercicio y sostenimiento de la accion penal corresponderd
al querellante particular {articulo 258).

Por otra parte, el Ministerio Pubiico tiene la obligacidn de velar por ia proteccion
de la victima y los testigos a lo fargo de fodas ias etapas de! procedimiento penal
{articulos 83 CPR, 1° de la LOC Min. P, 6° CPP}, debiendo promover acuerdos patri-
moniales, medidas cautelares u otros mecanismos que facifiten la reparacion del dafio
causado a la victima. Debemos tener presente que el gjercicio de este deber para el
Ministerio Piblico no importard el ¢jercicio de las acciones civiles que corresponden
a la victima.

4.5. Legalidad

El Ministerio Publico debe ajustar su conducta en el desempefio de las atribuciones
que se le confieren a las normas previstas en la ley (articulos 6°, 7°, 83, 84, CPR, 1°,
29,3°,7° de la LOC Min. P. y 3°, 5°, 77 y 166 CPP),

El principio de legalidad” es aquel conforme el cual el Ministerio Piblico esta
obligado a iniciar y sostener la persecucién penal de todo delito del cual tenga cono-
cimiento, sin que pueda suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su arbitrio,

De acuerdo con ¢llo, una vez que se hubiere cometido un delito de accién penal
publica, el Ministerio Piblico debe ejercer y sostener la accidn penal pliblica hasta
obtener la condena del culpabie dentro del procedimiento penal respectivo (articulos
53 inciso 2°, 77, 166 y 175 letra b}, quien no puede suspender, interrumpir o hacer
cesar la persecucion que se hubiere iniciado (articulo 56), solicitando las medidas
cautelares y adoptando todas las medidas de proteccidn que fueren necesarias en
beneficio de la victima y los testigos.

Hacen excepeion al principio de la legalidad, diversos criterios de oportunidad
que implican concebir salidas alternativas generando el rmino o suspension de un
proceso penal sin arribar al castige de culpable, basado ello fundamentalmente en
obietivos de descriminalizacion, eficiencia y selectividad del sistema.

La principal excepcion al principio de legalidad se encuentra en el principio de
oportunidad, el gue se consagra en nuestro ordenamiento con un cardcter reglado y
no discrecional para el Ministerio Péblico, ya que se ha acotado su ejercicio no sélo
en cuanto a los delitos en el que puede gjercerse, sino que también a los motivos
que hacen procedente su decision, la que en todo caso se encuentra sometida a la
posibilidad de oposicién por parte de la victima, sin perjuicio del control del juez de
garantia {articulo 170), :

Otra clara manifestacion de excepeion al principio de legalidad lo encontramos en
la suspensién condicional del procedimiento, en el cual se requiere el acuerdo entre
el fiscal y el imputado, €l que debe ser homologado por parte del juez de garantia, al

B Mair, Julio Bernardo, Derecho procesal argentino. Pag. 48. Fundamentos. Hammurabi, Bueaos
Aires. 1989,
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ser procedente que provoque, como su nombre lo indica, ia suspension del procedi-
miento exclusivamente respecto de los delitos y concurriendo el resto de los requisitos
previstos en la ley {articulos 237 y siguientes).

4.6. Objetividad

El principio de la objetividad se encuentra establecido en el articulo 3°de fa LOC
del Min. P, el cual establece que en el ejercicio de su funcion, los fiscales del Minis-
terio Publico adecuardn sus actos a un criterio objetivo, velando uimicamente por la
correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberan investigar con igual
celo no s6lo los hechos y cireunstancias que funden o agraven la responsabilidad del
imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la atenien.

Este principio de la objetividad debe regir la investigacion que realiza el Minis-
terio Pdblico también por mandato del articulo 77 del CPP, segiin ¢l cual los fiscales
gjerceran y sustentaran la accion penal pablica en la forma prevista por a ley. Con
gse proposito practicardn todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de la
mvestigacion y dinigiran la actuacion de ia policia, con estricta sujecion al principio de
objetividad consagrado en la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.

En este sentido se ha resuelto que “ef principio de objetividad no sélo faculta, sino
que obliga al Ministerio Publico a ordenar todas aquellas diligencias que pudieran
corrohorar la inocencia de un imputado, cuando las mismas fueren ‘conducentes’en
la investigacion que dirige, 'conducencia’ ésta que no puede entenderse entregada
al mero arbitrio del organo que tiene el monopolio de la investigacion criminal y que
cuenta con ingenltes facultades v potestades frente al ciudadano que es objeto de la
persecucion, sino que debe corresponder a un criferio objetivo de conducencia, esto
es, de pertinencia a la investigacion del fiscal, lo que claramente se da respecto de
una coartada que reviste verosimilitud suficiente frente a los presupuestos facticos
que propone el Ministerio Publico en su acusacion, como ocurria en la especie con
la informacion que pretendia oblener diligencias solicitadas por el defensor” 1

Para velar por el principio de la objetividad, se debe tener presente gue no podra
dirigir ta investigacidn ni ejercer la accidn penal pliblica respecto de determinados
hechos punibles el fiscal del Ministerio Pablico respecto del cual se configure alguna
de las causales de inhabilitacion contempladas en el articulo 55 (articulo 54 LOC
Min. P).

Por otra parte, ¢l Ministerio Pdblico que cuenta con todos los medios para poder
verificar la investigacion de los hechos, como es dirigir la policia y requerir en forma
imperativa el auxilio de los demas drganos pablicos, no debe limitarse s6lo a acreditar
los hechos que determinen la responsabilidad del imputado, sino que tarmbién aquellos

'* Segunda Sala Tribunal Oral de Copiapd. 3.12.2004. Revista Procesal Peral N° 36, Pags. 137 y
siguientes. Febrero 2005,
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que eximan, atentien o extingan la responsabifidad de éste, puesto que ello resuita
¢sencial para que nos aseguremos la justa aplicacion de ia ley dentro del proceso.

Creemos que no es casualidad que este prineipio que s¢ denominaba cn el sistema
inquisitivo como imparcialidad en la realizacion de la investigacion se le denomine
actualmente como objetividad en larealizacion de la investigacion, ya que no es posi-
ble que cuando estemos en presencia de alguien que es parte activa en la persecucion
penal le hayamos de requerir que actie desprovista de su vision y funcion de parte.

Sin embargo, pensamos que debe establecerse también un cierto limite respecto
de este ¢riterio de objetividad en ia investigacion por parte del Ministerio Publico,
teniendo presente que la defensa es libre para los efectos de realizar por su parte to-
das tas investigaciones que estime pertinentes sin necesidad de acudir al Ministerio
Pablico para que las practique, v que por otra parte, ¢l principio de eficiencia del
proceso penal requiere que se ieve a cabo la investigacién con la méxima celenidad
por parie del Ministerio Pibhico de modo de concluir en un plazo no superior a dos
afios desde la formalizacién, lo que importa la intencidn del legisiador que se limiten
las indagactones a lo que ¢s esencial para recopilar los antecedentes que justifiquen
la existencia de un juicio oral.

Ademads, el cstablecimiento de un limite respecto del principto de la objetividad
reviste particular importancia atendido a que existe una responsabilidad del Fiscal y
también del Estado en ¢l caso gue ¢l proceso penal nos conduzea a una investigacién
injustificadamente errdnea o arbitraria conforme a lo previsto en ¢l articulo 5% de la
Ley Orgdnica del Ministerio Publico.

Este limite del principio de la objetividad debe contemplar el caso de negligencia
para hacer efectiva la responsabilidad, y no sélo las conductas dolosas por parte del
Ministerio Publico, dade que en semejante caso nos deberiamos encontrar ademas
frente a una rcsponsabilidad penal por parte del Fiscal que lieve a cabo la investiga-
cion en forma sesgada por promesa, dadiva o bies afectando seriamente la defensa
al ocultar, alterar o destruir las pruebas que permitan demostrar la inexistencia del
heche punible o la determinaciés de la inocencia, exencion de responsabilidad o
concurrencia de atenuantes respecto de un acusado.

De acuerdo con ello, coincidimos con lo sefialado por los profesores Horvitz y
Lopez'®, en cuanto a que ¢l principio de objetividad s6lo nos permite “exigir que
los Fiscales verifiquen ia plausibilidad de las alegaciones de inocencia del imputado
o de aquellas encaminadas a eximir o atenuar la responsabiiidad penal cuando las
mismas se encuentren suficiente y seriamente respaldadas o sean verosimiles, pues
tal comprobacion puede redundar en su beneficio o interés”.

En ¢l mismo sentido, se nos ha sefialado por Mauricio Duce que “en virtud de este
principio el Ministerio Publico debe chequear mediante su investigacion hipotesis facti-
cas de exclusion o atenuacion de responsabilidad plausibles y serias, argumentadas por
la defensa, con ¢l obietivo de confirmarlas o descartarlas, pero no resultaria razonabie

¥ Véase Horvirz, Maria Inés y Lorez, Julian. Ob, cit. Tomo & Pag. 154, 2002
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investigar todas y cada una de las hipotesis posibles si ellas no tienen un sustento en
la propia investigacidn, El principio de objetividad no obliga al Ministerio Pubiico
a investigar todas y cada una de las innumerables situaciones de hecho que pueden
incluir o atenuar la responsabilidad del imputado, ya que ello significaria agotar las
posibilidades reales de actuacidn de los fiscales, es especial pensando que normal-
mente las posibilidades de la teoria del caso para la defensa resultan ser miltiples.
En este sentido, sdlo seria exigible que investigara aquellas situaciones invocadas por
la defensa que refinan elementos minimos sustentados en la propia investigacion del
Ministerio Plblico, que le permitan evaluar si se trata de situaciones plausibles que
ameritan por ser revisadas, Hsta manifestacién de objetividad podria denominarse
como “deber de profesionalismo del Ministerio Piiblico en la investigacion ™'

Por otra parte, este principio debiera imponer un deber de lealtad al Ministerio
Publico para con la defensa, que se traduce, entre otras manifestaciones, en que éste
no debe esconder informacidon disponible que pueda favorecer a ésta; y en su deber
de mostrar sus cartas en forma oportuna para que la defensa pueda prepararse adecua-
damente. Finalmente, este principio debiera imponer el deber del Ministerio Publico
de actuar de buena fe durante todo el desarrollo del procedimiento, evitando que las
reglas del juego justo sean vulneradas. Ademads todo esto debe ser complementado
con la vigencia del principio de legalidad o sujecion a la ey de los funcionarios del
Ministerio Piiblico, segiin ¢! cual ellos no debieran realizar actuaciones gue afecten
normas constitucionales o legales”.”’

Debemos recordar que el imputado tiene derecho a guardar silencio (articulo 93
letra g} y a solicitar de los fiscales diligencias de investigacion destinadas a desvirtuar
las imputaciones que s¢ ie formularen (articuio 93 letra ¢}, siendo asistido por un
abogado desde los actos iniciales de la investigacion {(articulo 93 letra b).

Si un imputado a quien se le ha dotado de todas esas garantias decide no propor-
cionar antecedente alguno al Fiscal o le da antecedentes que no aparecen verosimiles
o son inconducentes respecto de la investigacién para demostrar la inexistencia del
hecho, su falta de tipicidad, su inocencia o ia concurrencia de eximentes o atenuantes
respecto de su responsabilidad, ello més que obedecer a una negligencia del Fiscal,
serd atribuible a la conducta poco diligente asurnida por el imputado y su defensor.

En cuanto a la constatacion empirica de la aplicacidn del principio de ia objeti-
vidad, se nos ha sefialado que “de muchas conversaciones con fiscales y también de
mis propias observaciones, me he formado una impresién en orden & que, en general,
los fiscales aun no han encontrado una posicién ciara dentro del nuevo procedimiente
penal. '

“Segiin el derecho procesal penal chileno —que en este punto ¢s idéntico al ale-
man- el fiscal tiene una posicion objetiva. No sélo esta obligado a investigar todas

16 Véase Duce, Mauricio y Rigco, Cristian, Proceso Penal. Pags, 146 y 147 y Sgtes. Editorial
Juridica de Chile, 2067,

7 Dics |, Mauricio. Ob. ¢t Marzo 2000,



538 Crisnian Marttrana MigusL - Rade Mowrero Lopsz

fas circunstancias gue afectan al imputado, sino que también debe incluir en su in-
vestigacién todas las circunstancias que o puedan favorecer.

“Sin embargo, en la prictica, el fiscal ofrece mas bien la imagen aparente de scr
el abogado de la victima. Las policias se limitan a recibir las denuncias y a transmi-
tirlas inmediatamente al Ministerio Péblico. El fiscal inferroga primero a la victima
para concretar el contenido de la denuncia y al mismo tiempo puede adoptar medidas
para su proteccién, De esta forma surge inevitablemente en la victima fa impresion
de estar de alguna forma con su abogado, con quien representa sus intereses. Esto
se ve acentuado, incluso opticamente, cuando en el juicio oral se ve, en una parte a
la victima sentada al lado del fiscal, mientras que, en Ia otra parte, estdn sentados ¢l
acusado y ¢l abogado defensor, en tanto que el juez, sentado sobre su trono elevado,
reina sobre todos. Es decir, la apariencia visual recuerda mas bien un proceso dc partes
(fiscal y victima contra defensor e imputado) segiin ¢l modelo estadounidense. Sin
embargo, csto no es compatibic con ¢l derecho procesal en Chile v, en la practica,
la victima se sorprende vivamente cuando a veces ‘s’ fiscal expone —tal como se lo
exige la ley— argumentos a favor dei imputado.

“Por fo gencral, los fiscales se sicnten incodmodos por esta situacion poco afortunada
y muchas veces no saben exactamente cual €5 su posicidn en el proceso.

“Debido aesta situacion, surge en Chile un problema adicional, cual es la seguridad
personal de los fiscales. Muchos relatan haber sido no pocas veces también objeto
de amenazas por parte de los imputados. Esto no ¢s sorprendente, pues también el
imputado ver que el fiscal se encuentra al lado de la victima. De este modo, ¢l fiscal
se ve imvolucrado en los conflictos existentes entre la victima e imputado, los que con
frecuencia persisten todavia para el juicio oral.

“En Alemania, la posicion del fiscal es mas clara. Esta obligado a la objetividad
y ve su tarca en la realizacién de la pretension punitiva del Estado. El representa los

‘abogado del Estado’- lo expresa. Durante el juicio oral, en la mayoria de los casos,
el fiscal se ubica fisicamente a la misma altura del juez. La victima ingresa a la sala
de audiencias en calidad de testigo y se retira luego de prestar declaracion {con cx-
cepcion de los escasos casos en que fa victima puede actuar como acusador particular,
pero incluso en cstos casos, la victima no se sienta junto al fiscal). Se le asigna valor
también al hecho que también hacia fucra el fiscal no actiia a titulo personal, sino que
siempre s6lo como representante del Ministerio Piiblico. Por lo mismo, su nombre no
aparcce publicado en la tabla del tribunal (como si he visto en Chile).

“En mi opinion, en cste ambito existe una necesidad urgente de accidn. Sé que la
posicion del fiscal en parte como abogado de {a victima tiene su origen en la historia
del establecimiento de la reforma procesal penal en Chile. Pero, por el bien de los fis-
cales, cs necesario aciarar ia situacion. Si se quierc seguir viendo al fiscal fuertemente
como representante de la victima, resulta insostenibic la regulacion que lo obligaa la
objetividad. Si ¢l objctivo apunta mas bien a realizar en la préactica la actual situacién
juridica, entonces habria que realizar modificaciones en el desarrollo del proceso.
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“De todos modos, en general considero deseable y muy positive que sc le
brinde una intensa atencién a las victimas. No obstante, pienso que ¢sta no es
una tarea que deba competerie personalmente al fiscal. Ef no disponc ni de a
formacion profesional adecuada (aqui se¢ neccsitan a menudo mas bien psico-
logos o asistentes sociales), ni puede dedicarle a esta tarea todo el ticmpo que
requiere. Hasta donde he podido apreciar durante mi visita, los fiscales ya estan
en el limite de su capacidad de rendimiento, todo esto sin abordar la pregunta de
si serd posible financiar a futuro, considerando 1a tendencia creciente (la oferta
siempre estimula la demanda), una asistencia personalizada a la victima con la
misma intensidad actual”.'®

En cuanto a la violacion del principio de fa objetividad, se ha declarado por fa
Corte Suprema que “en relacion la desconocimiento dei principio de objetividad que
gobierna al organismo publico de persecucion penal, es menester destacar que dicha
maxima no se¢ ubica dentro de las garantias constitucionales que nuestra Carta Fun-
damental enumera, sino que conforma uno de los criterios que orientan la instruccion
criminal y es una obligacion del fiscal enmarcar su actuacion dentro de dicho axioma,
bajo su propia responsabilidad y con las sanciones que la ley asigna al efecto, entre
las que no se consigna la anulacion del juicio por atropello de dicha norma, ¢n caso
de haber existido, mas atn si se repara en la carencia de pautas, pardmetros ¢ instruc-
ciones de indole reglamentario para determinario. Si la defensa cntiende vulnerado
el principio de “objetividad” que a dicho agentc fe imponen la Constitucion vy las
leyes, puede impugnar su actuacion, mediante el reclamo hecho valer, por escrito,
ante la autoridad superior del ente inculpador, quien deberd resolver la cuestion en el
lapso de cinco dias, de acuerdo con ¢l articulo 33 de la LOC del Ministerio Publico,
sin que esta corte tenga atribuciones para ponderar su cumplimiento por la via del
recurso de nulidad”."

4.7. Eficiencia

El articulo 6° de a LOC del Min. P. consagra el principio de la eficiencia tanto
respecto del uso de los recursos y bienes publicos como en refacién con el cumpli-
miento ¢ desempefio de sus funciones por parte del Ministerio Publico.

Para la actuacion eficiente, coordinada, evitando la duplicidad de funciones debe
procedersc a distribuir adecuadamente los casos cntre las fiscalias locales {articuio 40
inciso 1° LOC Min. P.) v ser cauteloso en la cjccucion de actuaciones y diligencias
fuera de la fiscalia local {articulo 40 inciso 2° LOC Min. P.).

1% Evaluacién de la Reforma Procesal Penal chilena desde la perspectiva del sisterna Alemin, Detlev
Achhammer. Informe de Una visita. Paginas 82 a 84, 2083, Sociedad Alemana de Cooperacidn Técnica,
GTZ 2083,

17 Corte Suprema. 30.11.2605, Revista Procesal Penal N° 41, LexisNexis, Pags. 39 y Sgtes. No-
viembre 2005.
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Los procedimientos del Ministerio Publico deberan ser agiles y expeditos, sin
mas formalidades que las que cstablezcan las leyes y procurardn la simplificacion y
rapidez de sus actuaciones.

4.8 Probidad administrativa

Elarticulo 8° de la LOC Min. P. contempla ¢l principic de la probidad administra-
tiva, &l sefialarnos que flos fiscales y los funcionarios del Ministerio Publico deberdn
observar el principio de probidad administrativa.

4.9 Transparencia y publicidad

Ef principio de Ia transparencia de los actos de la administracion, al igual que la
probidad, tiene actualmente consagracion constitucional en el articulo 8° de la CPR.?
conforme al cual son piblicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que udilicen. Solo una ley de quorum
calificado podrd establecer la reserva o secreto de aquélios o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funcioncs de dichos drganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.?!

El principio de la transparencia se encuentra contemplado en los mcisos 2°y 3°
del articulo 8° de la LOC del Min. P, el cual prescribe que la funcion prblica se
efercerd con transparencia, de maneva que permita y promueva el conocimiento de

2 Modificado por Ley N° 20,050, de 26 de agosto de 2005

21 Es del cuso hacer presente que cf dia 20 de abril de 2009 entrd en vigencia la Loy N° 20.285 sobre
Aceeso & la Informacion Publica que reconcce el derecho de las personas precisamente a acceder a ia
informacion pablica, sefialado fas excepciones que justifican la reserva de la informacion. Conforme ésta
s¢ presume gue ¢s piiblica toda la informacion on poder de los drganes de 1a Administracion del Estado,
a menos que este sujeta a las excepciones legales, establece un procedimiento para acceder a la informa-
cion en poder de los organos de! Estado, consagra el principio de fa transparencia activa por fa cual se
obliga a que ¢stos mantengan a disposicion permunente del piblico, a través de sus sitios electronicos,
un conjunto de informacion relevante para la fiscalizacion de su gestion, establece sanciones para las
autoridades que injustificadamente denicguen ¢ acceso a la informacion o incumplan sus deberes de
{ransparencia acliva y crea el Consejo para la Transparencia.

La ley se aplica a un amplio conjunto de instituciones v organismos, perc no 10dos s¢ cncyentran
obligados en forma plena, Quienes deben cumplir integramente con la ley son los ministerics, intenden-
¢ias, gobernaciones, gobiernos regionales, municipalidades y todos aguellos servicios y organismos gue
han sido creados para dar cumplimiento a la funcion administrativa, las Fuerzas Armadas y de Orden
y Seguridad,

Los organismos constifucionalmente autdnomes, como la Contraloria General de la Repiblica, ¢l
Banco Central, ef Ministerio Pablico, el Tribunal Constitucional y la Justicia Elecioral, solo tienen fa
obligacion de cumplir con las disposicioncs de Transparencia Activa, mantenicndo a disposicidn del
publico en sus sitios institucionales squella informacion que la ley les scitala. Asimismo, estos organismos
debens generar sus propios mecanismos IESMOos para gestionar las solicitudes de informacion que fas
personas pudieran hacerles, pero no estdn semetidos at control det Consejo para la Transparencia.
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los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en
ejercicio de efla.

El Ministerio Publico adoptard las medidas administrativas tendientes a asegurar
el adecuado acceso alos fiscales por parte de cualquier interesado, con pleno respeto
a sus derechos y dignidad personal %

A su vez, el inciso 4° del articulo 8° de 1a LOC dei Min. P. establece como regla
general el principio de la publicidad, prescribiendo al efecto que son piblicos los actos
administrativos del Ministerio Publico y los documentos que les sivvan de sustento
o complemento directo v esencial,

Ei costo del material empleado para entregar la informacion serd siempre de cargo
del requirente, salvo las excepceiones legales.

Excepcionalmente no revisten el cardcter de puablicos, pudiendo ef Ministerio
Publico denegar la entrega de documentos o antecedentes requeridos en virtud de las
siguientes causales:

a) Cuando la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamen-
farias,

b) Cuando Iz publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las fun-
ciones del organismo;

¢) Cuando exista la oposicion deducida por terceros a guienes se refiera o afecte
la informacion contenida en los documentos requeridos;

d) Cuando la divulgacion o entrega de los documentos o antecedentes reque-
ridos afecte sensibiemente los derechos o intereses de terceras personas, scgin
calificacion fundada cfectuada por el respective Fiscal Regional o, en su caso, ¢l
Fiscal Nacional, ¥

¢) Cuando la publicidad afecie la seguridad de Ja Nacidn o el interés nacional.

La publicidad, divulgacion ¢ informacion de los actos refativos a o relacionados con
la investigacidn, el eiercicio de la accién penal piblica y la proteccidn de victimas y
testigos, se regirdn por ia ley procesal penal, teniendo aplicacion al efecto las normas
contempladas en los articulos 182, 307, 308 y 335 del CPP.

Durante la etapa de investigacidn, la publicidad es sélo relativa, dado que ésta
es secreta respecto de ferceros ajenos al procedimiento, en tanto que s plblica para
el imputado y los intervinienies, quienes pueden examinar y obtener copias de los
registros y documentos de la investigacion fiscal y examinar los de la investigacion
policial (articulos 44 y 182).

Sin embargo, la publicidad respecto del imputado ¢ intervinientes también puede
contemplar excepciones durante la investigacion, ya que el fiscal puede decretar el
secreto respecto de ciertas actuaciones y/o piezas, cuando las estime necesarias para
la eficacia de ia investigacion. Esta restriccion en todo caso es solo de tipo temporal,

2 Creemos que deberia establecerse necesariamente un horario para que los Fiscales a cargo de fa
investigacion atiendan obligatoriamente al plblico y los abogados, en especial, respecto de los anfece-
dentes de lag mvestigaciones que realizan, lo que no se ha cumplido con regularidad hasta ahora.
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ya que contempla como plazo maximo de duracién un plaze de 40 dias, pudiendo
solicitarse al juez de garantia que ponga término al secreto o que fo limite, ya sea en
su duracién, actuaciones, personas a quienes se refiere.

Ahora bien, hemos de considerar que ¢l secreto que puede disponer el fiscal con-
templa una contraexcepcion, dade que éste no puede decretar secreto respecto de:

a) la declaracion del imputado,

b) cualguiera otra actuacion en que hubiere intervenido o tenido derecho a inter-
venir ¢l imputado,

) actuaciones en que participare el tribunal,

d) informes evacuados por peritos respecto del propio imputado o de su defensor.

La obligacién de mantener reserva sobre 1a investigacidn afecta a los funcionarios
que hubieren participado en ella y las demds personas que, por cualquier motivo,
tuvieren conocimiento de sus actuaciones.

4.10. Responsabilidad

Del analisis de las diversas normas legales aplicables, podemos distinguir las
siguientes clases de responsabilidad:

a) Politica;

b) Civil:

¢) Penal, y

d)} Administrativa

L.a responsabilidad politica se puede hacer efectiva sélo respecto del Fiscal Nacional
y de los Fiscales Regionales a través del procedimiento contemplado en el articulo
53 de la LOC del Min. Piiblico.”? _

La responsabilidad penal puede hacerse efectiva por la comision de delitos comu-
nes o por la comisién de delitos en el ejercicio de la funcién. Tratdndose de delitos
cometidos en el ejercicio de la funcidn serd necesario que se deduzea ante ia Corte de
Apelaciones respectiva la respectiva querelia de capitulos para los efectos de formular
la acusacion o decretar una medida cautelar personal en contra del fiscal (articulos 46
inciso final LOC Min. P. y 424 y siguientes del CPP)

La responsabilidad civil puede hacerse efectiva tanto respecto del Fiscal como
respecio del Estado.

La respensabilidad civil sc contempla en el articulo 45, al sefialarnos que /os fis-
cales del Ministerio Publico tendran responsabilidad civil por los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones, de conformidad a la ley, 1o que no resulta mas que

*3 E} Fiscal Nucional, los Fiscales Regionales y los Fiscales Adhuntos no se encuentran sujetos a I
acusacion constitucional para hacer efectiva su responsabilidad politica en caso de notable abundone de
deberes de conformidad a lo establecido en los articudos 52 N° 2 letra ¢) y 53 N° | de la Carta Fuada-
mental. Ver el apariado relative a la responsabilidad de los Fiscales ¢n ef Capitule Segundo.
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un desarrollo del principio general contemplado en el inciso 2° del articulo 2%y 11
de la LOC del Min. P,

Por otra parte, el articulo 5° contempla la responsabilidad del Estado por la actua-
cion del Ministerio Pdblico injustificadamente errones o arbitraria.

Al efecto, dispone ese precepto que el Estado serd responsable por las conductas
injustificadamente ervdneas o arbitrarias del Ministerio Publico.

La accion para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribira en cuatro
afios, contados desde la fecha de la actuacion dafiina.

En todo caso, no obstard a la responsabilidad que pudiese afectar al fiscal o fun-
cionario que produjo el dafio, y, cuando haya mediado culpa grave o dolo de su parte,
al derecho del Estado para repetir en su contra.?

La responsabilidad disciplinaria se encuentra contemplada expresamente en el ar-
ticulo 48 de 1a LOC del Min. P, contemplandose en los articulos 49 a 52 las sanciones
y el procedimiento que debe ilevarse a cabo para hacerlas efectivas.

Excepcionalmente, se contemplan sanciones especificas para el incumplimiento de
la obligacidn de declaracion de intereses en el articulo 47 de la LOC del Min. P.

5. CARACTERISTICAS DE LA ETAPA DE INVESTIGACION

La etapa de investigacion presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es de naturaleza administrativa v no jurisdiccional, que se encuenira a cargo
del Ministerio Publico, con el auxilio de la Policia, y bajo el control del juez de ga-
rantia.

La investigacidn es una etapa del proceso penal en ¢l cual se persigue Ia realizacion
de todas las diligencias y actuaciones necesarias destinadas fundamentalmente al logro
de sus objetivos v, en particular, los relativos a la recopilacion de los antecedentes
que permitiran probar posteriormente en un juicio oral la existencia del delito y de
las personas a quienes les ha cabido participacion en éste.

Elarticulo 83 de la Carta Fundamental nos sefiala expresamente que al Ministerio
Piblico, como drgano autdnomo del Poder judicial, le corresponde dirigir en forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen
la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso,
giercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le
corresponderd la adopceitn de medidas para proteger a las victimas y a los testigos.
En caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales.

En conseeuencia, ha sido el propio Constituyente quien ha determinado Ia necesi-
dad de 1a existencia de este periodo de investigacion, pero ha radicado la persecucion
¢ investigacién criminal en un 6rganc de naturaleza administrativa, quien no puede
desarrollar funciones de naturaleza jurisdiccional.

M Sobre ¢l alcance de esta responsabilidad ver ¢l apartado de 1a responsabilidad por el error judicial
del Capitulo Primero de esta obra.
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De acuerdo con ello, las decisiones de investigacion por parte de los fiscales
no son impugnables por la via de los recursos de naturaleza jurisdiccional ante los
tribunales, sino que mediante el ejercicio de reclamaciones administrativas ante los
drganos supertores del Ministerio Pablico, sin perjuicio de poder requerirse también
la intervencién del juez de garantia en los casos previstos por ia ley para la proteccion
de los derechos de las victimas (articulo 6%) y del imputado (articulo 10).

Dicha funcidn de carcter investigadora que debe desarroliar el Ministerio Publico
se demuestra claramentie de fo dispuesto, entre otros, en los articulos 77, 80, i8C y
181 dei CPP, v 1°, 3° v 4° de la Ley Organica del Ministerio Piblico,

Articulo 77. Los fiscales eferceran y sustentaran la accion penal ptiblica en la forma
prevista por la lev. Con ese proposito practicaran todas las diligencias que fueren
conducentes al éxito de la investigacion y divigivan la actuacion de la policia, con
estricta sujecion al principio de objetividad consagrado en la Ley Organica Consti-
tucional del Ministerio Publico.

Articilo 80, Los funcionarios sefialados en el articulo anterior (La Policia) que, en
cada caso, cumplieren funciones previstas en este Codigo, ejecutaran sus tareas bajo
la direccion y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones que éstos
les impartieren para los efectos de la investigacion, sin perjuicio de su dependencia
de las awtoridades de la institucion a la que pertenecieren.

También deberan cumpliv las ordenes que les divigieren los jueces pava la tramitacion
del procedimiento.

Los funcionarios antes mencionados deberan cumpliv de inmediato y sin mas tramite
las ordenes que les impartieren los fiscales v Jos jueces, cuya procedencia, conve-
miencia y oportunidad no podran calificar, sin perjuicio de requerir la exhibicion de
la autorizacion judicial previa, cuando correspondiere, salve los casos urgentes a
que se refiere el inciso final del articulo 9°, en los cuales la autorizacion judicial se
exhibira posteriormente.”

Articulo 180. Los fiscales dirigivan la investigacion y podran realizar por si mismos
o encomendar a la policia todas las diligencias de investigacion que consideraren
conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Parrafo 17 de este Titulo, dentro de las veinticuatro
horas siguientes a gue tomare conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere
caracteres de delito de accion penal publica por alguno de los medios previstos en la
lev, el fiscal deberd proceder a la practica de todas aquellas diligencias pertinentes y
utifes al esclavecimiento y averiguacion del misme, de las circunstancias relevantes
para la aplicacion de la lev penal, de los participes del hecho y de las circunstancias
gue sirvieren para verificar su vesponsabilidad. Asimismo, debeva impedir que el
hecho denunciado produzca consecuencias ulteriores.

Los fiscales podran exigir informacion de toda persona o funcionario pitblico, los que
no padran excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente exceptiuados
por la ley. Los notarios, archiveros y conservadores de bienes raices, y demas orga-

2 Uttimo inciso modificade por Ley N® 19,789, de 36 de enero de 2002,
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nismos, autoridades v funcionarios publicos, deberdn realizar las actuaciones y dili-
gencias y otorgar los informes, antecedentes y copias de instrumentos que los fiscales
les solicitaren, en forma gratuita y exentos de toda clase de derechos e impuestos.”®
Articulo 181~ Actividades de la investigacion. Para los fines previstos en el articulo
anterior, la investigacion se llevard a cabo de modo de consignar y asegurar todo
cuanto condujere a la comprobacion del hecho y a la identificacion de los participes
en el mismo. Asi, se havd constar el estado de las personas, cosas o lugares, se iden-
tificara a los festigos del hecho investigado y se consignardn sus declaraciones. Del
mismo modo, si €l hecho hubiere dejado huellas, rastros o sefiales, se tomard nota
de ellos y se los especificara detalladamente, se dejard constancia de la descripcion
del tugar en que aquél se hubiere cometido, del estado de los objetos que en él se
encontraren y de toda otro dato pertinente,

Para el cumplimiento de los fines de la investigacion se podrd disponer la practica de
operaciones cientificas, la toma de fotografias, filmacion o grabacion y, en generdl,
la reproduccion de imagenes, voces o sonidos por los medios téenicos gue resultaren
mds adecuados, reguiriendo la intervencion de los organismos especializados. En
estos casos, una vez verificada la operacion se certificard el dia, hora y lugar en que
ella se hubiere realizado, el nombre, la direccion vy la profesion u oficio de guienes
hubieren intervenido en ella, asi como la individualizacién de la persona sometida a
exameny la descripcion de la cosa, suceso o fenameno que se veprodujere o explicare,
En todo caso se adoptardn las medidas necesarias para evitar la alteracion de los
originales objeto de la operacion.

bY Es una etapa analitica y desformalizada, cuya actividad requiere quedar re-
gistrada.

Las diversas diligencias de investigacion deben realizarse en forma desformalizada,
conforme a la direccién del Ministerio Publico, en forma logica y vinculadas entre si
para ¢l mds eficaz y adecuado avance del procedimiento.

El Ministerio Piablico debera dejar constancia de las actuaciones que realizare, tan
pronto tuvieren lugar, utilizando al efecto cualquier medio que permitiere garantizar
la fidelidad ¢ integridad de la informacion, asi como el acceso a la misma de aquelios
que de acuerdo a la ey tuvieren derecho a exigirlo.

La constancia de cada actuacidn deberd consignar a lo menos la mdicacion de la
fecha, hora y lugar de realizacion, de los funcionarios y demds personas que hubieren
intervenido y una breve relacidn de sus resultados (articulo 227).

Sobre Ia materia, se nos ha sefialado que “la fiscalia, en tanto dérgano publico y
objetive de la persecucion criminal, debe, tal como lo seiiala el nuevo Céodigo, dejar
constancia en su carpeta, del conjunto de antecedentes y declaraciones que realiza
y recibe, pues es ello lo que le permite el acceso al resto de los intervinientes a la
informacion que se¢ acumula.

2 Ultimo inciso modificado por Ley N° 20.074, de 14 de noviembre de 2005.
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“Este acceso a la informacidn del resto de los intervinientes es lo que permite, a
su turno, desplegar adecuadamente las estrategias del quereliante y del defensor de
cara al proceso y eventualmente al juicio.

“Tratandose del defensor y del imputado, el acceso a la informacion que contiene
los antecedentes de cargo debe entenderse como parte del contenido basico del derecho
a defensa y de Ia preparacion de los argumentos de descargo, como por lo demds o
resguardan los tratados internacionales.

“En esta finea de andlisis puede sostenerse que la regla general es que las pruebas
que el fiscal desea llevar a juicio y que presenta en la audiencia de preparacion del
juicio oral, deben provenir de antecedentes que constaban en la carpeta fiscal antes
del cierre de la mvestigacion.

“Por otra parte, no resulta necesario, en cambio que para aprovechar la declaracion
de un policia como testigo en el juicio, este Ultimo- el policia— deba necesariamente
haber declarado ante el fiscal durante fa investigacion, bastando que ¢l sefialado po-
licia, haya enviado su declaracién a la fiscalia por cualguier conducto, esto es, parte
policial, declaracion anexa v otra, importando tan s6lo que tal declaracion conste en la
carpeta fiscal antes del cierre de la investigacion y el defensor haya podido acceder a
ella materialmenie. Una interpretacion distinta puede provocar una grave ¢ innecesaria
burocratizacion de la fase de imvestigacion.

“Frente a los argumentos en ci sentido de aprovechar fa declaracion policial para los
efectos del articulo 332, cabe precisar que, st un policia, tergiversa la versidn prestada
durante la fase de investigacion puede confrontarse su version en juicio con cualquier
acta previa, pues la regla del articulo 334 inciso primere debe entenderse como una
norma de garantia a favor del acusado. Lo anterior es sin perjuicio de la posibilidad
de recurrir al articulo 336 por la via de la prueba sobre la prucba.?’

En todo caso, se debe tener presente haberse resuelto en cuanto a la obligacion
de registro que impone el articulo 227 del CPP al Ministerio Pablico que ella “es
aplicable a aquellas actuaciones que efectivamente se realicen, y en el caso de los
Carabineros del SIP. ha guedado claro que no prestaron declaracion ante la Fiscalla
v que su participacion en la investigacion quedo plasmada en las actas e informes que
se pusieron a disposicion del ente acusador y que se agregaron a la carpeta respectiva
ala que tuvo acceso el abogado defensor como él mismo reconociera en estrados, por
lo que no se divisa la forma en que se ha vulnerado su derecho a defensa”. %

En cuanto a la sancion respecto de la prueba testimonial rendida en el juicio oral
sin que se hubieren registrado en forma alguna durante el periodo de investigacion
es que dichas declaraciones no sean valoradas por ¢l tribunal. En este sentido, se ha
seflalado que el “tribunal no puede sino Hegar a ta conclusion de que las declaraciones

7 Branco, Rafael, “Registro de las actuaciones de los Fiscales del Ministerio Pablico”™. Revisfa
Procesal Penal N° 32, Pags. 7y 8. Febrero 2005

%8 Tribunaf Oral en 1o Penal de Vifia del Mar, 26.4.2005. Revista Procesa! Penal N° 34, Péps. 170
y Sgtes. Abril 2003,
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de los funcionarios no deben ser valoradas, con la sola justificacion de la fiscalia de
qgue simplemente no existen registros de las actuaciones realizadas por estos policias
durante la investigacion, primero porque con ello se ha vulnerado la obligacion del
Ministerio Publico de desarrollar, acorde con lo dispuesto en el articulo 19 N° 3 de
la CPR, una investigacion racional y justa, y segundo, porque al incumplir la policia
v el Ministerio Publico la obligacion de registro que la ley les impone, impidié a la
defensa el conocimiento del contenido de aquellos medios de prueba en los cuales
se fundo la acusacion fiscal en el juicio oral, conculcando con ello el derecho de la
defensa a contar, desde las primeras actuaciones de la investigacion hasta la completa
giecucion de la sentencia, segun lo prescrito en el articulo 7° del Cddigo Procesal
Penal, con los medios y con la informacion necesaria para preparar el juicio oral
en igualdad de armas, a fin de refutar la prueba de cargo en base al principio de la
contradiccion, realizando de esta forma una defensa técnica efectiva, en el marco de
un debido proceso”?

La policia levantara un registro, en el que dejard constancia inmediata de las dili-
gencias practicadas, con expresion del dia, hora y lugar en que se hubieren realizado
v de cualquier circunstancia que pudiere resultar de utilidad para la investigacion. Se
dejara constancia en ef registro de las instrucciones recibidas del fiscal y del juez.

El registro sera firmado por ¢l funcionario a cargo de la investigacién y, en lo po-
sible, por las personas que hubieren intervenido en los actos o proporcionado alguna
informacion.

En todo caso, estos registros no podran reemplazar las declaraciones de la policia
en ¢l juicio oral (articulo 228).

En cuanto al valor probatorio de dichos registros, debemos tener presente que
se ha resuelto que “tal como lo previene la norma del articulo 334 del CPP salvo
en los casos previstos en los articulos 331 y 332, no se podrd incorporar o invocar
como medios de prueba wi dar lectura durante ¢l juicie oral, a los registros y demds
documentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realizadas por la policia
o el Ministerio Publico. Acorde a la norma referida no se dard valor alguno a lo
sefialado por ambos intervinientes en un juicio oral respecto a un parte policial no
acomparnado ni leido durante el mismo "5

Las actuaciones de investigacion realizadas por el Ministerio Piblico y por la
policia ticnen ¢l caracter de secretas para los terceros ajenos al procedimiento, y de
libre acceso para el imputado v demds intervinientes en el procedimiento, por regla
general.

2 Tribunat Oral en lo Penal de Quitlota. 28.2.2005. Revista Procesal Penal N° 32, Pags. 167 y Sg-
tes, Febrero 2005, Sobre igualdad de las partes. lgualdad de armas. Ceroa G., Rodrigo. El juicio oral.
Pigs, 125 v Sgtes. Editorial Metropolitana. 2083, Santiago. Chile.

*® Tribunal Oral en o Penal de Vifia de! Mar. 3.5.2008. Revista Procesal Penal N° 35. Pags. 67 y
Sgies. Mayo 2085,
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Por otra parte, las audiencias judiciales que se realizan ante los jueces con compe-
tencia penal requieren ser registradas infegramente por cualquier medio que asegure
su fidelidad, fal como audio digital, video u otro soporte tecnoldgico equivalenie
{articulos 39 y 41}, etc. debiendo garantizar la conservacion y la reproduccion de su
contenido.

¢) Es una etapa meramente preparatoria y, por ello, por regla general, carente de
valor probatorio.

La investigacion, no importa ¢l juicio penal mismo, por lo que el material reunido
en esfa etapa no sirve de antecedenie para que pueda fundarse en e¢los la sentencia
penal que sc haya de pronunciar cn ¢l juicio oral.

Al efecto, el inciso 2° del articulo 340 establece perentoriamente que ¢/ tribunal
Jormard su conviccion sobre la base de la prueba producida en el juicio oral, y dando
aplicacion a este principio general, se establece en el inciso 3° del articulo 228 que
los registros de la policia no podrdn reemplazar las declaraciones de la policia en
el juicio oral.

Este cambio es uno de los mas radicales, conjuntamente con el sujeto que debe
hacerse cargo de la investigacion, en relacidn con el antiguo sistema procesal
penal. En el antiguo sistema, en la practica y por el tiempo transcurrido durante
el sumario criminal, {os antecedentes reunidos dentro de esa etapa investigativa
pasaban a tener un cardcter anico y definifive en la mayoria de los casos, ya sea
porque las partes no solicitaban la rendicion de pruebas en la mayoria de los casos
para la etapa de Plenario y, en caso de solicitarla, las pruebas rendidas por las par-
tes en ia ctapa de Plenario Criminal no resultaban trascendentes para desvirtuar
las que se habian recopilado latamente durante la fase inguisitiva, unilateral y
secrefa del sumario. -

En ¢l actual sistema procesal penal, Ia regla general es la inversa, puesto que los
antecedentes reunidos en la fase de investigacion ante una autoridad administratva
carecen de valor probatorio ¢n ¢l juicio oral.

d) Por regla general debe existir un procediniiento para la investigacion de cada
delito.

La regla general es que el fiscal investiguc en forma separada cada delito que
conociere. _

Este principio general se encuentra contemplado en el inciso 1° del Articulo 185, se-
gun el cual “El fiscal podrd investigar separadamente cada delito de que conociere™.

No obstante, esta regia general reconoce excepciones, es decir, existen casos en
gue un fiscal dentro de un mismo procedimiento puede mvestigar dos o mas delitos
en los cases contemplados en la ley.

Al cfecto, prevé el inciso 1° del articulo 185 en su (ltima parte que un fiscal po-
dré desarrollar la investigacién conjunta de dos o més delitos, cuando ello resultare
conveniente. Asimismo, en cualquier momento podra separar las investigaciones que
se llevaren en forma conjunia.
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En el evento que dos fiscales investigaren en diversos procedimiento un mismo delito,
se prevé en el inciso segundo del articulo 185 que “cuando dos o mds fiscales se encon-
traren investigando los mismos hechos y con motivo de esta circunstancia se afectaren
los derechos de la defensa del imputado, éste podra pedir al superior jerarquico o al
superior jerarquico comiin, en su case, que resuclva cudl tendrd a su cargo ¢l caso.

Sin perjuicio de esta facultad del Ministerio Piblico para determinar la forma en fa
cual lleva a cabo las investigaciones, en forma separada o conjunta respecto de dos o
mas delitos, se contempia respecto de la materia la infervencion del juez de garantia
durante fa audiencia de preparacion del juicio oral (articulo 274).

Alefecto, dispone dicho precepto gue cuando el Ministerio Péblico formulare diver-
sas acusaciones que el juez considerare conveniente someter a un mismo juiclo oral, y
siemnpre gue ello no perjudicare ef derecho a defensa, podré unirlas y decretar la apertura
de un solo juicio oral, si elias estuvieren vinculadas por referirse a un mismo hecho, a
un mismo imputado o porque debieren ser examinadas unas mismas pruebas.

El juez de garantia podré dictar autos de apertura del juicio oral separados, para
distintos hechos o diferentes imputados que estuvieren comprendidos en una misma
acusacitn, cuando, de ser conocida en un solo juicio oral, pudiere provocar graves difi-
cultades en la organizacion o ¢l desarrolio del juicio o detrimento al derecho de defensa,
y siempre gue elio no implicare el riesgo de provocar decisiones contradictorias.

e) Como objetivos, la investigacidn persigue recopilar los antecedentes destinados
a configurar Ia pretension penal cuya satisfaccion pueda solicitarse en el juicio oral
y seleecionar a través del criterio de la discrecionalidad y de las salidas alternativas
los casos que se investigaran por el sistema para velar por su eficiencia; protegera la
victima vy los testigos; y asegurar la persona del imputado con las medidas cautelares
reales y mediante las medidas cautelares reales asegurar la responsabiiidad civil del im-
putado para con la victima generadas con motivo de la comision del hecho punible. -

) La etapa de investigacion debe regirse por el principio de objetividad.

El principio de objetividad consiste en entender que el Ministerio Piblico no es
simplemente un querellante, sino que cs un drgano pitblico que representa ¢l interés
de la comunidad en la persecucion del delito. Por lo tanto, no sdlo debe considerar
los hechos y circunstancias que configuren ese delito o agraven la responsabilidad
del imputado, sino también aquellos que eximan, extingan o atenlien {al responsabi-
lidad. Constituye el equivalente al principio de imparcialidad que actuaimente guia la
judicatura, pero s¢ define de esta forma en consideracién a que no es un tereero que
arbitra el conflicto penal, sino que interviene como parte en el mismo™.*!

3t Primer Informe de ta Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
en 2° tramite constitucional, discusion general. Exposicion del sefior Jefe de Ia Unidad Coordinadora de
ta Reforma Procesal Penal del Ministerio de Justicia, don Rafael Blanco; iii) Principlos que informan
fa acluacion del Ministerio Publico. Reforma Procesal Penal. Génesis, Historia Sistematizada y
Concordancias. Tomo 1V, Ministerio Publico. Loxpohg, Fernando y otros. Pig. 211, Octubre 2003,
Editorial Juridica de Chile.
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Durante la investigacion, tanto el mnputado como los demds intervinientes en el
procedimiento podrdn solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que consideraren
pertinentes y (tiles para el esclarecimiento de los hechos. El fiscal ordenard que se
ileven a efecto aquetlas que estimare conducentes.

Si ¢l fiscal rechazare la solicitud, se podré reclamar ante las autoridades del Mi-
nisterio Piblico segin lo disponga la ley orgénica constitucional respectiva, con el
propésito de obtener un pronunciamiento definitivo acerca de la procedencia de la
diligencia (articulo 183).

2} Se encuentra regida por el principio de la legalidad como regla general sien-
do obligatoria la persecucién penal, sin perjuicio que excepcionalmente es posible
aplicar el principio de oportunidad reglada es los casos previstos por el legislador
{articulo 170).

) Las audiencias se vealizan en forma oral durante la etapa de investigacion ante
el juez de garantia y respecto de ¢lias se aplica el principie de ia bilateralidad de la
audiencia o contradictorio, publicidad, inmediacion, continuidad, y concentracion.

i) Respecto de las medidas cautelares personales se aplican los principios de la
legalidad, jurisdiccionalidad, excepcionalidad y proporcionalidad.

1) Los intervinientes tienen acceso por regia general a la informacion de los an-
tecedentes de la investigacion.

[.as reglas que se establecen respecto de 1a publicidad o secreto de los antecedentes
de la mvestigacion son los siguientes:

a) Respecto de terceros.

Las actuaciones de investigacion realizadas por ¢l Ministerio Pdblico y por lapolicia
serdn secretas para jos terceros ajenos al procedimiento {articulo 182 inciso 1°). Los
funcionarios que hubicren participado en ia investigacion y as demés personas que,
por cualquier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigacion
estardn obligados a guardar secreto respecto de ellas {articalo 182 inciso final).

b) Respecto de los intervinientes.

Sin embargo, ¢l imputado y los demés intervinientes en e} procedimiento podrén
examinar y obtener copias, a su cargo, de los registros v los documentos de la investiga-
¢ion fiscal y examinar los policiales, por o que laregla general es que las actuaciones
y registros del Ministerio Piblico v la policia son pablicos para los imtervinientes y
no revisten el cardcter de secretos para ellos.

Excepeionalmente, se puede por el fiscal disponer el secreto respecto de uno o
mds intervinientes, sélo respecto de antecedentes determinados, que no pueden ser
de aguellos que se contempla el principio absoluto de publicidad en beneficio del
nnputado, y por un plazo no superior a4 cuarenta dias,

Alefecto, se dispone por el legislador que el fiscal podré disponer que determinadas
actuaciones, registros o documentos sean mantenidas en secreto respecto del imputado
o de los demds mtervinientes, cuando lo considerare necesario para ia eficacia de la
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investigacion. En tal caso deberd 1dentificar las piezas o actuaciones respectivas, dc
modo que no se vulnere la reserva y fijar un plazo no superior a cuarenta diag para la
manteneion del secreto.

Ei imputado o cualquier otro interviniente podrd solicitar del juez de garantia
que ponga término al secreto o que Io Himite, en cuanto a su duracion, a las piezas o
actuaciones abarcadas por €1, o a las personas a quienes afectare (articulo 182).

Finalmente, existe un prineipio de publicidad absoluta respecto del imputado en
relacion con determinades antecedentes, sin que pueda ¢l fiscal disponer ia reserva
de ellos.

Por mandato expreso del legislador, el fiscal no podrd decretar el secrefo sobre
la declaracion del imputado o cualquier otra actuacion ea que hubiere intervenido
o tenido derecho a intervenir, las actuaciones en las que participare el tribusal, ni
log informes evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su defensor.

k) Se contemplan diversos mecanismos de aceleracion del procedimiento para
arribar promtamente a la etapa de juicio, como fijacién de plazo judicial menor al
contemplado en la ley para el cierre de la investigacion (articulo 234); juicio inmediato
(articulo 235); resolucion del caso en procedimiento simplificado (articulos 393 bisy
395) v aplicacion del procedimiento abreviado (articulos 406 y siguientes), todas las
que analizaremos al referimos a lag materias que pueden ser tratadas en la audiencia
de formalizacion de la investigacion y a los procedimientos especiales.

6. FORMAS DE INICIAR EL PROCEDIMIENTO POR
CRIMEN O SIMPLE DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA

El articulo 172 nos sefiala las tres formas o manera de iniciar la investigacion
de un hecho que revistiere los caracteres de crimen o simple delito de accion penal
publica. “La investigacion de un hecho que revistiere caracteves de delito podrd
iniciarse.

1. De oficio por el Ministerio Publico

2. Por denuncia, o

3. Por querella”.

En consecuencia, no se contempla como medio para dar inicio a la investigacion a
la pesquisa judicial en el nuevo sistema procesal penal como acontecia en el artieulo
105 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo que resulta obvio en atencidn a que la
investigacién ha sido reservada en forma exelusiva al Ministerio Péblico, no pudiendo
por ello darse inicio a ésta por parte de los tribunales. '

6.1. Inicio de investigacion de oficio por el Ministerio Piblico

Esta forma de iniciar de oficio la investigacion por parte del Ministerio Publico
se encuentra expresamente contemplada en el articulo 166, distinguiéndose segiin la
naturaleza de la accion de que se trate,
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a) Tratandose de los crimenes o simples delitos de accidn penal pablica, cuando el
Ministerio Pablico tomare conocimiento de Ia existencia de un hecho que revistiere
caracteres de delito, con el auxilio de la policia, promovera la persecucion penal, sin
que pueda suspender, Interrampir o hacer cesar su curso, salvo en los ¢asos previstos
en la ley.

Los fiscales, en cuanto funcionarios piblicos, se encuentran obligados a denunciar
los delitos de que fomen conocimiento cn el gjercicio de sus funciones y, especialmente,
en su ¢ase, los que notaren en la conducta ministerial de sus subaltcmos (articule 175
letra b) existiendo dicha obligacion también respecto de la responsabilidad penal que
pudiere afectar a sus pares o a sus superiores.””

byTratédndose de delitos de accion pablica, previa instancia particular, el Ministerio
Piiblico no podrd proceder sin gue, a lo menos, se hubiere denunciado el hecho con
arreglo al articulo 54, salvo para realizar los acios urgentes de investigacion o los
absolutamente necesarios para impedir o interrumpir la comision del delito,

En cuanto a la oportunidad en la cual los fiscales deben dar inicio a la investiga-
¢ion, dispone el inciso segundo del articulo 180 gue “sin perjuicio de lo dispuesto en
et Parrafo 1° de este Titulo, dentro de las veinticuatro horas siguientes a que tomare
conocimiento de la existencia de un hecho que revisticre caracteres de delito de accion
penal pablica por alguno de los medios previstos en a ley, el fiscal deberd proceder
a la practica de todas aquellas diligencias pertinentes y utiles al esclarecimiento y
averiguacion del mismo, de las circunstancias relevantes para la aplicacion de la ley
penal, de los participes del hecho y de las circunstancias que sirvieren para verificar
su responsabilidad. Asimismo, deberd impedir que el hecho denunciado produzea
consecuencias ulteriores.

¢} Tratdndose de los delitos de accién privada, debemos recordar que nunca puede
ser gjercida la accion penal por parte del Ministerio Publico, sino que porla victima y
a través de 1a interposicion de una querella en ¢l procedimiento por delito de accion
privada (articulos 55 y 400).

6.2. Inicio de investigacion por denuncia
a} Reglamentacion

L.a denuncia se encuenira reglamentada ¢n los articulos 172 a2 179,

b} Concepto

La denuncia es un acto de mera participacion de conocimiento de un hecho apa-
rentemente delictivo con el obieto que el Ministerio Pliblico provea a su averigaacion,
pero sin que dicho acto vaya acompafiado de una concreta pretension punitiva y ni
siquiera de 1a solicitud de diligencias de investigacion.

32 Articulo 46 LOC Min, P
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¢j Efectos

El denunciante nunca se transforma en parte del proceso penal ni es considerado un
sujcto procesal en el mismo, a menos que nos encoentremos frente a la victima del delito,
que reviste la condicion de interviniente y sujeto procesal por revestir tal caracter y no
por ¢l hecho de haber formulado una denuncia (articulo 12 y Titulo IV del Libro I).

B denunciante sélo persigue con su actuacion poner es conocimiento de la comi-
sién de un hecho aparentemente delictivo ante las autoridades respectivas para que
el Ministerio Plblico proceda a dirigir su investigacién.

No siendo interviniente ¢l denunciante del proceso penal, éste no puede solicitar
diligencias, pudiendo tan sélo proponerlas, sin poder gjercer ninglin acto de impug-
nacién si no son decretadas por parte del Ministerio Pablico.

Las anteriores afirmaciones aparecen plenamente corroboradas por lo sefialado en
el articulo 173, al sefialarnos que “cualquier persona podrd comunicar divectamente
al Ministerio Publico el conacimiento que tuviere de la comision de un hecho que
revistiere caracteres de delito.

También se podrd formular la denuncia ante los funcionarios de Carabineros de
Chile, de la Policia de Investigaciones, de Gendarmeria de Chile en los casos de
los delitos cometidos dentro de los recintos penitenciarios, o ante cualquier tribunal
con competencia criminal, todos los cuales deberdn hacerla llegar de inmediato ol
Ministerio Publico™.

Como acte de mera participaciéon de conocimiento, el denunciante cumple su
objetivo y agota su actividad por la mera presentacion de la denuncia, a menos que
se trate de la victima, quien puede continuar ejerciendo en el proceso penal todos los
derechos conterplados en su beneficio por parte del legisiador.

En tal sentido, dispone la Gitima parte del articuio 178 que el denunciante no “ad-
quirird el derecho a intervenir posteriormente en el procedimiento, sin perjuicio de
las facultades que pudieren corresponderie en el caso de ser victima del delito”.

d) Clasificacion

En atencién a la obligacién o la facultad discrecional que posec una persona de
poder efectuarla, la denuncia se ha clasificado, en denuncia privada o civica y denuncia
publica u obligatoria.

La denuncia privada o civica es agueila de cardcter facultativo, en la cual una
persona de la sociedad voluntariamente pone un hecho aparentemente delictivo en
conocimiento de las autoridades para gue sc provea a su averiguacion,

Al efecto, establece el articulo 173 que “cualquier persona podrd comunicar
directamente al Ministerio Piiblico el conocimiento que tuviere de la comision de un

hecho que revistiere caracteres de delito "%

33 Sobre la materia resulta ilustrativo resaltar los qoe nos sefiala Ballesteros en la nota puesta al
pie del articulo 83 del Codigo de Procedimionto Penal en donde fundamenta ef caricter faculiativo de
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La denuncia privada o civica constituye la regla general dentro de nuestro orde-
namiento juridico.

Denuncia piblica u obligatoriaes aquella en que un sujeto se encuentra obligado a
poner en conocimiento de la autoridad la noticia que tiene de la comision de un hecho
punible dentro de un determinado plazo, configurdndose un delito si no lo hace.

La denuncia piblica constituye la excepcion dentro de nuestro ordenamiento
juridico.

Los sujetos que se encuentran en la obligacion de formular una denuncia piblica
se encuentran contemplados en el articulo 175, el cual nos sefiala que “Estaran obli-
gados a denunciar:

a) L.os miembros de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de
Chile y de Gendarmeria, todos los delitos que presencien o Hlegaren a su noticia. Los
miembros de las Fuerzas Armadas estardn también obligados a denunciar todos los
delitos de que tomaren conocimiento en ¢l gjercicio de sus funciones.

b) Los fiscales y demas empleados publicos, los delitos que tomaren conocimiento
en ¢l ¢jercicio de sus funciones, y especiaimente, en su caso, los que notaren en la
conducta ministerial de sus subalternos.

¢) Los jefes de puertos, aeropuertos, estaciones de trenes o buses o de otros medios
de locomocion o de carga, los capitanes de naves mercantes o aeronaves comerciales
que naveguen en €l mar territorial o en el espacio territorial, respectivamente, v los
conductores de los trenes, buses u otros medios de transporte o carga, los delitos que
se cometan durante el vigje, en el recinto de una estacion, puerto o aeropuerto o a
bordo de un buque o aeronave.

d) Los jefes de establecimientos hospitalarios o de clinicas particulares v, en ge-
neral, los profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia v otras ramas
relacionadas con la conservacion o restablecimiento de la salud, y los que ejercieren
prestaciones auxiliares de ellas, que noten en una persona o en un cadéver sefiales de
envenenamiento o de otro delito.

La denuncia hecha por uno de los obligados en cste articulo eximira al resto.

El plazo para dar cumplimicnto a la obligacion de formular Ja denuncia piblica
se contempla en el articulo 176, el que nos sefiala que “Ias personas indicadas en el
articulo anterior deberan hacer Ia denuncia dentro de las veinticuatro horas siguientes
al momento en que tengan conocimiento del hecho criminal. Respecto de los capitanes

Continuzacion neta

{a denuncia y que se mantigne en ¢l nuevo sistema procesal penal, en la cual nos indica que “algunos
cidigos como el holandés, el francés y el espafiol, hacen obligatoria la denuncia a todo ciudadano que
sepa que se ha cometido un delito. Hemos preferido el sistema austriaco gue se limita a conferir el
derecho de denunciar™. Encuentro, dice un notable escritor, profundamente moral ¢l sistema gue trata
de erigir en obligacion estricta con sancion penal, a denuncia practicada por todos los ciudadanos;
ella no haria sino arroiar en las rclaciones sociales una desconfianza capaz de quebrantarias™ {1.az0,
Santiago. Las Codigos Chilenos anotades. Cédigo de Procedimiento Penal, Pig. 114, Poblete Cruzat
Hnos. Editores. 1916),
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de naves ¢ agronaves, se contard este plazo desde que arribaren a cualquier puerto o
aeropuerto de la Repuiblica,

La sancion que rige para los que incumplan con la obligacion de formular la
denuncia publica se contempla en el articulo 177, el que dispone que “las personas
indicadas en el articulo 175, que omitan hacer la denuncia que en é se preseribe,
incurrirdn en la pena previsia en el articulo 494 del Codigo Penal, o en la sefialada
en disposiciones especiales, en lo que correspondiere "

Aungue no se sefiale en ¢l nuevo Cédigo, estimamos que si hubiere mérito para
estimar como encubridor al funciosario que ha omitido la denuncia, el juez procederd
contra ¢l con arreglo a la ley del tipo penal respecto del cual se verificd ¢l encubri-
miento, no pudiéndose en tal caso aplicar la pena prevista en el articuio 494.

Finalmente, debemos tener presente que la pena prevista en el articulo 494 por
no haber efectuado la denuncia obligatoria no serd aplicable cuando apareciere que
quien hubiere omitido formular fa denuncia arriesgaba la persecucion penal propia,
def conyuge, de su conviviente o de ascendientes, descendientes o hermanos (articulo
177 inciso 2°). Esta norma guarda estrecha refacion con ef derecho a no declarar bajo
ramento del imputado y fas demds personas confempladas en la Constitucién y fa
ley prevista en el articujo 19 N° 7 letra ) de la Carta Fundamental; y con la facuitad
de no declarar gue se prevé en los articulos 302 y 305 del CPP.

el Sujetos que pueden formular fa denuncia

De conformidad con el articulo 173, “cualguier persona podrd comunicar directa-
mente al Ministerio Publice el conocimiento que tuviere de la comisidn de un hecho
que revistiere caracteres de delito”.

En consecuencia, de conformidad con las reglas generales puede denunciar ¢l
hecho cualquier persona, siempre que posea capacidad de goce y de ejercicio, Parala
presentacion de fa denuncia no es necesario en caso alguno cumplir con Jos requisitos
del ius postulandi.

Debemos hacer presente que no se ha contemplado prohibicidn alguna para denun-
ciar un delito como acontece con la quereila en ¢l articulo 116, y que, por otra parie,
s¢ ha aceptado expresamente la autodenuncia en ei articulo 179,

Al efecto, dispone el articulo 179, titulado antodenuncia, que quien hubiere sido
imputado por otra persona de haber participado en a comisién de un hecho ilicito,
tendrd ¢ derecho de concurrir ante ¢l Ministerio Piblico y solicitar se investigue la
imputacion de gue hubiere sido objeto.

Si ¢l fiscal respectivo se negare a proceder, la persona imputada podrd recurrir ante
las autoridades superiores del Ministerio Piblico, a efecto de que revisen tal decision.

[} Receptores de la denuncia

De conformidad a lo previsto en el articulo 173, son sujetos receplores de la de-
nuncia:
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a) B Ministerio Piblico.

b} Los funcionarios de Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones.

¢} Los funcionarios de Gendarmeria en caso de los delitos cometidos deniro de
los recintos penitenciarios, y

d) Cualquier tribunal con competencia criminal,

En caso gue la denuncia no se presente ante el Ministerio Piblico, todos los demas
receptores de ella deberan hacerla liegar de inmediato al Ministerio Pdblico {articulo
173 inciso 2°).

g} Forma y contenido de Ia denuncia

La denuncia, que puede ser hecha por cualquier medio, aunque solo se regula la
formalidad de la que es formulada de palabra o por escrito.

La denuncia verbal se levantard en un registro en presencia del denunciante; quien
To firmard junto con el funcionario que la recibiere. Si el denunciante no pudiere o no
supiere firmar, fo hard otra persona a su ruego {(articulo 174 inciso 2°).

La denuncia escrita serd firmada por el denunciante, o por un fercero a ruego del
denunciante que no pudicre 0 no supicre firmar (articulo 174 inciso 2°).

i.a denuncia, verbal o escrita, debe contener:

a) La identificacion del denunciante y el sefialamiento de su domicilio.

b) L4 narracidn circunstanciada del hecho,

¢) La designacion de quienes lo hubieren cometido.

d) La designacién de las personas que lo hubteren presenciado o gue tuvieren
noticia de él.

Todos estos requisitos deben ser exigidos en cuanio le constare al denunciante.

h} Oportunidad para presentar la denuncia

La denuncia como acto de mera participacidn de conocimiento de un hecho apa-
rentemente delictivo para que se provea a su averiguacion siempre es un acto que
tiene por finalidad dar inicio a una investigacidn criminal.

En consecuencia, la denuncia que se presenta respecto de un delito respecto del
cual ya se ha iniciado una investigacién carece de objefo para darle inicio, y clla
deberd ser agregada como antccedente a la carpeta de investigacidn ya existente en
poder del Ministerio Pablico, sin periuicio de citarse al denunciante como testigo por
el fiscal st en la denuncia se estdn aportando mayores informaciones a las existentes
en la carpeta de investigacion. '

i} Actitudes del Ministerio Publico frente a la denuncia

Las actitudes que el Ministerio Publico puede adoptar frente a una denuncia pre-
sentada con la finalidad de dar inicie a un proeedimiento penal por crimen o simple
delito de accion penal publica son las siguientes:
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a) Denuncia presentada o enviada al Ministerio Pablico por los 6rganos receptores
en la cual se proporcionen antecedentes para iniciar una mvestigacion.

Fn este caso, el Ministerio Pablico debe proceder a iniciar la investigacion para
cumplir con su funcién basica de esta etapa, consistente en recopilar en forma objetiva
los antecedentes y evidencias que permitirdn fundar una acusacion por uno o mas
delitos en contra de uno 0 mas imputados.

Al efecto, dispone ¢l inciso segundo del articulo 180 que “sin perjuicio de lo
dispuesto en el Parrafo 1°de este Titulo, dentro de las veinticuatro hovas siguientes
a que fomare conociniento de la existencia de un hecho que revistiere caracteres de
delito de accion penal publica por alguno de los medios previstos en la ley, el fiscal
deberd proceder a la practica de todas aquellas diligencias pertinentes y itiles al
esclarecimiento y averiguacion del mismo, de las circunstancias relevantes para la
aplicacion de la ley penal, de los participes del hecho y de las circunstancias que
sirvieren para verificar su responsabilidad. Asimismo, deberd impedir que el hecho
denunciado produzca consecuencias uiteriores”.

Con ello, el Ministerio Péiblico podré desarroliar con posterioridad en forma exitosa
un juicio oral, en el cual se obtenga la dictacion de una sentencia penal condenatoria
que permita hacer efectiva la pretensidn punitiva cstatal que emana de la comision
del delito.

b} Casos en ios cuales el Ministeric Piblico se encuentra facultado para no dar
curso a la denuncia mediante el inicio de una investigacion.

El Ministerio Publico se encuentra facultado parano dar inicio a una investigacion,
cualquiera sea el medio por el cual hubiere tenido conocimiento de los antecedentes,
incluida la denuncia, pudiendo aplicar: el archivo provisional (articulo 167); la facultad
de no iniciar investigacién por no revestir ¢l hecho el caracter de delito o encontrarse
extinguida laresponsabilidad penal (articulo 168) o aplicar el principio de oportunidad
{articulo 170). A todas estas actitudes nos referiremos en apartados siguientes.

J} Respansabilidad del denunciante

De conformidad con lo previsto en ¢l articulo 178 ¢l denunciante no contraerd otra
responsabilidad que la correspondiente a los delitos que hubiere cometido por medio de
la denuncia o con ocasion de ella y que, en este caso, no es otro que el delito de acusacion
o denuncia calumniosa contemplado en el articulo 211 del Codigo Penal * Ademds, es
responsable de los perjuicios civiles que hubiere causado con la denuncia.

M §] articulo 211 del C. Penal dispone gue “La acusacion o demmcia que hubiere sido declarada
calumniosa por sentencia ejecwdoriada, serd castigada con presidio menor en su grado maximo y multa
de dieciséis a veinte unidades iributarias mensuales, cuando versare sobre un crimen, con presidio me-
nor en su grado medio y multa de once a quince unidades tributarias mensuales, si fuere sobre simple
detite, y con presidio menor en su grado minime y gdta de seis a diez unidades tribuiarias mensuales,
§i se trafave de una fafia ™

5 Yer Capitulo Segando, relative a las caracteristicas de la secion penal piblica.
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6.3. La querella como medio
para la iniciacicn del procedimiento por
crimen o simple delito de accion penal pitblica

a} Reglamentacion

La querelia no se encuentra reglamentada dentro de los medios para dar inicio a
la investigacion, sino que al regular al querellante como sujeto procesal en el parrafo
7 del Titulo IV Sujetos Procesales del Libro 1 del Codigo, conformado por los articu-
los 111 y siguientes.

A fin de tratar adecuadamente el tema, debemos recapitular respecto de fa querella
sus principales aspectos®®,

b} Concepto

La querella es un acto juridico procesal, consistente en una declaracién de voluntad
dirigida al tribunal competente, por la cual se solicita la imiciacion del procedimiento
penal mediante una investigacion a realizarse por el Ministerio Pablico o la adhesion
a una investigacién ya existente, en ambos casos con ¢l propdsito de ser considerado
como un stjeto procesal dentro del proceso penal.

¢) Objetivos de la querella

El primer objetivo que puede perseguir la querella es poner en conocimiento del
Ministerio Piblico un hecho que reviste caracteres de delifo, solicitar la activacién
de una investigacion de determinados hechos que revisten caracteres de delito frente
a una o varias personas determinadas o determinables.

Sin embargo, cualquiera sea la oportunidad en que se presente, 1a persona que
deduce la querella persigue en convertirse en un sujeto procesal, lo que le permitird
si no es victima proponer la realizacion de diversas diligencias encaminadas a la
determinacién y aseguramiento de la pretensién punitivas y al resarcimiento de los
dafios derivados en su caso y ejercer los demas derechos que le confiere la ley.

La querella a diferencia de la denuncia, no sélo persigue poner en conocimiento
de la comision de un hecho aparentemente delictivo ante el tribunal competente
para que el tnhunal provea a su averiguacion, sino que la voluntad principal que se
expresa por el querellante es la de pasar a ser un sujeto procesal dentro del proceso
penal, _

Al efecto, prevé el inciso final del articulo 112, que “Admitida a tramitacion, el
Juez la remitira al Ministerio Publico y el querellante podrad hacer uso de los derechos
que le confiere el articulo 2617

3 Véase ef apartade 9, ef quereilante del Capitulo Il Sujetos Procesales de esta misma obra.
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dj Personas legitimadas para querellarse

En el actual sistema procesal penal se limita la posibilidad de quereilarse en rela-
¢ion con el antiguo procedimiento penal, puesto que solo pueden hacerlo las personas
gxpresamente previstas en la ley, que no se encuentren afectas a una prohibicion legal,
quienes deben obrar cumpliendo con los requisitos del ius postulandi.

De conformidad con el inciso 1° del articulo 111, {a regla general ¢s que se en-
cuentra legitimado para ser querellante solamente fa victima, su representante legal
o su heredero testamentario,

Laposibilidad que personas distintas de la victima interpongan quereila es excep-
cional, sdlo cabiendo en la actualidad respecto de hechos punibles cometidos en la
misma provincia constitutivos de delitos terroristas, o cometidos por un funcionario
publico que afectaren derechos de las personas garantizados por la Constitucion o
contra la probidad pablica (articulo 111 inciso 2°%), en cuyos casos, puede deducir la
querella también cualquiera persona capaz de parecer en juicio, domiciliada en ia
provincia respectiva.

Finalmente, el nuevo inciso tercero del articulo 111 dispone que tratdndose de
los drganos y servicios publicos la ley dispone que s6lo podrén interponer querella
cuando sus respectivas leyes organicas les otorguen expresamente las potestades
correspondientes,

Conforme lo anterior, €l proceso penal puede iniciarse actualmente por querelia
gjercida por:

a} La victima,

b) El representante legal de la victima,

¢) El heredero testamentario de la victima,

Si se trata de los 6rganos y servicios plblicos, si la respectiva ley los habilita en
tal sentido.

d) Por cualquicr habitante de la provincia, respecto de:

1) delitos {erroristas;

ii) delitos cometidos por ua funcionario piblico que afectaren derechos de las
personas garantizados por la Constitucidn, ¢

i} delitos condra la probidad publica

Actualmente 1o se contempla la accion popular respecto de hechos punibles co-
metidos en la region que afectaren intereses sociales relevantes o de la colectividad en
su conjunto {antiguo articulo 111 inciso 3°%), cuyas razones de eliminacion quedaron
recogidas en actas de la discusion parlamentaria®’, reafirméndose con ello el ejercicio
por parte de la victima y el Ministerio Publico, sin intervencion de otros actores que
podian entorpecer el procedimiento,

¥ Ver apartado relativo a personas legitimadas para querellarse por el legislador, del Capitulo
Segundo,
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Las reglas generales sefialadas, precisamente no obstan la existencia de normas
especiales que en cada caso faculien a determinados organismos o autoridades a
gjercer Ia accion penal via la inferposicidn de una querella. Asi, en dicha tramitacion
parlamentaria y también conforme la restriccion que experimento ef articulo 111, se
discutid la facuitad de ciertas autoridades politicas de interponer guerellas respecto
de hechos delictivos que afectaren la seguridad y el orden piiblico. Se modified ¢l
D.FL.N° 7912, de 1927, en su articulo 3¢ a)*®, especificando que el Ministro del
Intersor, ¢l Subsecretario del Interior, los Intendentes vy los Gobernadores pueden
deducir quereila, cuando:

i} El 0 los hechos delictivos que a motivan havan alterado el orden piblico en la
forma sefialada por la norma.

i1) Hayan afectado la seguridad pliblica generando en toda o en un sector de la
poblacion el temor de ser victima de delitos de la misma especie, con fas limitaciones
especificas gue se indican.

i1} Se trate de delitos contemplados en fa Ley N° 19.327, sobre prevencién v
sancion de hechos de violencia en recintos deportivos con ocasion de espeetaculos
de fitbol profesional.

iv) Se trate de delitos contenidos en fa Ley N° 20.000, que sanciona el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

Por otra parte ¢l legislador confempia prohibiciones legales para quereliarse ¢n
¢l articulo 116, motivo por el cual no podran quereliarse entre si, sea por delitos de
accion piblica o privada;

a) Los conyuges, a no ser por delito que unc hubiere cometido contra ¢l otro o
contra sus hijos, o por ¢l delito de bigamia, y

3% Dispone la norma referida que “Para los efectos sefialados en el pdrrafe anterior de esta letra, y
sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 111 del Codigo Procesal Penal y de las demds facultades
atorgadas por leyes especiales, ef Ministro del Interior, fos Intendentes y Gobernadores, segtin corres-
porda, podran deducir guerelia:

aj cuando el o los hechos que revisian caracteres de delito hubieren alterado ¢l orden prblico,
impidiendo o perturbando gravemente la regularidad de las actividades empresariales, laborales, edu-
cacionales o sociales o el funcionamiento de los servicios publicos o esenciales para la comunidad, o
bien impidiendo o Hmitande severamente a un grupo de personas el legitimo goce o efercicio de uno o
mds devechos, libertades o garantias reconocidos por fa Constitucion Politica de la Repuiblica;

b} cuando el o los hechos gue revistan caracteres de delito, considerados en confunto con ofros sini-
lares y proximos ent el tiempo, hubieren afectado In seguridad publica, generando en toda la poblacion
o en un sector de ella el temor de ser victima de delitos de la misma especie. En caso alguno podran
considerarse comprendidos en esta letra las faltas, los cuasidelitos, los delitos de accicn privada, ni
los incluidos en los Parrafos 2y § del Titnlo HI; Pdrrafos 5, 7 v 8 del Tinddo I¥: Pdrrafos 2 bis, 3, 5y
7 det Tinulo VI todos los del Tindo VI, salve los de los Pdvrafos 5y 6; los de los Pdrrafos 2,4, 657
del Titulo VI los de los Parrafos 7 v & del Titulo IX. y los del Titwlo X, todos del Libro Segundo del
Codigo Penal, y

¢J enando se frate de los delitos contemplados en las feves N° [9.327, sobre prevencion v sancion
de hechos de violencia en recintos deportivos con ocavion de espectdculos de fithol profesional, v
N° 20.000, que sanciona el trdfico ilicite de estupefacientes vy sustancias psicotropicas. .
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b} Los consanguineos en toda la linea recta, los colaterales y afines hasta el segundo
grado, a no ser por delitos cometidos por unos confra los ofros, o contra su conyuge
o hijos (articulo 116).

e} Requisitos de forma de la querella

l.a quercila debe ser presentada por escrifo y dando cumplimiento a fos requisitos
previstos en el articulo 113, solamente ante ¢l juez de garantia competente (articuios
112 inciso 2° y 264 letra a). Adicionalmente, de conformidad con fos aniculos 1°y 2°
de la Ley de Comparecencia en Juicio, en la querella debe constituirse e patrocinio
y poder.

Aun cuando no s¢ contemple como causal de inadmisibilidad de la querella ia de
haber sido presentada ante un jucz de garantia incompetente, ella puede ser declarada
de oficio de conformidad a fo previsto en articule 163 en relacién con los articulos
2° 160, 264 letraa y 774 letra a).

~ J) Oportuynidad para presentar la querella

Considerando que la quereila puede © no un constituir e acto que dé inicio a un
procedimiento penal, dado que el requisito esencial respecto de ella consiste en la
voluntad de hacerse parte activa el querellanic en el proceso penal para ejercer fos
derechos que le confiere la ley, o relevante no es determinar el momento a partir del
cual ella puede ser presentada, sino el momento preclusivo, ¢s decir, el instante, o etapa
hasta el cual ella puede scr presentada para que el quereilante pueda ser considerado
interviniente y ejercer los derechos de tal. Lo anterior tiene importancia, en especial
s1 nos encontramos ante uno de los casos excepcionales en que ¢lla es ciercida por
una persona que ne es la victima, quien no fiene el cardeter de inferviniente,

De conformidad & lo previsto en el inciso primero del articulo 112 “La guerelia
podrad presentarse en cualquier momento, mientras el fiscal no declarare cerrada la
investigacion”.

En consecuencia podemos sefialar que la querelia puede ser deducida por los su-
jetos habilitados y cumpliéndose los presupuestos y requisitos sefialados en cualquier
momento de la investigacidn, ya sea para darle nicio o durante €sta, hasta tanto el
fiscal no la deciare cerrada. Mds alla de dicha etapa, el sujeto titular de 1a misma vera
preciuida su posibifidad.

g} Actitudes del tribunal frente a la querella

Las actitudes que ¢f tribunal pucde adoptar frente a una querelia son Ias siguien-
tes:

1, El tribunal puede darle curso a la querelia.

Si a querella se ha prescntado dando cumplimiento a todos los requisitos legales
ante el juez de garantia competente, éste debe remitirla al Ministerio Pablico, quien
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debera proceder a dar inicic a {a investigacion, en ¢aso que ello no hubiere acontecido
asi con anterioridad a través de una denuncia o de ofieio,

Mediante la admision a tramitacion de la quereila, el quereliante se transforma en
un interviniente en el proceso penal conforme 2 lo previsto en el articulo 12, pudiendo
participar ¢n fodos las actuaciones y diligencias en que se contempia ia concurrencia
de los intervinientes; y ademds, podrd ejercer los derechos que le confiere el articulo
2617

La resolucion que admitiere a tramitacion la querelia serd inapelable (articulo 115
inciso 2°).

2°. El tribunal puede no dar curso a la guerelia.

De conformidad a o previsto en el articulo 114, la quereila no serd admitida a
iramitacion por ¢f juez de garantia:

a) Cuando fuere presentada extemporaneamente, de acuerdo a lo establecido enel
articulo 112, es decir, cuando ¢l fiscal hubiere declarado cerrada la investigacion;

b) Cuando, habiéndose otorgado por el juez de garantia un plazo de tres dias para
subsanar ios defectos que presenfare por falta de aiguno de los requisitos sefialados
en el articulo 113, el querellante no realizare las modificaciones pertinentes dentro
de dicho plazo;

¢) Cuando los hechos expuestos en elia no fueren constitutivos de delito;

d) Cuando de ios antecedentes contenidos en eila apareciere de manifiesto que la
responsabilidad penal del imputado s¢ cncuentra extinguida. En este caso, la decla-
racion de inadmisibilidad se realizard previa citacion del Ministerio Pablico, y

¢) Cuando se dedujere por persona no auforizada por ia ley.

No obstante lo anterior, en aquellos casos en que no se diere curso a una
querella en que se persiguiere un delito de aceién publica o previa instancia par-
ticular, por aplicacion de alguna de las causales previstas en las letras a) y b) del
articulo 114 (extemporaneidad y faita de requisitos formales), el juez la pondra
en conocimiente del Ministerio Piblico para ser tenida como denuncia, siempre
que 1o Ie constare gue ia investigacion del hecho hubiere sido iniciada de otro
modo (articulo 117),

¥ drticulo 261, Actuacion del querellante. Hasta quince dias antes de la fecha fijada para Ia reali-
zacion de la andiencia de preparacion del fuicio oral, el querellante, por escrito, podrd:

a} Adherir a la acusacion del Ministerio Piiblico o acusar particularmente. En este segundo caso,
podra plamtear una distinta calificacion de los hechos, otras formas de participacion del acusado,
solicitar atra pena o ampliar la acusacion del fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados distintos,
siempre que hubleren sido objeto de la formalizacion de la investigacion;

b} Sefialar fos vicios formales de que adoleciere el escrito de aousacion, reguiviendo su correc-
cign;

¢} Ofvecer la prueba que estimare necesaria pava sustentar su aeusacion, lo que deberd hacerse en
los mismos términos previstos en el articulo 259,

d} Deducir demanda civil, cuando procediere,
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La resolucion que declarare inadmisible la querelia sera apelable, pero sin que en
la tramitacion del recurso pueda disponerse la suspension del procedimiento (articulo

115 inciso 1°).40

hj Forma de terminacion de la querella.

La terminacién de la querelia se puede producir por el desistimiento y ¢l abandono.

6.4. Paralelo entre la denuncia y la querella

El paraleio que puede efectuarse relativo a las diferencias y semejanzas entre la
denuncia y la querclia es el siguiente:

inicio del
proceso penal

Ambas son formas o medios para dar inicio 2 un procese por delito de
accion penal plblica. Sin embargo, sélo a través de la presentacion de
una querella se puede dar inicio a an proceso por delito de accion penal
privada.

Sujeto

Puede ser denunciante cualquier persona que posea capacidad de acuerdo
a las reglas generales, sin requerirse dar cumplimiento al ius postulandi.
Ei querellante, por regia general, sélo puede serlo una victima, no afecta
a una prohibicion legal y que &¢ cumplimiento a los requisitos del fus
postulandi.

Obligatoriedad

1.a presentacién de la denuncia y querella son facultativas por regla ge-
neral.

Sélo se contemplan casos de obligatoriedad de presentacion respecio de
fa denuncia piblica. Por el contrario no hay obligacion o deber de gue-
rellarse,

Forma

La denuneia puede ser verbal o eserita, y s0io debe contener narracion de
los hechos delictivos y sus participes, sin que exista una parte petitoria al
no ser parte. La quereila sicmpre es escrita y formal al tener gue cumpiir
con requisitos especificos previstes en ef articuio 113.

Flanza de
calumnia

En el nueve sistema procesal penal no se debe rendir fianza de calumnia
fanto en ia denuncia como on la guerella, lo que se justifica atendida la
limsitacion por regla general 2 la victima como suieto legitimado para
deducir fa querella.

Receptor

La denuncia puede ser presentada directamente ante €] Ministerio Pibli-
co, 0 ante funcionarios de Carabineros, de 1a Policia de Investigaciones
o ante cualguier tribunal con competencia criminal para hacerla Hegar
de inmediato al Ministerio Pablico. Adiciopalmente, se puede presentar
ante Gendarmeria de Chile pero sblo respecto de delitos cometidos en
recintos penitenciarios. :

La quereila debe ser presentada s6lo ante el jucz de garantia competente.

# Este articulo es importante porgue da a entender a contratio sensu que es posible como regla
general solicitarse una orden de ne innovar en ka framitacidn de un recurse de apelacion.
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Objetivo

La denunciz es an acto de mera pagticipacion de coenocimiento.

L.a guerciia es una declaracidn de voluntad gue se efectiza con el propd-
sito de ser considerado ef guerellante como un sujeto procesal en el pro-
ceso penal, pudiendo dar inicie a una investigacion si elia no se hubiere
inictado con anterioridad por otro medio.

Suieto procesai

Ef denunciante no se transforma en suleto procesal def proceso penal, sin
perjuicio de poder revestir tal condicion si fuere la victima del delito.

El querellante sc transforma cn sujeto procesal en el proceso penal st es
gue no fuere victima del delito, pudiendo ¢jercer fos mayores derechos
gue le confiere la ley, especialmente, dentro del juicio oral. Ademas, si
con posterioridad deduce acusacion puede participar como parte activa
en ¢} juicio oral.

Término de
condicion de
sujeto procesal

Respecto del querellante, que es un sujefo procesal que tiene derecho a
actuar en ¢l proceso penal, se conternpla ¢l término de tal condicidn por
el desistimiento y ¢l abandono de fa querella.

Dichas causales de #érmino no se contemplan respecio del denunciante,
dado que no es un sujeto procesal.

Oportunidad

[.2 denuncia es un acto gue sélo estd destinado a dar inicio a una inves-
tigacion por el Ministerio Pdblico respecto de un delifo que reviste el
caracter de crimen o simple delito de accidén penal pliblica.

La guerella se puede preseatar hasta que cl fiscal no declarare cerrada fa
investigacidn.

Responsahilidad

Tanto el denanciante como el quereliante son responsables del delito de
denuncia 0 acusacidn calumniosa contemplado en el articulo 211 dei C.
Penal.

Actitudes del
fribunal

Las actitudes del tribunal en los casos en que procede no darles curso
son distintas, pero son comunes los cases relativos 2 no ser delitos log
kechos o encontrarse extinguida la responsabilidad penal respecto de los
hechos denunciados o con motivo de os cuales se presenia la querella, ¢l
archivo provisional, y 1a aplicacion del principio de oportunidad.

7. MEDIOS DE CONTROL DEL
EIERCICIO DE LA ACCION PENAL PUBLICA

Entendiendo que la accidn penal publica es aquella que se gjercita a nombre de
la sociedad, para la averiguacion de todo delito que deba perseguirse de oficio, el
legislador adopta una seric de medios para controlar dicho gjercicio de forma de
impedir que ésta se convierta en instrumento de odios o de venganzas particulares.
Los mecanismos de control a tal fin establecidos en el actual sistema procesal penal,
son las siguientes:

a) Se lirnita como regla general el ejercicio de la aceidn penal por medio de una
guerelia sélo a fa victima del delito, su representante legal o su heredero testamentario
(articulo 111 incise 1°),
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b} Se contempla la responsabilidad del Ministerio Piblico por la actuacion ilegal
gue importaria ¢l inicio de una investigacion en forma injustificadamente errdnea o
arbitraria (articulo 5° LOC Min, P},

¢) Se establecen los casos en los cuales se faculta al Ministerio Piblice para no
dar curso a una denuncia, y al juez de garantia para declarar inadmisible una quere-
lla, impidiendo con elio darse comienzo a una investigacién criminal por parte del
Ministerio Piblico.

En efecto, como ya hemos analizado, el fegislador ha contemplado los siguientes
casos en los cuales se faculta al Ministerio Piblico para no dar curso a una denuncia
y al juez de garantia para declarar inadmisible una querella, impidiendo con ¢ilo que
s¢ dé comienzo a una investigacion criminal por parte del Ministerio Péblico:

i) No reviste ¢l cardcter de delito el hecho denunciado o narrado en la quereila
{articuios 168 y 114 letra ¢}

i1} Los antecedentes y datos suministrados en la denuncia o querella permiten
establecer que s¢ encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputade (articu-
fos 168 y 114 letra d).

iii) La querella es extemporanea, no se subsanan defectos dentro plazo legal o se de-
dujere por personas distintas a las establecidas en la ley (articulo 114 letras a), b) y d).

d) Se establece que la denuncia y querella que hubiere sido declarada calumniosa
configura el delito de “acusacion y denuncia calumniosa” contemplado en el articulo
211 del Codigo Penal.

Al efecto, prevé el articulo 211 del Cédigo Penal, que Ia acusacion o denuncia
que hubiere sido declarada calumniosa por sentencia ejecutoriada, serd castigada con
presidio menor en su grado maximo y multa de 16 a 20 unidades tributarias mensuales
cuando versare sobre un crimen, con presidio menor en su grado medio y muita de
11a 15 UTM, si fuere un simple delito, y con presidio menor en su grado minimo y
multa de 6 2 10 UTM, si se tratare de una falta.

Ladeclaracion de calumniosa de la denuncia o querelia no se cfectia porel tribunal
que conoce del proceso ante el cual se interpuso fa acusacion o denuncia calumniosa,
sino que por el nuevo tribunal que debe conocer del nueve proceso penal que debe
instruirse este delito.

Este delito es de accion penal péblica, y su bien juridico protegido no es el honot,
sino la fe pablica.

Cuestion distinta de la denuncia o querella calumniosa ¢s la situacion de la calumnia
o injuria causada en juicio, que contempla ef articulo 426 del Codigo Penal. Ambas
conductas por su gravedad requieren, para ser sancionadas penalmente, que se declare
por el tribunal que conoce de la causa que elias dan mérito para proceder criminalmente
y no 4 su mero juzgamiento disciplinario. En ambos casos, no es posible entablar la
aceion sino después de terminado el litigio en que se causo la calumnia o injuria,*!

4% Por otra parte, concordante con es¢ precepto, el inciso segundo del artfculo 576 del Cédigo de
Procedimiento Penat disponc guc s la calumnia o injuria hubiere sido inferida en juicio, debe acompafiar
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£. L.0S OBIETIVOS DE LA INVESTIGACION

La etapa de investigacion persigue como objetivo esencial recopilar 1os antece-
dentes que permitan al Ministerio Piblico formular una acusacidn y, posteriormente,
durante el desarrollo de un juicio oral, acreditar el delito y la participacion cn él de las
personas en contra de las cuales se solicita hacer efectiva la aplicacién de una pena.

Este objetivo es esencial por cuanto todo proceso criminal debe tender a acreditar
el hecho punible y la participacion en €l para los efectos de poder hacer efectiva la
pretension punitiva, siendo el juicio oral cn un sistema acusatorio la inica fase dentro
de la cual debe desarrollarse la actividad probatoria para tales efectos.

La falta de recopilacion de antecedentes respecto del hecho punible o la partici-
pacion en la etapa 1nvestigativa, que se va desarroilando respecto de ambos hechos
en forma paralela, pere intimamente ligados entre si, conduce uremediablemente al
término del proceso penal. En efecto, la inexistencia del hecho o el cardcter no de-
lictivo impide ejercer la pretension punitiva que solo puede emanar de un tipo penal
previamenie establecido y, por otra parte, la ausencia o la muerte del participe hace
imposible hacer efectiva la pretension punitiva dado el cardcter personalisimo que
ella reviste en cuanto a su aplicacion.

En tales casos, la faita de recopilacion durante la investigacion de antecedentes
para hacer valer Ja prueba deatro de un juicio oral conducird al 1érmino de la fase de
investigacion a que el Fiscal adopte la decision de solicitarle al juez de garantia la
dictacion de un sobreseimiento definitivo o a comunicarle su decisidn de no perseverar
en la investigacion (articulo 248).

Para llevar a cabo las actuaciones de investigacion que privaren al imputado o a
un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere
o perturbare, requerird de autorizacién judicial previa. En consecuencia, cuando una
diligencia de investigacion pudicre producir alguno de tales efectos, el fiscal deberad
solicitar previamente autorizacion al juez de garantia. Traténdose de casos urgentes, en
gue la inmediata autorizacion fuere indispensable para el éxito de la diligencia, podra
ser solicitada vy otorgada por cualquier medio idoneo al efecto, tales come teléfono,
fax, correo electronico u otro, sin perjuicio de la constancia posterior {articulo 9°).

Por otra parte, no siempre es posible esperar que se llegue a la fase de juicio oral
para la rendicion de la prueba testimonial o pericial, porque se corre el peligro cierto
de que esa prueba desaparezea y no sea posible rendirse ella dentro del juicio oral.

Para estos casos excepcionales se preve gue ya sea durante 1a etapa de mvestigacion
o en la audiencia de preparacidn de juicio oral se rinda prueba anticipada (articulos

Continuacitn nota

el quereltante un testimonio del escrite o documento en que se hubiere vertido, un certificado en gue
consten la terminacion del juicio y la resolucidn del tribunal que hubiere declarado que Iz calumaia o
la inturia dan mérito para proceder criminalmente. Esta norma no s¢ contempla en el nuevo sistema
procesal penal, pero creemos que debe recibir igualmente plena aplicacion por constituir la terminacion
del proceso e que se vertid la calumnia o fnjuria ua requisito de admisibilidad.
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191, 192 v 280, en la cual podrén participar todos los infervinientes y con todas las
facultades que se contempian respecto de su participacion en el juicio oral.

Durante la fase de investigacion se deben adoptar decisiones que influyen en la
marcha del procedimiento, ya sea por parte del fiscal como del juez de garantia.

El Fiscal, con anterioridad a la formalizacion de la investigacion, debe adoptar
decisiones para velar por la eficacia del sisiema procesal penal de no invertir recursos
en la investigacion de hechos punibles gue no fueren constitutivos de delifos o cuando
se encontrare extinguida la responsabilidad penal por aplicacion del principio de la
legalidad y objetividad (articulo 168); no investigar delitos respecto de los cualcs se
carecen de antecedentes que permitan desarroilar actividades de investigacion con-
ducentes ai esclarecimiento de los hechos (articulo 167); y finalmente, puede aplicar
an criferio de selectividad en forma excepcional mediante ia aplicacion del principio
de oportunidad regiado (articulo 170). Estas son las decisiones que pueden tener
lugar en forma previa a la judicializacion del caso a través de la formalizacion de la
investigacion y a las que nos referiremos en lo inmediato,

Por otra parte, el juez de garantia pucde adoptar durante ia fase investigacion
decisiones que conduzcan a ia suspension del procedimiento para racionalizar la
persecucion penal cuando se cuente con el acuerdo previo del fiscal y ¢l imputado
en la suspension condicional del procedimiento; o al #rmino del proccso penal en
¢l caso del acuerdo reparatorio, previe acuerdo de la victima y del imputado y oir al
Ministerio Piiblico.

Ademas, durante la etapa de investigacidn se podrén adoplar las medidas necesa-
rias por parte del Fiscal y del juez de parantia para la proteccion de Ia victima y los
testigos, pudiendo asegurarse medianic las medidas cautelares reales que decrete el
juez de garantia, a peticidon de la victima o del fiscal, la pretensién civil indemnizatoria
cuyo reconocimiento pretendierc obtenerse posteriormente por la victima durante el
juicio oral {articulos 6°, 157 y 158).

Por otra parte, durante la fase de investigacion debe procederse por parte del juez
de garantia a caufelar los derechos y garantias del imputado, actuando de oficio 0 a
peticion de éste {articulo 10). Sobre la aplicacion de este precepto, debemos hacer
presente que reviste un caracter de excepcional aplicacion, previendo la facultad dei
juez de adoptar medidas discrecionales para la proteccién de aguel imputado afectado
por una situacion que le impide exteriorizar su voluntad y de comprender los efectos
de la imputacion ejercida en su contra, cuestiocnandose casos de aplicacién extensiva
como la suspension de audiencia de preparacion de juicio oral con motive del cambio
de defensa del imputado, desconociendo con ello la improrrogabilidad de un plazo
legal. La aplicacion extensiva puede conlievar a modificar los procedimientos legales,
quebrantando con ello ¢l principio dc constitucionalidad, y en algunos casos, inmis-
cuirse en la competencia que se ha entregado a otros érganos jurisdiccionales.?

2 Vdase Satas Astraw, Jaime. Problemas del proceso penal. Ambito de aplicacion de cautela de
garantias {articule 10 CPP). Pags. 87 y siguientes. Librotecnia, 2009. Santiago, Chile.
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Durante la investigacidn por el juez de garantia, a peticion def Ministerio Pablico o
del querellante, puede decretar las medidas cautelares personales respecto del imputado
que fueren absolutamente indispensables para asegurar los fines de! procedimiento y
durante ¢l tiempo que fuere necesaria su aplicacién (articulo 122),

Finalmente, el juez de garantia puede dictar la resolucion de sobreseimiento defi-
nitivo poniendo término al proceso penal; o un sobreseimiento temporal suspendicndo
el proceso penal, mientras se remueva ¢! obstaculo gue impide su prosecucion. Estas
son las decisiones que pueden tener lugar solo con posterioridad a la judicializacion
del caso a través de la formalizacion de la investigacidn.

9, LA LEGALIDAD Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN GENERAL

Una de las decisiones que debe adoptarse para la eficiencia del sistema procesal
penal pasa por determinar los mecanismos que permitiran al Estado seleccionar los
casos a los cuales dedicard su fabor de investigacion con el fin de arribar a la dictacion
de una sentencia condenatoria.

Para los cfectos de establecer en forma sistémica dichos mecanismos dcbe con-
siderarse necesariamente en primer lugar la opcidn de elegir un sistema inguisitivo
0 acusatorio, dado quc las finalidades que se persiguen en uno y otro conducen a
que rija en mayor medida en el primero el principio de legalidad v, en el segundo, el
principio de oportunidad.

Hn el sistema inquisitivo, el juez tienc cncomendada la tarca de buscar la {lamada
verdad material, imperando ademas el principio de legalidad que establece que todo
delito de accién penal pablica debe ser ineludibiemente investigado, juzgado y casti-
gado. Estos dos objetivos primordiales hacen imposible todo consenso al interior del
proceso penal, donde el papel de todas las partes gue intervienen es sccundario ante
el juez y, por otro tanto, su decisién o acucrdo no permite renunciar al principio de
legalidad y a la busqueda de la verdad material por parte de éste.®?

De acuerdo con lo anterior, nos encontramos con que el sistema inquisitive ne
contempla Ia aplicacion del principio de oportunidad, sino que rige sin contrapeso
alguno el denominado principio de legalidad.

El principio de legalidad proccsal (también conocido como de obligatoricdad,
irretractabilidad o irrevocabilidad de la accion penal) suele ser entendide como Ia
obligacion de los 6rganos cstatales de la persecucion penal {principaimente el Mi-
aisterio Publico vy la policia) de llevar adelante fa investigacion respecto de todos los
hechos que revistan caracteres de delito hasta las Gltimas consecuencias, sin poder
suspender, revocar o terminar anticipadamente la persecucion penal.

De acuerdo con ello, se nos ha sefialado acertadamente que se ha “conccptuali-
zado a la legalidad como la automdtica e inevitable reaccion del Estado a través de

 Liseoisky, Soffa. “Negociacion y salidas alternativas™, Pag. 145, Seminario Reforma Procesal
Penal. Universidad Catolica de Temuco. ConoSur-LexisNexis Chile. Octubre 2801,
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drganos predispuestos {generaimenie la Policia o ¢l Ministerio Publico) que frente a
la hipdtesis de fa comision de un hecho delictivo (de accion pdblica) se presenta ante
los drganos jurisdiccionales, reclamando el juzgamiento y si corresponde ei castigo
del delito que se hubiera logrado comprobar segin el Ministerio Piblico con los
elementos recogidos durante fa investigacion.

“Esta reaccion oficial, en cuanto exterioriza ia pretensién punitiva del Estado,
s¢ conoce como accidn penal en sentido sustancial (lo gue los procesalistas llaman
pretension penal); en cuanto poder de presentaria (canalizariay ante drganos jurisdic-
cionales, que resolveran si estdn dadas las condiciones para la aplicacidn de la pena,
se la suele Hlamar accidn procesal. Pero ambas categorias tedricas se confunden en
una dnica expresion en la realidad: pretension penal y accion procesal tienen una
relacion de contenido a continente: No hay accién sin pretension, ni pretension sin
acc1on (o megor dicho fuera de elia}. Se lo enuncia simplificadamente diciendo que
“todo delito de accion publica debe ser ineludiblemente investigado, juzgado y cas-
tigado {por cierto, si corresponde)” y con igual compromiso de esfuerzos estatales.
Su influencia se advierte en el momento inicial de la accidn penal y en el momento
posterior de su ejercicio.

En el primero se presenta con la caracteristiea de la inevitabilidad, si es que en
¢l diccionario encontramos la palabra. Esto significa que, frente a la hipdtesis de la
comision de un delito, necesariamente se tiene que poner en marcha {preparacién o
promocion de la accion) el mecanismo estatal para la mvestigacion, juzgamiento y
castigo, sin que se pueda evitar de ninguna manera 0 por singuna razén que csto asi
ocurra.

Una vez promovida la accién penal, el principio de iegalidad se manifiesta en la
irretractabilidad. iniciada la accidn penal, puesta en funcionamiento la persecucion
penal del Estado, tal ejercicio no puede interrumpirse, suspenderse, ni hacerse cesar
hasta que se agote la pena que se hubiera impuesto mediante ¢! dictado de una sen-
tencia.®

El principio de legalidad o de obligatoriedad en ef gjercicio de la accion penal se
ha justificado por diversas razones, resaltindose las siguientes:

a) Al Derecho Penal le corresponde el aseguramiento de las normas fundamentales,
debilitdndose la vigencia del derecho en la realidad si no existe una aplicacion de
la pena contemplada en la ley para quienes atentan en contra de los bienes juridicos
mds esenciales;

b} Laaplicacion desigual del Derecho Penal repercute negativamente en el sistema
penal considerado en su conjunto,

¢} El principio de legalidad asegura un trato igualitario al ctudadano en la aplica-
cion de las normas juridicas;

M Carserata Nonres, José | Cuestiones actuales sobre el procaso penal, El principio de oportunidad
en el derecho argentine. Pags. 4 v 5. Bdiciones del Puerto, 1997. Buenos Aires. Argentina.
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d} El principio de oportunidad afecta la doctrina de la division de los poderes, al
permitir que se deje sin efecto la aplicacién de la ley establecida por el legislador para
regir respecto de determinadas situaciones;

¢} El principio de oportunidad provoca la pérdida de importancia del juicio oral en
el sistema penal, al permitir la selucidn del conflicto por vias distintas a éste;

£ El principio de oportunidad amenaza al principio de publicidad en el proceso
penai al permitir la solucion de conflictos fuera de un juicio oral, méxima expresion
de aguel principio, y

g) Sélo si se reconoce el principio de legalidad se podra delimitar el procedimiento
judicial (instruccion} de la actividad ejecutivo— policial. *

Como criticas al principic de la legalidad, se ha sefialado que éste descansa, en
buena medida, en una creencia empirica o factica que podriamos denominar “el mito
de 1a no impunidad”, esto es, la creencia de que este principio puede ser cumplide en
la practica, es decir, que todos los delites pueden ser investigados y eventualmente
sancionados en el funcionamiento concreto de los sistemas de justicia criminal %

Por otra parte, atendida Ja posicién superior en la cual se encuentra el tribunal
respecto de las partes y el interés prevalente de la llamada bisqueda de la verdad
material respecto de los delitos de accién penal pablica, no resulta posible concebir
la existencia de acuerdos entre las partes para lograr suspender, revocar o terminar
anticipadamente la persecucion penal.

De acuerdo con ello, es que los mecanismos de terminacion del proceso penal
obedecen a la terminacion anticipada del proceso por no ser delite los hechos denun-
ciados o encontrarse extinguida la responsabilidad penal o a su suspensidn a través
del mecanismo dei sobreseimiento temporal por Ia falta de antecedentes suficientes
para determinar los hechos, el delito o la participacién conforme a lo previsto en el
articulo 409 N°s. 1 a 3 del Cédigo de Procedimiento Penal.

En consecuencia, en ¢l antiguo sistema procesal penal chileno no se reconoce la
aplicacion del principio de oportunidad y de las salidas alternativas de la suspension
condicional del procedimiento y de Ios acuerdos reparatorios por la supremacia de
la posicién del juez en relacion a las partes y el propdsito de bisqueda de la verdad
material que se persigue en el procese, excluyente del acuerdo de las partes respecto
de la pretensidén penal.

No cbstante, la consagracién del principio de la legalidad no conlieva necesaria-
mente a lograr el objetivo de la sancién de todos los delitos, lo que se demuestra en el
sistemna chileno antiguo por ¢l alto porcentaje de causas que terminaban en el hecho

45 Niseez Orena, Radl, “El principio de oportunidad y las salidas alternativas”. Diplomade Reforma
Procesal Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. 2004, En semejante sentido puede consuitarse
Carrerata Nores, José 1. Cuestiones actuales sobre el proceso penal. El principio de oportunidad en el
derecho argenting. Pags. 7 a . Ediciones del Puerto. 1897, Buenos Aires. Argenting.

# Duce I, Mauricio-Rizgo R., Cristian. Ob, cit. Pég. 175, Volumen 1.
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su tramitacion por las causales de sobreseimiento temporal fundado en la falta de
antecedentes de la investigacion respecto del hecho delictivo o la participacion.

Adicionaimente, existen distintas etapas en un circuito de selectividad de los
sistemas de justicia criminal,

El primer eslabdn seria la gran cantidad de delitos que los sistemas de justicia
criminal no conocen, niimero denominado como cifra negra. Las causas derivarian
del desconocimiento de las victimas de haber sido objeto de un delito, la desconfianza
de la victima en recurrir a la justicia criminal creyendo que ésta le causara mas males
que bienes en la investigacion del delito, o por enconirar fa victima otros caminos
de solucién diversos a la justicia criminal para obtener Ia reparacion frente al delite,
como ocurre por ejemplo con la via de compensaciones que realizan las comparfiias
de seguros,

Un segundo eslabén en ¢l circuito de selectividad se encuenira en la policia que
no registra denuncias presentadas o no la fraspasan al iribunal.

Un fercer circuito de selectividad esta constituido por los fiscales, a fravés de la
aplicacidn del principio de oportunidad.

Finalmente, un 4liimo componente del circuito de selectividad estd constituido
en la seleccidn que realizan los propios jueces, representados por la terminacion
de un 70% de las causas por la causal de sobreselmiento temporal y, por otra parte,
por los denominados “partes de mesén™ como se deneminan aquellos partes que
los tribunales no ingresan en la medida que la victima no concurra a ratificar su
denuncia ante el tribunal o se produzca algiin avance especifico en la investigacion
del caso. ¥’

En un sistema acusatorio o adversarial, s¢ encuentra cntregada a las partes el
giercicio y prueba de los elementos de hecho del delito de accién penal pablica,
stendo éstas quienes se encargan de presentar los testigos y tomarles declaracién,
correspondiéndole al juez una labor de supervision, pero no de direccion del proceso.
De acuerdo a un proceso de partes, el acusado puede prescindir compietamente de
ia audiencia sobre la cuestion de la culpabilidad y, con ello, también de la prueba, si
desde el principto se declara culpable.

En este sistema, por oposicién al anterior, la finalidad del proceso se concibe “como
an ambifo de solucidn de conflictos, y no de biisqueda de la verdad material o de
realizacion de la justicia”. Este sistema debe vineularse, asimismo, con el principio
de oportunidad, por oposicion al principio de legalidad.

El principio de oportunidad puede definirse latamente como “la atribucion gue
tienen los drganos encargados de ia promocion de la persecucion penal, fundada en
razones diversas de politica criminal y procesal, de no iniciar la accion publica, o de
suspender provisionalmente la accion iniciada, o de limitaria en su extensidn objeti-

4T véase Duck 1., Mauricio-Rigco R., Cristidn. Ob. cit. Pags. 175 2 180, Volumen 1.
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va y subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando
concurran las condiciones ordinarias para perseguir y castigar.¥®

Los fundamentos de este principio los ¢ncontramos, por una parte, en a necesi-
dad de descongestionar el sistema de causas por delitos menores que impiden a los
operadores juridicos dedicar mayor tiempo a la averiguacion y juzgamiento de los
delitos mds serios y que afectan bienes juridicos mds determinantes. Este seria un
fundamento de economia procesal.

Otro de los fundamentos de este principio esta constituido por ia prierizacion de
otros intereses sobre la aplicacion de la pena, delitos de baja o mediana gravedad
{denominados delitos de bagatela), donde el o los antores son primarios o de bajo
compromiso delictual, estimandose que una sancion distinta de una pena privativa de
libertad puede sermas efectivay a la vez no producir ¢l aislamiento y ef ctiquetamiento
de la persona que comete el delito, En gencral, esta posibilidad se ha incluido dentro
de ia “diversion” como una alternativa real de que el derecho penal sea la Gltima ratio,
el cual parece que se menciona bastante mas de lo que se aplica en la realidad.®

En el derecho comparade, en ¢uanto a la forma de concebir el principio de opor-
tunidad o discrecionaiidad, se distinguen dos opciones o modatidades politicos cri-
minales: principio de discrecionalidad absoluta u oportunidad amplia y principio de
discrecionalidad u oportunidad reglada.

El modeio de discrecionalidad absoluta u oportunidad amplia se earacteriza por
entregarle a los organismos encargados de promover la persecucion la facultad ple-
na de decidir de lievar adelante o no la misma. ¥ paradigma de este modelo estd
constituido por los Estados Unidos de Norteamérica. En dicho pais, las facultades
de seleecidn que disponen los fiscales son tan ampiias que elio constituye uno de
los elementos caracterizadores de su sisterna en comparacion con otros modelos de
derecho comparado e, ineluso, con paises que tiene tradiciones juridieas similares,
como ¢s el caso de Inglaterra.

Los alcances que tiene la discrecionalidad de los fiscales son amplisimos. Esta
cubre los mas diversos aspectos de la persecucion penal. Asi, el primer aspecto en el
cual un fiscal en Estados Unidos dispone de bastante libertad para deeidir es si inicia
0 no una investigacion. En segundo lugar, el fiscal también dispone de libertad para

9 Carrrrata Nowks, José. Legalidad u oportunidad. Cuestiones actuales sobre el proceso penal.
Pag. 38. Edicioncs del Puerto. Buenos Alres. 1988, En el ruismo sentido, se ha sefalado que “en Weminos
simples, el principio de oportunidad o discrecionalidad poede ser entendido, en contraposicion al prin-
cipto de legalidad, come [a facultad que disponen los Srganos encargados de promover la persecucion
penal para no iniciar, suspender ¢ poner término anticipado a la misma. Véase Duce J., Mauricio-RIEGO
R., Cristian, Ob. cit. Pag. 181, Volumen |,

¥ Viase Lineomsky, Sofia. Negociacion y salidas alternativas, Pags. 145 v 146. Seminario Reforma
Procesal Penal, Universidad Caiblica de Temuceo. ConoSur-Lexis Nexis Chile. Octubre 2001, El conceptode
“diversion” se ha utilizado mucho como una alternativa de derivacidn fuera de proceso penal, se desarrolld
en pafses anglosajones extendigndose luego al sistema curopeo continental, Una vision gencral sobre el
toma en Penas Alternativas a la Cereel. ], Cio-E. Larrairi (Coormnapores ). Editorial Bosch. [997.
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decidir si va a perseguir formalmente un ¢aso o no. En tercer término, puede decidir
entregar © no inmunidad a un imputado a cambio de alguna contraprestaeion. En
cuarto lugar, el fiseal tiene amplios poderes para negociar cargos con imputados, ya
sea el tipo de eargo, euando os va a imputar o incluso alguna flexibifidad en relacion
a dénde los va a imputar. Finalmente, los fiscales también cuentan con la posibilidad
de negociar la pena gue van a solicitar a los jueces.

I.as facultades discrecionales de que disponen los fiscales en Estados Unidos son
tan intensas que no existen limites positivos a su gjercicio. Es decir, no existe por regla
general, ningéin mecanismo que obligue a los fiscales a Hlevar adelante una persecucion
penal que ellos no quieran impulsar, >

Los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida se caracterizan
porque en ellos la facuitad de seleecion de casos aparece como una excepeidn del
principio de legalidad. Es deeir, este prineipio se mantiene como la regla general de
funcionamiento del sistema, pero, 4 la vez, se permite que los agentes u drganos de
persecucioén penal puedan, por excepeidn, suspender, no continuar o poner término
anticipado a la misma.

Este modelo es el que impera contemporaneamente en los sistemas europeo conti-
nentales y es, ademads, ¢l que han adoptado la mayoria de los paises de la region que
han emprendido reformas similares a la chilena desde mediados de los afios ochenta
del siglo pasado. Cabe hacer notar, eso si, que fa extension a las excepciones al prin-
cipio de la fegalidad suelen variar en los distintos paises.

Ahora bien, se suele mencionar que las ventajas de este modelo, en relacién con
el modelo de la diserecionalidad absoluta, estarian dadas por el heeho de que la se-
lectividad del sistema se podria dar en condiciones igualitarias, transparentes y sujeta
a una mayor posibilidad de control, evitando asi los problemas que hemos descrito
para el easo del modelo anterior.

Los tres grandes criterios que contemplan los mecanismos de oportunidad son las
descriminalizacion, esto es, despenalizar conductas delictivas en casos en que otras
formias de reaccion son capaees de producir mejores resuitados que el proceso penal o
donde la intervencién de este resulta innecesaria; eficiencia, esto es, no llevar adelante
persecuciones penales con el objeto de descongestionar al sistema y permitir que se
focaliec en areas en donde su actuaeion resulta indispensable; y la priorizacion de
intereses, esto es, se permitiria poner término a la persecucion penal en situaciones en
gue el sistema ha encontrado una solueion mas optima para ¢l caso, Ia que consiste en
un nivel mayor de satisfaccion de intereses, ya sea de la victima o de 1a sociedad !

L.os meeanismos de oportunidad o discreeionalidad reglada que se contemplan
en el actual sistema proeesal penal chileno son el archive provisional (artieulo 167},
el principio de oportunidad en sentido estricto (articulo 170), descansando en la

% yéase Duge L, Mauricio-Risco R., Cristian. Ob. cit. Pags. 181 y 182. Volumen L.
31 Véase Puce 1., Magricio-Risgo R., Cristian. Ob. cit. Pags. 198 a 194, Volumen |,
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aplicacion del principio de la legalidad y objetividad el ejercicio de la facuitad de no
iniciar la investigacion (articulo 168).

Las salidas alternativas que contempla el actual sistemna procesal penal son la
suspension condicional del procedimiento y 10s acuerdos reparatorios. En ellos se
privilegia, en los casos autorizados por la ley, ¢ acuerdo de las partes como una via
para poner t¢rmino ¢ suspender el proceso penal, mas que ia consistente en la aplica-
¢ion de ia pena gue debe derivar de ia dictacidn de una sentencia penal.

De acuerdo con ello, nosotros no consideramos que el procedimiento abreviado
constituya una salida alternativa, en atencion a que st bien para su aplicacion se re-
quiere el acuerdo de los intervinientes, éste no puede perseguir el propdsito de poner
término o suspender el proceso penal, sino que conducir a la resolucion del conflicto
por un procedimiento diverso al juicio oral *

Finalmente, debemos hacer presente que entendemos que para que operc en for-
ma politicamente correcta el principio de oportunidad, resulta de gran importancia
y de extrema necesidad que nuestro pais afronte a la brevedad la modificacion de su
normativa penal, para los efectos de eliminar todas las figuras penales en las cuales
no se justifica como wltima ratio que sean ellas sancionadas criminalmente; y, por
otra parte, modificar el sisterna de las penas actualmente concebidas respecto de los
delitos, puesto que irremediablemente la mayoria de ellas conducen a penas priva-
tivas de libertad, la mayoria de las cuales no s¢ cumplen en forma cierta durante un
periode minimo, atendido log beneficios alternativos de cumplimiento o la concesion
de beneficios como la libertad condicional.

En consecuencia, para que el sistema penal opere eficazmente no nos enconiramos
en la actualidad ante un problema solo de orden procesal, sino fundamentalmente de
orden penal. Es por cllo que en forma urgente se debe enfrentar una profunda reforma
al Codigo Penal para adecuarlo a la realidad econdmica, social y cultural de hoy, muy
diferente en todos sus aspectos a la que existia a la fecha de su promulgacion, el 29
de octubre de 1873. Tal modificacion debera incorporar todos los delitos dentro del
Cddigo Penal, de forma de no mantenerlos desperdigados en diversos cuerpos legales,
ello para la seguridad juridica de los cizdadanos en cuanto a su conpocimiento real
y no meramente ficticio, atendidos los supremos valores de las personas que se ven
afectados con dicha legislacion.

Lo anterior obliga a considerar la gravedad de la infraccion penal a objeto de
determinar cuéles realmente afectan la convivencia social en grado fal que haga
necesario aplicar una pena. Esto, deniro del imperativo del Derecho Penal Material

2 En este sentido, se ha sefialado que las salidas alternativas se caracterizan por representas respuestas
estatales que Hmportan un nivel menor de represion o intensidad de infervencion por parte del sisterna
penal, privilegidndose en ellas Ia bisqueda de una solucion al conflicto, que representa ¢l delito, mis que
una respucsta puramente sancionatoria al mismo. Asi, la “alternativa™ no se planica al sistema penal en
su comjunto, sino mas bien a la respuests tradicional de éste, a saber, ¢f proceso penal v fa aplicacién de
uia pena como consecuencia de él, con la connotacion fuertemente punitiva que tienen ambas. Véase
Duce 1., Masricio-Rieco R., Cristian. Ob. cit, Pag. 278, Volumen 1.
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de proteger los bienes juridicos que el propio Estado ha considerado como de tal
trascendencia, que la Gnica solucidn al conflicto que ha generado la frasgresion de la
ley, sea la aplicacion de una pena.

Einbase a este enunciado, el principio de oportunidad es la decisién politico-criminal
del Estado de no ejercer una potestad que es de propio suya, cuando se estd frente a
casos en que dada la menor lesividad al bien juridico protegido no es necesario ejercer
la accidn penal. Estos casos se han denominado “delitos de bagatela™ >

Agreguemos que ¢l principio de oportunidad es distinto de la tipicidad del hecho
punible. La norma penal establece los elementos del tipo del delito y el principio de
oportunidad es una facultad que ia ley procesal otorga al Ministerio Pablico para no
investigar o acusar frente a hechos delictuales establecidos en 1a ley penal. Corresponde
al legislador establecer cusles hechos son constitutivos de delito, como una expresion
del principio extrema ratio del Derecho Penal, segiin el cual sélo debe recurrirse a éste
cuando han fallado todos los demdas controles, ya sean formales o informales. Como
sefiala el profesor Bustos Ramirez en su Manual de Derecho Penal: “Estrechamente
vinculado a lo anterior estd el cardcter fragmentario del derecho penal. Es decir, dada
la gravedad dei control penal no es posible utilizario frente a toda situacién sino sélo
respecto de hechos muy determinados y especificos. De otro mode, el Estado podria
convertirse en un Estado policial y, ademds, se correria el riesgo de paralizar toda la
actividad social a través de Ia violencia penal” 5

En este sentido, el profesor Lopez Masie sefiala; “Se trata de un principio que
pregona que hay razones de convenieneia social o de utilidad politico-criminal para
que el sistema no persiga determinados delitos ni aun en presencia de elementos de
conviccion suficientes para obtener una sentencia condenatoria. Si dejamos de lado,
entonces, las consideractones pragméticas podemos observar que es la idea de la
desineriminacion. El prineipio de oportunidad supone asumir que tenemos un siste-
ma penal que de alguna manera esta sobredimensionado. Los penalistas, a menudo,
reclaman que ia desincriminacion es un fendmeno que puede producirse al nivel del
derecho penal sustantivo y no al nivel del proceso. Pero lo cierto es que ¢l principio
de oportunidad es de alguna manera un remedio procesal para un diagnéstico de que
nuestro sistema de justicia penal esta sobredimensionado y que es necesario permitir
que algiun operador del sistema establezca un sistemna de prioridades que permita
reducirio a dimensiones mas adecuadas a las reales necesidad (sic) de persecucion

5% La forma mas generalizada de referirse a los delitos de bagatela es decir que son todos aquellos
que de su comisida se sigue una pena de escasa cuantia (en este sentido Corneio, A, Teoria de fo insig-
nificancia. Editorial Ad-Hoc, Buenos Ajres, 1997, Igualmente, Garcia, U, La insignificancia en Derecho
Penaf, Editorial Hammurabi, Buenos Ajres. 2060, Este criterio que wiliza come Gnica variable la cuantia
de [a pena, resulta sin embargo insuficiente. As{, podemos pensar en el delito de bagatela como aquel
que importa una minima afectacidn & un determinado bien juridico v cuya escasa reprochabilidad s¢
estima come insignificante para motivar la imposicién de una pena.

% Orero Lataror, Miguel. £f principio de oportunidad y las salidas alternativas. CPP. Pigs. 14y
15. ConoSur-LexisNexis Chile. Octubre 2001



376 Crasrian Maturana Migues - Radr MonTero 1LOPEZ

penal”. Continga: “Cuando nosotros estamos hablando de un pais como ¢l nuestro
que, por ejemplo, sanciona con presidio menor en su grado minimo a medio al sujeto
que teniendo licencia clase B conduce un vehiculo que requiere licencia clase A,
estamos sin duda anfe un sistema que no estd respetando la nocion de witima ratio en
el sentido de que el derecho penal debe tener un cardcier absolutamente subsidiario
para sancionar $6lo a aquellas conductas que son consideradas socialmente més into-
lerables. Entonces, el principio de oportunidad lo que hace es permitir que un organo
del Estado al cual se encomienda la persecucion penal pueda, en ¢l caso concreto,
determinar que ciertos delitos no se van a perseguir por razones de conventencia social
o utilidad politico-criminal” >

De acuerdo con lo anterior, pensamos que la modificacion de fa normativa penal
resulta ademaés de extrema necesidad, dade que si el principio de oportunidad reglado
constituye una cxcepcion en relfacidn con el principio de legalidad v obligatoriedad,
no resulta politicamente posible concebir que por sumasiva aplicacion nos conlleve a
una derogacién de hecho de los tipos penales anticuados y desfasados con ia realidad
social que vivimos por parte del Ministerio Pablico, gue no es el depositario natural
en nuestra Carta Fundamental para los efectos de determinar las conductas que de-
ben ser tipificadas y sancionadas como merecedoras de una sancion penal. En todo
caso, si el Ministerio Pablico llega a ejercer sus facuitades otorgadas en ese sentido
en forma masiva, la responsabilidad jamas podrd serle atribuida a ese 6rgano, quien
debe necesariamente actuar de esa forma para la eficacia del sistema en cuanto a la
persecucion de los delitos de mayor gravedad.

10, Decisionss pelL, MINISTERIO PUBLICO QUE NG DAN INICIO A UNA INVESTIGACION, ¥ QUE
DEBEN ADOPTARSE CON ANTERIORIDAD A LA INTERVENCION DEL JUEZ DE GARANTIA

Alreferirnos al principio de legalidad, dijimos que entendiamos por tal aquel con-
forme ¢l cual el Ministerio Pablico estd obligado a iniciar y sostencr la persecucion
penal de todo delito de acorén penal piblica del cual tenga conocimiento, sin que pueda
suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su arbitrio, cuestién que segln hemos
podido apreciar hasta el momento constituye la regla general en ef sistema procesal
penal chileno. En efecto, cometido un hecho punible existe una obligatoriedad de
promocion del ejercicio de la accidn penal por parte def Ministerio Pablico (articulos
53 inciso 2°, 77, 166 y 175 letra b}, quien no puede suspender, interrampir o hacer
cesar la persecucion que se hubiere iniciado (articulo 36).

Sefialamos por ¢lio que la legalidad implica tanto el deber de ejercicio de la ac-
¢ién penal pablica, como la irretractabilidad de la misma, una vez ejercida, cuestién
gue encontraria sustento en multiples razones, entre ellas, fundamentalmente con ¢l
derecho a la igualdad ante la ley, e} aseguramicento de las normas fundamentales, la

5 Lorez MascE, Julidn, “Formas alternativas de solucién del conflicto penal”, charla efectuada e 12
de octubre de 2000 en ¢l Colegio de Abogados de Chile A.G. en publicaciones de la Revista del Abogado
‘Las reformas del proceso penal”. Pag. 31
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delimitacidn del procedimiento judicial (instruccidn) de la actividad ejecutivo-policial,
ya que con su establecimiento se evita dejar entregado al arbitrio del drgano estatal,
o de quienes los integran, la decision de no ejercer la accion o de no continuar con
¢sta, sin poder aplicar criterios de seleccion, ni de abandono.

Pero los mismos motivos que justifican el estricto apego a este principio, explican
la imposibilidad de aplicario en todas las situaciones a uitranza. Si el sistema no per-
mite aplicar criterios de seleccion, ¢l riesgo consecuente es gue aquelio igualmente se
produzea al margen de todo control, abriendo espacios para arbitrariedades, injusticias,
¢ incluso evidentes desigualdades que el mismo principio persigue resguardar,

Surge asi la aplicacion de criterios de oportunidad, caracterizados por la falta de
necesidad de apiicar una pena, ya sea atendicndo a las descriminalizacion, la eficiencia
del sistema y 1a priorizacion de intereses, Los primeros se relacionan principaimente
con la criminalidad de bagatela, es decir con delitos de caricter patrimonial, pero de
pequefia o infima significacion econdmica, respecto de los cuales el sistema considera
de menor significacidn en cuanto a la entidad de los bienes juridicos tutelados. Los
segundos con ia posibilidad de descongestionar ai sistema y permitir que se focalice
en dreas cn donde la actuacion del proceso resulta indispensable. Los criterios de ¢fi-
ciencia, atienden fanto a la preferencia en la persecucion de algunos hechos respecto
de otros, como en mecanismos de resolucion distinta a la via penal, ya sea mediante
formulas compositivas entre las partes o judiciales distintas de la pena.

La selectividad y discrecionalidad tienen reconocimiento al contemplarse en ¢l
actual sistema los mecanismos de archivo provisional, principio de oportunidad v
las salidas aliernativas de suspension condicional del procedimiento y acuerdos re-
paratorios. Aun cuando algunos incluyen dentro de las salidas alternativas también
al procedimiento abreviado, si bien €sta requiere ¢l acuerdo de los intervinientes, no
tiene como propdsito poner término o suspender el proceso penal, sine que conducir
a la resolucion del conflicto por un procedimiento diverso al juicio oral.

Conforme a lo anteriormente sefialado, 10s casos en los cuales e Ministerio Piblico
se encuentra facuitado para no dar inicio a una investigacion, cualguicra sea ¢l medio dis-
tinto a la querella por el cual hubiere tenido conocimiento dc los antecedentes, son:

a} El archivo provisional {articulo 167).

b} La facuitad de no iniciar investigacion por no revestir el hecho el cardcter de
delito o encontrarse extinguida la responsabilidad penal (articulo 168},

¢} El principio de oportunidad en sentido estricto {articulo 170),

Ia aplicacion de esas medidas resultan importantes atendidos Jos diversos motivos
que ios inspiran, sin perjuicio que fodos ellos conducen en definitiva a que el sistema
procesal penal pueda operar en forma cficiente al disminuir los casos que deberdn
ser investigados y resuchos.

Ahora bien, la aplicacién del principio de oportunidad regulado en el articulo 170,
a diferencia del archivo provisional y la facultad de no iniciar la investigacion, que
pueden adoptarse por el Ministerio Piblico exclusivamente antes de la intervencidn
del juez de garantia, puede gjercerse no sdlo antes que éste intervenga, sino también
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durante el curse de la investigacion, y aun cuande hubiere intervenido el juez de ga-
rantia durante ei curso de ella, come veremos en el apartado correspondicnte,

16.1. El archivo provisional
aj} Reglamentacion

El archivo provisional se encuentra reglameniado en los articulos 167 v 169 del
CPP.

b) Concepto

El archivo provisional es la decision administrativa adoptada por ¢l Ministerio
Piblico, con anierioridad a la formalizacion de la investigacion, consistente en no dar
inicio 2 la investigacion de un hecho por no aparccer antecedentes que permitieren
desarroliar actividades conducentes a su esclarecimiento,

¢} Finalidad

El archivo provisional es una institucion que persigue evitar distraer recursos en
la investigacion de un hecho respecto de la cual no existe una expectativa razonable
de éxito por la falta o escasez de antecedentes cxistentes, o gue se ha constatado a
través de ios controles internos del Ministerio Pablico de manera gue no sc haga una
utilizacion abusiva de elia.

En este sentido se ha sefialade que “lo que se busca con el archivo provisional es
descongestionar el sistema criminal, ya que existe una numerosa cantidad de delitog
denunciados que no tienen posibilidad de ser aclarados, por lo que ¢s necesario archi-
varlos, sin perjuicio de procesar los datos y antecedentes que contengan las respetivas
denuncias, para acumularlos a otras de similares caracteristicas y eventualmente, de
esta manera, lograr el esclarecimiento futuro de alguno o algunos de ellos”*®

Finalmente, resulta imprescindible que los datos de esas denuncias sean con-
sidcradas para los cfectos de establecer una eficaz politica criminal, puesto que la
comision de delitos en determinadas horas y lugares exige la realizacién de funciones
policiales preventivas para velar por la seguridad de la ciudadania, materia que debe
ser considerada en ¢l nuevo sisterna penal,

di Caracteristicas

El archivo provisional presenta las siguientes caracteristicas:

a} Suspende a investigacion de un hecho delictivo hasta que no aparezcan an-
tecedentes que permitan la existencia de una investigacion cxitosa que facilite la
recopilacién de pruebas que permitan llevar un asunto a juicio oral.

* Ver Instructivo 42 de la Fiscalia Nacional del Ministeric Piblico. “Sobre el Archive Provisional
v Ia Facultad de no iniciar Ia Investigacion, Reforma Procesal Penal”. Instrucciones Generales N%, 26
a 50, Pag, 262. Editorial Juridica de Chile. Mayo 2001,
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b} Le otorga transparencia al sistema al no generar falsas expectativas a las victi-
mas ¢n cuanto a la obtencion de la solucion de un caso respecto del cual no existen
antecedentes que permitan hacer elio posible en la préctica.

¢) Opera en el momento inicial de la investigacion v en forma previa a la inter-
veneién del juez de garantia mediante la formalizacion, dado que persigue el propo-
sito de racionalizar los recursos de investigacidon que se poseen por los drganos de
persecucion penal.

d} La decision de suspender la investigacion es reversible, puesto que el propio
Ministerio Piblico puede dejaria sin efecto en forma voluntaria si aparecieren nuevos
antecedentes respecto del hecho, o en forma forzada, si se hubiere admitido a tramita-
¢cién una querella por el juez de garantia, puesto que en tal caso el fiscal deberd seguir
adelante con la investigacion en todo caso en forma desformalizada (articulo 169).

¢} Finalmente, estimamos que respecto de los casos de crimenes, especiaimente de
aguellos que atenten en contra de la vida o libertad de las personas, no puede aplicarse
el archivo provisional sin que se hubieren realizado y agotado Ia practica de todas
las diligencias de investigacion que demuestren fehacientemente ia inexistencia de
antecedentes que permitan el esclarectmiento del hecho.

Exn tales casos, debemos sostener que frente a la eficiencia y transparencia del
sistema penal gue justifica el archivo provisional debe primar la misidn de tutela
obligatoria que debe brindar el Estado a las personas ante delitos que no sélo atentan
en contra de ellas, sino de la propia organizacion social,

En este sentido se ha sefialado que “habra de considerarse, ¢jemplarmente, que
los delitos que afecten la libertad sexual, la vida y libertad personal, necesariamente
deberan ser investigados hasta agotar efectivamente fos medios razonables de es-
clarecimiento del ilicito denunciado y de sus autores, antes de dar aplicacion a esta
institucion. Naturalmente en estos casos, como se dijera, de haberse produeido de
cualquier forma la intervencion del juez de garantia, lo que procedera ser4 el cierre
de la investigacion, tratado en los articulos 248 y siguientes del CPP, aunque no haya

mediado formalizacién alguna”.®’

¢ Requisitos para que se decrete el archivo provisional

Los requisitos gue deben concurrir para que se decrete el archivo provisional son
los siguientes:

1) No debe haberse producido la intervencion del juez de garantia en ¢l procedi-
miento;

2. No deben aparecer antecedentes que permitieren desarrollar actividades condu-
centes al esclarecimiento de los hechos, y

¥ Ver Instructivo 42 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Piblico. “Sobre el Archive Provisional
y la Facultad de no iniciar la Investigacidn. Reforma Procesal Penal”, Instrucciones Generales N¥s. 26
a 50. Pag. 265. Editorial Juridica de Chile. Mayo 2001,
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3. La decision de archivo provisional del fiscal debe ser aprobada por el Fiscal
Regional en caso que el hecho tenga asignado una pena aflictiva por la ley.*®

B Control de la decision administrativa de archivo provisional

Respecto de Ia decision administrativa de archive provisional existe un control
preventivo y obligatorio tratandose de delitos a los cuales se ha asignado pena aflic-
tiva, puesto que en tal easo dicha decision del fiscal que ileva la investigacién debe
ser aprobada por el Fiscal Regional.

Existen ademds controles de cardcter eventuales con posterioridad al archivo pro-
visional, pudiéndose producir ellos en sede administrativa o judicial.

En sede administrativa, se puede solicitar la reapertura de la investigacién requi-
riendo la realizacion de diligencias precisas y determinadas.

En sede jurisdiccional, se puede deducir por la victima una querella anie el juez
de garantia competente, quien si la admitierc a tramitacion, obligard al fiscal a seguir
adelante la investigacién conforme a las reglas generales (articulo 169).

10.2. Facultad de no niciar la investigacion
a) Reglamentacion

La facuitad de no iniciar la investigacion se encuenira reglamentada en los arti-
culos 168 y 169 del CPP.

b Concepto

La facultad de no iniciar Ja investigacién es la decision administrativa adoptada por
el Ministerio Publico, con anterioridad a la formalizacion de la investigacion, cuando
los hechos relatados en Ia denuncia no fueren constitutivos de delito o caando los
antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida
la responsabilidad penal del imputado.

¢} Finalidad

La facultad de no inieiar la investigacion es también una institucion quc persigue
evitar distraer recursos en la mvestigacion de un hecho no constitutivo de delito o
cuando los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer quc se encuentra
extinguida ia responsabilidad penal del imputado para descongestionar el sistema
procesal penal. Sin embargo, esenciaimente a fravés de ella se da cumplimiento a los
principios de la legalidad y objetividad en atencidn a que respecto de dichos hechos
1amds podrd hacerse efectiva la pretension punitiva.

8 Ver Instructivo 42 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Piblico, “Sobre et Archivo Provisional
vy la Facultad de no iniciar {a Investigacion. Reforma Procesal Penal™, Instrucciones Generales N°%. 26
a 50. Pags. 261 y siguientes. Editorial Juridica de Chile. Mayo 2001,
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dj Caracteristicas

La facultad de no iniciar la investigacion presenta Jas siguientes caracteristicas:

a) Suspende la investigacion de un hecho por no ser constitutivo de delito o cuan-
do los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que s¢ encuentra
extinguida ia responsabilidad penal del imputado.

b} Opera en el momento inicial de la investigacion y en forma previa a la inter-
vencién del juez de garantia.

¢) El ejercicio de la facuitad de no iniciar la investigacion debe ser fundada por
parte del fiscal.

dy A diferencia del archivo provisional, la facultad de no iniciar fa investigacion
precede respecto de toda clase de delitos, sin importar la gravedad de ellos, con fa
sola limitacién contemplada en el inciso final del articulo 250 del CPP.Y

e} Finalmente, la facultad de no iniciar la investigacion debe ser sometida a la
aprobacién del juez de garantia.

e} Requisitos para que se eferza la facultad de no iniciar la investigacion

Los requisitos que deben concurrir para que se decrete el archivo provisional son
los siguientes:

1. No debe haberse producide la intervencién del juez de garantia en ¢l procedi-
miento;

2. Los hechos relatados en la denuncia no deben scr constitutivos de delito o los
antecedentes y datos suministrados deben permitir establecer que se encuentra extin-
guida la responsabilidad penal del imputado,

3. Ladecision de no iniciar la investigacion del fiscal debe ser fundada y adoptada
antes de efectuar diligencia investigativa alguna®, y

4. La decision de no iniciar fa mvestigacion debe ser sometida & la aprobacion del
juez de garantia, acompaiidndolo los antecedentes que s¢ tuvieron en consideracion
para adoptar semejante decision.

J Control de la decision de no iniciar la investigacion del fiscal

Respecto de la decision administrativa de no iniciar la investigacion existe un
control jurisdiccional obligatorio, puesto dicha decision del fiscal debe ser sometida
a la aprobacion del juez de garantia,

¥ E{ juez no podra dictar sobreseimiento definitivo respecto de los delitos que, conforme a fos tratados
internacionales ratificados por Chile y que s¢ encuentren vigentes, sean imprescriptibles ¢ no puedan ser
ampistiados, sabvo en los casos de los nimeros 1%y 27 del articulo 93 de! Cadigo Penal.

 Ver Instructivo 42 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Piblico. “Sobre el Archivo Provisional
v la Facultad de no iniciar Ia Investigacion. Reforma Procesal Penal”. Iastrucciones Generales N%. 26
a 50. Pag. 267, Editorial Juridica de Chile. Mayo 2001,
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Sobre el efceto que genera la resolucion del juez de garantia que aprueba la deci-
sién del Ministerio Publico de no iniciar la investigacion, se ha sefialado que no e es
posible al ¢rgano persecutor renovar la aceion por cuanto su decision sancienada por
¢l tribunal le es vinculante, precluyendo su derecho a accionar, En efecto, no puede
entenderse de otra forma, toda vez que la ley le concede a la victima, mas no al Minis-
terio Publico, el derecho a reactivar el procedimiento mediante 1a querella respectiva,
una vez aprobada la decision adoptada en conformidad al articulo 168 del CPP.S

“Por otra parte, debemos tener presente gue en caso que la victima o alguna persona
habilitada para quercllarse deduzca la correspondiente quereila criminal ante el juez
de garantia competente y éste la admita a tramitacién, ¢l fiscal deberd iniciar o seguir
adelante con la investigacion conforme a las reglas generales {(articulo 169),

“En eonsecuencia, el fiscal no puede gjercer Ia atribucidn de no iniciar investiga-
cion, y debe seguir la investigacion adelante.

“A su vez, la admiston a tramitacion de la querelia, como dijéramos anteriormente,
constifuye también intervencion del juez de garantia, que impide el ejercicio de fa
facultad de archivo provisional,

“Ahora bien, sin perjuicio de existir querelia admitida a tramitacion, si en ¢l
transcurso de la investigacion el fiscal concluye que los hechos objeto de ella no son
constitutivos de delito; o que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del
imputado, o que procede es cerrar la investigacion de conformidad con lo previsto en
el articulo 248, ubicado en el parrafo 7° “Conclosion de la investigacion”™, del Titulo
1 del Libro I del Codigo Procesal Penal, v a continuaeidn, dentro de los diez dias
siguientes, solicitar al juez de garantia el sobreseimiento definitive por la causal del
articulo 230 letras a) o ¢} del CPP” %2

10.3. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
aj Reglameniacicn
El prineipio de oportunidad, en sentido estricto o restringido, se encuentra regla-
mentado en el articule 170 del CPP.
bj Concepto

El principio de oportunidad consiste en la faculiad conferida por la ley al Ministerio
Pablico para decidir en forma motivada no iniciar una persecucidn penal o abandonar
una que ya hubiere iniciado, cuando se tratare de un hecho que no comprometiere
gravemente el inferés publico. '

8 juzgado de Garantia de Antofagasta. 28.4.2004. Revista Procesal Penal N° 22, i.,.exisNexis‘ Pig. 89,
Junio 2004,

&2 Ver Instructivo 42 de fa Fiscalia Nacional del Ministerio Piblico, “Sobre el Archivo Provisional
y fa Facultad de no iniclar la Investigacion. Reforma Procesal Penal”. Instrucciones Generales N%. 26
& 50. Pag. 268. Editorial Juridica de Chile. Mayo 2001,
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La decision del fiscal de aplicar el principio de oportunidad, a diferencia de lo que
ocurre con ¢l archivo provisional y la decision de no iniciar la investigacion, puede ser
adoptado no sélo en forma exclusiva antes de 1a intervencion del juez de garantia como
ocurre cot las dos facultades anteriores, sino gue también durante el curso de la investi-
gacidn, y aun cuando hubiere intervenido ¢l juez de garantia durante el curso de ella.

De alli que nos remitimos al tratamiento que respecto del principio de oportunidad
haremos al referirnos mas adelante a €ste en forma conjunta con las diversas salidas
alternativas que se contemplan en el nuevo sistema procesal penal.

En todo caso, pareciera ser por la forma en la cual se ha regulado el principio de
oportunidad por parte del Ministerio Publico en forma separada al archivo provisional y
la facultad de no iniciar la investigacién®, que el criterio preponderante seria aplicarlo
una vez gue hubiera intervenido ¢l juez de garantia en la mayoria de los casos.

11. LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION
a) Reglamentacion

lLa formalizacion de la investigacion se encuentra reglamentada en ef parrafo 5°
del Titulo I del Libro i del CPP, que comprende los articulos 229 a 236.

b) Concepto

La formalizacion de la investigacion es la comunicacion que ¢l fiscal efectia al
imputado, en presencia del juez de garantia, que desarrolla actualmente una investi-
gacion en su contra respecto de uno o mds delitos determinados (articulo 229).

Al concebir el legislador la formalizacion de ta investigacion de la forma sefialada,
es decir, como un acto de comunicacidn, y la determinacion de su oportunidad como
una prerrogativa propia del fiscal del Ministerio Puiblico, no hace sino correlacionar
este trimite que cumple una finalidad garantistica para el imputado, con la facultad de
direccion exclusiva de los actos de investigacion que la Constitucion entrega a dicho
organo administrativo, conforme al mérito y al avance de las pesquisas que dirige.

¢) Funcion

La formalizacion de la investigacidn como acto de comunicacion del fiscal al
imputado en presencia del juez de garantia cumple con una funcién de caracter ga-
rantista, puesto gue informa de manera especifica y clara al imputado de los hechos
de su calificacion juridica y del grado de participacion que se le atribuye en ellos.

Ello permite al imputado comenzar a preparar su defensa recopilando las pruebas
personalmente o incluso a través del mismo fiscal con ¢l fin de demostrar su inocen-

3 Ver Instructivo 35 de 1a Fiscalia Nacional del Ministerio Publico. “Criterios de actuacion sobre ¢l
principio de oportunidad. Reforma Procesal Penal”. Instrucciones Generales N%, 26 a 50. Pégs. 179y
siguientes. Editorial luridica de Chile. Mayo 2001,
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1.a decision del fiscal de aplicar ¢l principio de oportunidad, a diferencia de lo que
ocurre con el archivo provisional v la decisién de no iniciar la investigacion, puede ser
adoptado no solo en forma exclusiva antes de ia intervencién del juez de garantia como
ocurre con las dos facuitades anteriores, sino que también durante el curso de la investi-
gacion, y aun cuando hubiere intervenido el juez de garantia durante el curso de ella.

De alif que nos remitimos al tratamiento que respecto del principio de oportunidad
haremos al referimos mas adelante a éste en forma conjunta con las diversas salidas
alternativas que s¢ contemplan en el nuevo sistema procesal penal.

En todo caso, pareciera ser por la forma en la cual se ha regulado el principio de
oportunidad por parte del Ministerio Publico en forma separada al archivo provisional y
la facultad de no iniciar la investigacion®, que el criterio preponderante seria aplicario
una vez que hubiera intcrvenide el juez de garantia en la mayoria de los casos.

11, LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION
a} Reglamentacion

L.a formalizacion de la investigacidn se encuentra reglamentada en el parrafo 5°
del Titulo 1 del Libro 11 del CPP, que comprende los articulos 229 a 236.

b} Concepto

La formalizacién de Ia investigacién es la comunicacién que el fiscal efectia al
imputado, en presencia del juez de garantia, gue desarrolla actuaimenie una investi-
gacion en su contra respecto de uno o mas delitos determinados (articuio 229).

Al concebir el legislador la formalizacién de la investigacién de la forma seflalada,
es decir, como un acto de comuaicacion, y Ia determinacidn de su oportunidad come
una prerrogativa propia del fiscal del Ministerio Péblico, no hace sino correlacionar
este trimite que cumple una finalidad garantistica para el imputado, con la facultad de
direccion exclusiva de los actos de investigacién gue la Constitucion entrega a dicho
drgano administrativo, conforme al mérito y al avance de las pesquisas que dirige.

¢} Funcion

La formalizacién de la investigacién como acio de comunicacidn del fiscal al
imputado en presencia del juez de garantia cumple con una funcién de caracter ga-
rantista, puesto que informa de manera espccifica y clara al imputado de los hechos
de su calificacién juridica y del grado de participacioén que se e atribuye en ellos.

Ello permite al imputado comenzar a preparar su defensa recopilando las pruebas
personalmente o incluso a través del mismo fiscal con ¢l fin de demostrar su inocen-

93 Ver Instructivo 35 de ta Fiscalfa Nacional del Ministerio Pablico. “Criterios de actuacion sobre ¢l
principic de oportunidad. Reforma Procesal Penal”. Instrucciones Generales N%. 26 5 50. Pags. 179y
siguientes. Editorial Juridica de Chile. Mayo 2001,
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cia 'y oponerse respecto a medidas gue pudieren requcrirse en su confra por parte del
Ministerio Pablico.

La formalizacidn de la investigacidn cumple una serie de funciones v detenta una
serie de caracteristicas:

a) Es un acto juridico procesal que emana del fiscal y no del drgano jurisdiccional,
por lo que sc trata de un mero acto de comunicacion de parte del drgano de persecucion
penal y no de una resolucion judicial;

b} La comunicacién se efectia al imputado, en presencia del juez de garantia, por
lo que claramente ella esté revestida de solemnidades legales en cuanto al lugar y los
sujetos que deben estar presentes cuando ella se realiza;

¢) En cuanto al contenido de la comunicacién que se realiza al imputado, clla debe
contener los siguienies elementos:

c.1) Comunica la existencia de una investigacién respecto del imputado,

¢.2) Comunica el o los hechos quc configuran uno o mas delitos respecto de los
cuales se esté realizando la investigacion, debicndo por ello describir los hechos que
los configuran y sefialar especificamente ¢l o los delitos quc investiga,

¢.3) Comunica la participacion que se atribuye al imputado en esos delitos, de-
biendo describir los antecedentes facticos y juridicos que permiten atribuirle un grado
de participacion en ellos.

d} Diferencia entre la formalizacion de la investigacion y el auto
de procesamiento contemplado en el antiguo sistema procesal penal

En el antiguo sistema procesal penal, el auto de procesamiento era la resolucién
judicial més trascendente que se dictaba por el jucz durante el sumario criminal, la
que no solo lo transformaba al inculpado en reo o procesado, esto es, en la partc o
sujeto pasive del proceso con todos sus derechos, sino que ademds conllevaba de
pleno derecho y en forma automatica una serie de consecuencias y efectos sumamente
graves para los derechos del procesado.

Dentro de las consecuencias y efectos que el auto de procesamiento generaba
respecto de la privacidn o suspension de derechos respecto del procesado podemos
sefialar que la detencion se convertia por el solo ministerio de la ley en prisidn pre-
ventiva {articulo 277 Cod. de Proced. Penal); generaba ¢l arraigo de pleno derecho
{articulo 305'bis Cod. de Proced. Penaly, se debia proceder a la anotacion prontearial,
se suspendia cl derecho de sufragio (articulo 16 CPR Y% quedaba inhabilitado para ser
elegido Presidente de la Reptblica (articule 24 CPR), Diputade (articulo 44 CPR),
y Senador (articule 46 CPRI), se suspenden en sus funciones los Diputados y Sena-
dores (articulo 58 CPRY, no pueden ser jueces los procesados por crimen o simple
delito {articulo 256 N° 5 COTY), se suspende en sus funciones a un juez procesado
por crimen o simple delito a que se aplique pena aflictiva (articulo 335 N° 1 COTY,

8 Las referencias a los articulos son previas a las modificaciones.
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ne puede ingresar a la administracion piblica (articulo 11 letra f) Ley N° 18.834) y
no puede recibirse de abogado (articuio 523 N° 3 COT).

La formalizacion de la investigacion al no revestir el caracter de resolucion judicial
no genera ninguna de dichas privaciones ¢ limitaciones, pudiendo en ¢l actual sistema
procesal penal actuar ef imputado ejerciendo en plenitud sus derechos y ejerciendo su
derecho de defensa desde {a primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra
{articulos 7° v 8%), lo que se puede generar con mucha antelacién a la formalizacion
de la investigacion..

Finalmente, debemos tener presente que si bien es cierto que la formalizacion de la
nvestigaclon es up tramite previo para que puedan decretarse determinadas actuaciones
o diligencias, jamads ela por si sola podré generar ninguna privacion, o imitacion de
los derechos del imputado al no provenir de una resolucién judicial como se exige
expresamente en el articulo 83 de la Carta Fundamental y en el articulo 9° del CPP.

De acuerdo con ¢llo, podemos concluir que la formalizacién de la investigacién
¢s una actuacion radicalmente distinta del auto de procesamiento en cuanio al érgano
del cual emana, como en relacion a sus efectos y consecuencias.®

e} Efectos de la formalizacion de la investigacion

La formalizacién de la investigacion produce, de pleno derecho, los siguientes
efectos:

ay Suspende ¢f curso de la prescripeion de la accién penal en conformidad a lo
dispuesto en ¢l articulo 96 del Codigo Penal (articulo 233 lefra a).

b) Comienza a correr el plazo para ¢l cierre de la investigacion previsto en el
articulo 247 (articulo 233 letra b).

¢) El Ministerio Piblico pierde la facultad de archivar provisionalmente el proce-
dimiento (articulo 233 letra c).

l.a formalizacion de la investigacion no gencra que operen de pleno derecho, pero
si es un requisito previo para puedan pronunciarse algunas resoluciones por parte del
juez de garantia, como las siguientes:

a) Se puede decretar la prision preventiva o una o mas de las medidas cautelares
personales del articulo 155 en la medida en que se hubiere formalizado previamente
la investigacion (articulos 140 y 155 inciso final}.

b) La suspension condicional del procedimiento v los acuerdos reparatorios se
pueden aprobar por parte del juez de garantia, sélo en caso que previamente se hubiere
formalizado la investigacion.

¢) Una nueva formalizacién de la investigacion por hechos distinfos respecto de
los cuales sc hubierc suspendido condicionalmente el procedimiento, permite al juez,
a peticion del fiscal o de la victima, revocar la suspension condicional del procedi-
miento {articulo 239).

% En este sentido Corte Apelaciones de Temuco. 4.4.2001. Revista Procesal Penaf N° 1. LexisNexis.
Pag. 85 y Stges. Septiembre de 2002,
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d) Se¢ requiere haber formalizado la investigacion para solicitar determinadas
diligencias de investigacién o la recepcidn anticipada de prucba, salvo disposicion
legal expresa en contrario (articulo 230 inciso 2°).

¢} La formalizacion de la investigacion permite que pueda verificarse el cierre de
ella con posterioridad por parte del fiscal, y poder dentro de los diez dias siguientes
solicitar el sobreseimiento de la causa, formuiar acusacion o comunicar la decision
de no perseverar en la investigacion {articulo 248).

) La formalizacién de la investigacion constituye un presupuesto para poder
formular con posterioridad una acusacion y luego llegarse a celebrar un juicio oral
(articulos 259 inciso final y 341).%

g) Finalmente, la formalizacion de la investigacion resulia muy importante para el
principio de la congruencia en el sistema procesal penal dado que la acusacion sélo
podra referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacion de la investigacion,
aungue se efectuare una distinta calificacion juridica (articulo 259 inciso final} y, por
su parte, la sentencia condenatoria no podra exceder ei contenido de la acusacidn.
En consecuencia, no se podrd condenar por hechos o circunstancias no contenidos
en ella (articulo 341 inciso 19,57

Contodo, el iribunal podra dar al hecho usa calificacion juridica distinta de aqueila
contenida en la acusacion o apreciar la concurrencia de causales modificatorias agra-
vantes de la responsabilidad penal no incluidas en ¢lia, siempre gue hubiere advertido
a los intervinientes durante la audiencia.®®

Si durante la deliberacién uno o mas jueces consideraren la posibilidad de otorgar
a los hechos una calificacion distinta de la establecida en la acusacion, que no hubiere
sido objeto de discusién durante la audiencia, deberdn reabriria, a objeto de permitir
a las partes debatir sobre ella (articulo 341 incisos 2° y 3°).

La infraccidn al principio de la congruencia en la seniencia definitiva penal da
lugar al recurso de nulidad conforme a la causal especifica contemplada en ¢l articulo
374 letra ) que, en definitiva, no ¢s otra cosa que la ultra petita en el actual sistema
procesal penal.

En esta materia, debemos tener presente que nuestra Excema. Corte Suprema
ha declarado que la falta de congruencia entre la acusacion y la formalizacién de

% Parg que la victima quereliante pueda seguir adelante con una acusacion particalar v llegar a jui-
cio oral, aun sin la intervencidn del Ministerio Piblico, es necesario que el Fiscal previamenie hubiers
formalizade la investigacion a peticion de la victima que ella le formule si crec gue existen antecedentes
suficientes, y si cllo no ceurre, debe la victima recusrrir 4 la instancia superior del Ministerio Piblico que
s ¢f Fiscal Regional, todo ello antes del cierre de la investigacion. “Sobre ¢f forzamiento de fa acusacion”.
Ouivos M., Carlos. Boletin del Ministerio Publico N° 23, Junio 2005. Pag. 260.

7 En términos simples v precisos se ha resuelio que la congruencia importa que “lu senfencia
condenatoria no podrd exceder el contenido de la acusacion. En consecuencia, no se podrd condenar
por hechos o circunstancias re confenidos en eflas 7. Tribunal de Juicio Oral Antofagasta 16.11.2002.
Revista Procesal Penal N° 5. LexisNexis, Pags. 47 y Sgtes, Enero 2003,

&8 Juzgado de Garantia de Lingres. 11.4.2083. Revisia Procesal Penal N° 10. LexisNexis. Pags. 175
y Sgtes. Junio 2003,
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la investigacidn a que se refiere el inciso final del articulo 259 no produce nulidad
porgue este vicio da origen a ia necesidad de subsanar la acusacion de acuerdo al
articulo 270.%

J} Oportunidad para formalizar la investigacion

Por regla general, es voluntario para el fiscal determinar la oportunidad en que
formaliza la investigacidn, lo que realizard cuando considerare oportuno requerir la
intervencién judicial {articulo 230 inciso ).

Desde esta perspectiva ponemos €énfasis en que lo facultativo para el Ministerio
Piblico, es decidir la oportunidad de formalizar, es decir, determinar cuando €1 con-
sidere oportuno requerir la infervencion jndicial, mas no la atribucién de decidir s
formaliza, puesto que ello es indispensable para que un proceso penal pueda avanzar
hacia sus etapas posteriores que conduzean al juicio.

Se ha sefialado, con razon, que la decisidn acerca de la oportunidad para for-
malizar la investigacion es estratégica para el Ministerio Publico™, 1a que deberd
gvaluar considerando el estado de avance de la investigacidn en cuanto a los hechos
y la participacidn, la necesidad de realizacion de diligencias, la necesidad de adoptar
medidas cautelares, mantener la investigacion con usa mayor reserva, no generar ¢l
icio del computo del plazo maximo que éste puede alcanzar, permitir la publicidad
de Ia investigacion con €l fin de disminuir temores o aumentar ¢l inferés en cuanto a
la colaboracion que terceros pudicren efectuar, ete.

Alora bien, sin perjuicio de la atribucion general entregada al fiscal para decidir la
oportunidad de la formalizacion, éste se encontrard forzado u obligado por imperativo
legal a formalizar la investigacion que desarroila cuando fuere eilo juridicamente ne-
cesario para que se le autorice fa realizacion de determinadas actuaciones o se dicten
por parte del juez de garantia determinadas rescluciones judiciales.

De esta forma, se encontrard forzado u obligado el fiscal a formalizar la nvesti-
gacion cuando:

a} Debiere requerir la intervencién judicial para fa prictica de determinadas dili-
gencias de investigacion;

b) Debiere requerir la recepcidn anticipada de prueba, o

¢} Debiere requerir la resolucién sobre medidas cautelares.

Sélo no serd necesarto formalizar la investigacion en estos casos si cxpresamente se
hubiere contemplado dicha excepeién por parte del legislador {articulo 230 inciso 2°).

Sobre la materia, dispone el articulo 236 que las diligencias de investigacion que
de conformidad al articulo 9° requirieren de autorizacion judicial previa podran ser
solicitadas por el fiscal aun antes de la formalizacion de la investigacion. Si ¢l fiscal

 Corte Suprema. 23.9.2005. Rol 3.297, Boletin del Ministerio Publico N° 24. Septiembre 2005.
Pdgs. 143 y Sgies.

" Véase Ducr, Mauricio v Rigco, Cristign. Ob. cit. Pdgs. 226 v Sgtes. 2007,



588 Cristian Maturans Miguel. - Raty Mowrero LOPEZ

requiriere que elias se ilevaren a cabo sin previa comunicacion al afectado, cl juez
autorizara que se proceda en la forma solicitada cuando fa gravedad de los hechos o
la naturaleza de la diligencia de que se tratare permitiere presumir que dicha circuns-
tancia resulta indispensabic para su €xito.

Si con posterioridad a la formalizacién de la investigacion el fiscal solicitare
proceder de la forma sefialada en el inciso precedente, el juez lo autorizard cuando la
reserva resultare estrictamente indispensable para la eficacia de la diligencia.

Finalmente, ¢s posible que ¢l fiscal licgue a encontrarse obligado a formalizar fa
investigacion en virtud de una orden judicial en ia situacion prevista en el articulo
186 del CPP, conforme al cual cualquicr persona que se considerare afectada por una
investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente, podrd pedir al juez de
garantia que le ordene al fiscal informar acerca de ios hechos que {ueren objeto de
ella. También podrd ¢l juez fijarie un plazo para que formalice la investigacion. La
norma eitada dispone que:

“Cualquier persona que se considerare afectada por una investigacion gue no se
hubiere formalizado judicialmente, podra pedir ol juez de garantia que le ordene al
Jiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella. También podré ef juez
fijarle un plazo para que formalice la investigacion”.,

En primer lugar, cabe tener presente que nos encontramos ante un caso que es
facultative para ¢l jucz de garanitia conforme a los antecedentes presentados, adoptar
algunas de las medidas contempladas en ese precepto legal.”

En segundo lugar, si fija ef juez un plazo, no habria inconveniente en gue s¢ soli-
citara su prérroga al encontramos ante un plazo de cardcter judicial,”

Finalmente, fijado el plazo por parte del juez de garantia, debera formalizarse por
el fiscal dentro de éste [ Qué sucede si no formaliza? Sobre ¢l particuiar, se ha sefialado
que noes encontramos en una materia respecto de la cual existe un vacio legal.

Cuatro posturas se han sostenido al respecto:

a) Cabe aplicar un sobreseimiento definitivo por aplicacion extensiva del articulo
247. Dicha medida seria aplicable en virtud de lo previsto en los articulos 10 y 247,

b) Mieniras el vacio legal no sea solucionado por el propio legislador no es dable
al intérprete atribuir sanciones que exceden el marco legal al no estar contempiadas
especificamente y ni siquiera derivar de las normas generaies del Derecho Procesal,
y por elio no podria por el juez hacerse extensiva la facuitad del articulo 247 que ha
sido contemplada para el cierre de la investigacion para decretar un sobreseimiento
definitivo. Ademas, la formalizacion es una facultad exclusiva y privativa del Minis-
terio Publico. '

Dicho sobreseimicato definitivo no seria procedente ademés por no encontrarse
agotada la investigacion, y si produce esa resofucion cosa juzgada s necesario que

" SaLas Astram, fakme. Problemas del proceso penal. Pig. 48. Librotecenia. 2609,

2 Saras Astrain, Jaime. Problemas del proceso penal, Pag, 48. Librotecnia. 2009
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esten precisados los hechos y el imputado, situacion que no puede establecerse sin
que exista en forma previa la formalizacion.” Sin embargo, estimamos que no eabe
duda sin embarge que el imputado podré solicitar a las autoridades superiores al
fiscal que se ha negado a formalizar dentro de un determinado plazo, que al fiscal se
le impongan las sanciones respectivas, por haber incumplido con un deber que se le
impone una resolucion judicial si lo anterior obedece a un acto arbitrario.

¢) Una tercera posicion ha sido la de sostener que a partir del dia de la negativa
a formalizar del Ministerio Pdblico y hasta que eila se mantenga, toda informaeidn
gue se obtenga a partir de ese dia se obtendria con infraccion ai derecho de defensa
materia y conforme a ello seria inutilizable en eontra del imputado. ™

d) Una ltima postura, que resulta muy atendible y que podria ser complementaria
de la segunda de elias, nos sefiaia que si bien es cierto que la formalizaeion constitu-
ye una facultad diserecional para el Mmisterio Publico, el juez de garantia también
cuenta con facuitades discrecionales que, dependiendo de la intensidad de afectacion
de derechos, puede y debe utilizar de herramienta para garantizar la igualdad de armas
entre los intervinientes.

Ante I3 falta de formalizacidn dentro del plazo fijado por el tribunal, y eonciliando
ladiserecionalidad del persecutor penal con el respecto a la defensa del imputado que
debe regir en un proceso regido por un eontradictorio con igualdad de armas, se nos ha
sefizlado con razdn que “el juexz podria rechazar la detencion solicitada por el fiseal sin
previa dictaeion (antes de la formalizacion) euando hubiere sido pedida por estimarse
gue de otra manera la compareceneia podria verse demorada o dificuitada (articulo
127 inciso 1°); podra también el juez de garantia rechazar mientras no se formalice
la investigacion, eualquier autorizacion para praeticar diligencias sin eonocimiento
del afectado de aquellas a que se refiere el artieulo 9° (articuio 236), entre otras, la
intereeptacion de comunieaciones telefénicas, la fotografia, filmaeion v otros medios
de reproduccion de imégenes; también se podréd obligar al fiscal a transparentar toda
mvestigacion, prohibiéndole expresamente el secreto de las aetuaciones que realice
{articulo 182); del mismo modo, si el Ministerio Piblico formaliza fuera del plazo
gue le fuere fijado, el juez podra considerar como mecanismo de restablecimiento del
equilibrio procesal, el fijar ineluso un plaze brevisimo para el cierre de la investigaeion,
al vencimiento del eual, se producirdn los efectos del articulo 2475

Por otra parte, debemos tener presente que la formalizacion no importa una ma-
nifestacion formal de voluntad por parte del Ministerio Pablieo que no pueda ser
modifieada con posterioridad, dentro del plazo de la investigacion.

Sobre la materia se ha resuelte “exn cuanto a la posibilidad de reformalizar, com-
plementar la formalizacion, debe tenerse en cuenta la naturaleza de la formalizacion

73 Herrera, Marta, “Contrel judicial anterior a la formalizacion de la investigacion”. Pags. 189 y
Sgies. Boletin del Ministerio Priblico N° 18, Marzo 2004,

% Véase Duce, Mauricio y Riego, Cristian, Ob. cit. Pags. 227 y Sgtes. 2007.

5 SaLas Astram, Jaime. Problemas del proceso penad, Phgs, 61 y 62, Librotecnia, 2009
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gue en primer término constituye un acto de garantia en el sentido de conocer por
parte de los imputados cuales son los hechos gue se le estan atribuyendo por parte del
Ministerio Publico; y por otra parte, tal facultad de la Fiscalia en orden a formalizar
es un acto autonomo en el cual el Tribunal no tiene mayor incidencia, ya que ésta
solamente viene a verificarse una vez que se discuten las medidas cautelares en esta
instancia o, eventualmente después, ol momento de resolver en forma definitiva el
asunto, va sea condenando o absolviendo, de acuerdo a los antecedentes existentes.
También se debe tener presente la naturaleza de la investigacion, por cuanto como
lo han sefialado las partes, la formalizacion por regla general se efectiva en un plazo
no mayor de 24 horas, lo que provoca o puede provocar muchas veces que producto
de las diligencias investigativas puedan determinarse la existencia de hechos nuevos
o clertas variaciones que puedan ir en contra o en beneficio de los imputados, por
ende si tenemos gue por la naturaleza de la investigacion, pueden determinarse he-
chos nuevos, teniendo presente ademas que la formalizacion es un acto autonomo del
Ministeria Ptiblico, no habria conveniente en efectuar esta formalizacion; ahora en
términaos técnicos mds que una reformalizacion o una complementacion de formaliza-
cion. Ahora bien, esta nueva comunicacion viene a constituiv una nueva formalizacion
en si, por lo cual es susceptible de discutir nuevamente los supuestos materiales de
esta nueva formalizacion y eventualmente si la Defensa se ve perjudicada solicitar
un nuevo plazo a fin de preparar adecuadamente su linea de defensa”.’”®

El alcance de las atribuciones del Ministerio Piblico en cuanto af eiercicio de la
formalizaeion y especialmente su oportunidad ha sido materia de profusa jurispru-
dencia del Tribunal Constitueional frente a una serie de requerimientos por declarar
ineonstitucional ¢ articulo 230.

Asi, respecto de la necesidad de ejercer las facultades constitucionales por parte
del Ministeric Pibiico, ¢l TC expresd que “..Jas facultades de investigar v luego
de formalizar, no pueden ser entendidas como actos discrecionales v aislados, va
que forman parte y constituyen la fase de iniciacion del nuevo proceso penal. Por
tal motivo, concurriendo los presupuestos procesales que las sustentan, los fiscales
tienen el deber de practicarlas.

Cabe agregar que el 'deber de formalizar’, implicita en las normas constiticionales
del Ministerio Publico, implica la concrecion del derecho que le asiste a toda victima de
un hecho punible a lograr que el Ministerio Publico reafice, en cumplimiento del mandato
constitucional, una investigacion racional y justa, derecho fundamental que la Constitucion
le asegura a toda persona involucrada en un conflicto penal y cuva eficacia implica, como
natural efecto, que cumpia con su deber de investigar lo ocurrido en conformidad a los
pardametros expresados, dado que es el tmico organo que, conforme a la Constitucion,
ostenta la titularidad y el monopolio de la direccion de la investigacion criminal”’.

 Tribunal Oral en lo Penat de Iquique. 27.5.2004. Revisia Procesal Penal N® 23, Phgs. 118 y Sgees.
Julio 2604,
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“Que de las disposiciones constitucionales invocadas surge nitidamente que ‘el
poder’ de investigar del Ministerio Publico genera como consecuencia el deber”
de hacerlo, unica alternativa procesal para dar eficacia a la funcion constitucional
gue se le otorgo.

£s por ello que la Carta Fundamental fue modificada para asegurar la exigibili-
dad de la investigacion, racional y justa, lo que no ocurrird, si el érgano persecutor
puede determinar libremente qué investiga, o cuando lo hace a no lo hace, decidir de
la misma forma si formaliza o no la investigacion y cuando, puesto que con dichas
decisiones, segun cual sea su determinacion, podra provocar la indefension de la
victima que no tendra la investigacion racional y fusta de los hechos que le garantiza
la Constitucion y que, como su natural consecuencia, puede impedirle acceder a lo
Jormalizacion, que es el presupuesto necesario para la apertura y prosecucion del
proceso jurisdiccional

Lo anterior debera, posteriormente, armonizarse con el lamado principio de
oportunidad, contemplado, lato sensu, entre otros, por los articulos 167 y 170 del
Cédigo Procesal Penal”.”’

Conforme lo anterior, aparece que, la tutela judicial efectiva, derecho fundamen-
tal cuyo reconocimiento emana de la propia constitucion, unido al monopolio de
la investigacion y ¢l ejercicio preferente de la accion penal piblica que la misma
entrega al Ministerio Piblico, imponen u éste el “deber” de ejercer sus atribuciones,
no siendo discrecional su ejercicio, salvo en cuanio el empleo de los criferios de
oportunidad dicten algo distinte, pere ello dentro del marco regulade y reglamentado
que impone la CPR y laley. "Que aun cuando, por regla general, la formalizacion de
la investigacion es una facultad del fiscal que dirige la investigacion, ella no puede
ejercerse en forma discrecional, al punto que se lesionen devechos del imputado o
del quereilante y victima”.

Sobre el particular, este Tribunal ha afirmado que “entender la fucultad del Mi-
nisterio Publico de formalizar la investigacion como una alternativa discrecional, en
la cual no se puede interferir y de la que puede derivar la decision de no investigar
v eventualmente de archivar, aun cuando el afectado por el delito ha manifestado su
voluntad de proseguir la persecucicon penal mediante la interposicion de una querella
(...} implica un acto de un organo del Estado que produce como resuitado evidente la
negacion de la tutela de los intereses penales de la victima, la privacion del derecho
a la investigacion del hecho delictivo y Ia imposibilidad de acceder a la jurisdiccion
para que ésta resuelva el conflicto penal que la afecta, como lo ovdena el articulo 7¢
de la Constitucion” {Sentencia Rol N° 815, considerando 12°).

Al mismo tiempo, si no se formaliza se impide ¢l control jurisdiccional de las
actuaciones del fiscal. Como también ha expresado esta Magistratura, si el Ministerio
Piiblico se niega a formalizar, sin que emita reselucion alguna, se impide “el control

TEC, sentencin de 19 de agosto de 2008, en causa Rol N 815-2007.
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Jurisdiccional de sus actuaciones, vnica sede en la cual la victima puede ser ampa-

rada en sus derechos™ .’

g} Derechos de la victima frente a la decision
del Ministerio Piblico de no formalizar la investigacion

Conforme lo seflalabamos en ¢f apartado anterior, v salvo ¢l caso en que resulta
procedente el forzamiento de fa formalizacion o los casos en que ¢l fiscal puede verse
en la necesidad de formalizarla {por requerir Ia intervencion judicial para la practica de
determinadas diligencias de mvestigacion, recepeidn anticipada de proeba o resolucion
sobre medidas cautelares), la oportunidad de formalizar la investigacién y generar los
efectos previstos en ia ley, es enteramente facultative para el Ministerio Publico.

En principio diremos quc la ley no contempla derecho alguno especifico para que
la victima pueda oponerse o reclamar en caso de que ¢l fiscal decida no formalizar la
investigacion, a diferencia de lo que ocurre respecto de otras decisiones def Ministerio
Publice o inaetividades de éste.

En efecte, aungue el legisiador permitié a la victima del delito recurrir al juez de
garantia o incluso al mismo Ministerio Publico para resolver e conflicto de intereses
entre ella y el fiscal cada vez que éste adopta una decision que pone fin a la inves-
tigacién (archivo provisional, decision de no iniciar la investigacion, aplicacién del
principio de oportunidad, negativa a la realizacion de diligeneias de investigacion)™
no hizo otro tanto en el caso que ¢l Ministerio Publico pusiera fin a las pretensiones
punitivas de la victima por 1a via de su inactividad en formalizar. De esta forma, el
derecho a la tutela judicial efectiva, a que la victima tienc derecho constitucionalmente
garantido puede verse no sdlo afectada, sino definitivamente amagada por un acto del
ente administrativo, a fraveés de la simple inactividad.

De esta forma, el solo transcurso del tiempo, més allé de los plazos de preserip-
¢ion, unido a la inactividad del Ministerio Pablico en ejercer su privativa facultad
de formalizar Ia investigacion, puede privar a la victima, incluso siendo quereilante,
a su derecho a tutela efectiva, desde que —en apariencia— no existe norma legal que
permita el forzamicnto de la formalizacion por la victima, cuestion entregada exclu-
sivamente al ente persecutor.

En este sentido, el TC en la sentencia de fecha 19 de agosto de 2008, en causa Rol
N°815-2007, en el voto de minoria del mismo sefiala que freate a la ausencia de norma
que resuelva este asunto, no resulta inconstitucional la norma del articulo 320 del

*

TC, 2 de junio de 2009, Rol N° 1.244-08.

7 Andlogos derechos concede Ia ey procesal respecto de otras decisiones dentre del proceso, por
gjemplo, respecto de Ia suspension condicional del procedimiento, o el derecho de 1a victima a ser oids
por el fribunal anies de que se decida acerea del sobrescimienio u ofra resolucion que pusiere término
2 i3 caunsa, el derecho del querellante de oponerse 2 Ia solicitud de sobreseimiento o el “forzamicnto”
de la acusacion, en aguellos casos en que el fiscal regional ratifique 1a decision del fiscal do soliciar ¢f
sobreseimiento.
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CPP, que entrega exclusivamente al Ministerio Piblico la decision de fa oporiunidad
de formalizar, acorde con su facultad exclusiva de dirigir la investigacion, sino que
pars hacer cfectiva la garantia constitucional de la {uiela efectiva debe entenderse que
ia norma que da solucidn al conflicto es la prevista en el articulo 186, conforme a la
cuat la facultad de provocar que el juez de garaniia le fije al Ministerio Pablico un
plazo para formalizar, le corresponde no sélo al imputado, sino también a la victima
y demas personas que se consideren afectadas por una investigacion que no se ha
formalizado, segiin prevé la norma.

Entendemos que es el articulo 186 el que faculta a solicitarle al juez de garantia
le ordene al fiscal informar sobre los hechos que fueren objeto de la investigacion y
al mismo para fijarle al fiscal un plazo para gue formalice la investigacion, cucstion
queno es exclusivamente aplicable al imputado, como parece haberse entendido, sino
que tal como expresa la norma, requerible por “Cualquier persona gue se considerare
afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente”,

Tal criterio constitucional ha sido posteriormente asentado por los fallos conte-
nidos en sentencias de inaplicabiiidad roles N%. 1.337, 1.380 y 1.467, de fechas 20
de agosto, 3 de noviembre y 29 de diciembre, todas de 2009, respectivamente, al
disponer:

“Que, contra lo que pretende el peticionario, este precepto legal, correctamente
interpretado, es el que precisamente impide que la aplicacion de las normas alusivas
a la facultad privativa del fiscal para formalizar dé como resultado la conculcacion
del derecho de la victima y querelfante para impulsar el desavvollo del proceso penal,
cuando la negativa del fiscal o su simple omision carezea de fundamento plausible.

En efecto, es este articulo 186, cuyo texto se transcribio en la parte exposifiva,
el que permite al querellante, que también puede ser (v de hecho lo es en este caso)
1una persona a guien afecte la no formalizacion judicial de la investigacion, pedir al

Juez de garantia que ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueven objeto
de la querella e, incluso, fijarle un plazo para que formalice la investigacion ™%

Sin embargo, si consideramos que la formalizacion de Ia investigacion es una
actuacion de investigacidn, quc se ha confiado en forma exclusiva y privativa al
Ministerio Publico por el articulo 83 de nuestra Carta Fundamental no puede resultar
inconstitucional la norma contemplada en el articulo 229 del Cédigo Procesal Penal,
gue faculta al Ministerio Pdblico a formalizar a investigacion y ¢l articulo 230 que
contempla la oportunidad en que debe ejercerse esa facultad®’. Por lo demds, tratén-
dose del ejercicio de funciones piblicas, como son las de naturaleza administrativa

8 Considerando séptimo, sentencia de fecha 20 de agosto de 2009, ¢n causa Rot N%. 1.337-09. s
idénticos términos y transeribiendo este considerando, la sentencia de fecha 3 de noviembre de 2009,
Rol N° 1.380-99, considerando décimo v considerando décimo de sentencia de fecha 29 de diciembre
de 2009, Rol N°® 1.467-09.

81 vdage Tribunal Constitucional. 2.6.2009. Rol 1.244-08 INA. Revista Juridica del Ministerio
Priblico N® 35, ISSN (718-647. junio 2009, Pags. 12 y Sgles.
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que revisten las actividades de investigacién, nunca puede importar que su omision
conileve que eflas puedan ser traspasadas en su ejercicio a un particular, sino que
lo procedente en tal caso es hacer efectivas las responsabiiidades por su omision o
gjercicio arbitrario.

De acuerde con elio, lo gue correspondera en caso de omision u ejercicio de esta
facuitad por el Fiscal en forma arbitraria de forma que lesione los derechos de la
victima o del imputado, seréd procedente que se reclame administrativamente de esa
actuacién ante €l superior jerarquico y que s¢ hagan efectivas las responsabilidades
civiles, penales o politicas que fueren pertinentes de acuerdo con la Carta Fundamental
y la LOC de ese organismo,

Adicionalmente, consideramos adecuada la interpretacion del Tribunal Cons-
titucional sélo ca cuanto a que ¢ juez de garantia, en virfud de las normas del
articulo 186 del CPP, puede ordenar ai fiscal que informe a la victima acerca de
la investigacion y de las razones por las cuales no ha formalizado si no lo hubiere
efectuado, porque clio importaria que ¢l drgano jurisdiccional ejerza las funciones
de cautela de las garantias que cl sistema consagra no séie a favor del imputado,
sino que también respecto del Iegitimo ciercicio de los derechos de la victima dentro
del ordenamiento juridico®,

Sin embargo, y dado que la victima no gjerce ni le pertenece ¢l gjercicio de la ac~
¢i0n penal, sino que se le reconoce un mero caracter de coadyuvante en su ejercicio,
come lo demuestra el que no puede renunciar ni desistirse de la accidn penal eon
efectos extintivos, no puedce directa o indirectamente ilegar a asumir labores que no
le corresponden ni forzar a través de resoluciones judiciales e} ejercicio de funciones
investigativas quc constitucionalmente no le corresponden mediante el establecimiento
de plazos, porque ¢lias se han entregado por mandato constitucional en forma exclu-
siva a otros organos publicos,

Este debate que se presenta respecto del ejercicio e investigacion de hechos de-
lictivos respecto de los cuales se contempla la accion penal piblica sélo puede llegar
a ser entendida en nuestre ordenamiento juridico por la participacion que respecto
del ejercicto de la accion penal puiblica se e concede a la victima, pero no serd com-
prendida a cabalidad en la mayoria de los restantes ordenamientos juridicos en los
que se contempla ua monopolio en ¢l ejercicio de la accion penal. En dichos sistemas
procesales penalcs resulfaria impensable que un particular, aun cuando hubiere sido
afectado por el delito, pueda pretender ser ¢l guien dirija una investigacion o ejerza
una accidn publica y actuar como Unico acusador en un juicio oral en ¢ontra de un
imputado, sin contemplar incluso la actuacion del Ministerio Piblico, como ocurre con
nuestro excepeional y curiosisimo articulo 258 del CPP, que contemplia la institucion
del forzamiento de la acusacion. :

82 Wéase Tribunal Constitucional. 20.8.2000. Rol 1.337-09 INA. Revisty Juridica del Ministerio
Publico N7 40, 188N 0718-647. Septiembre 2009. Pags. 11 y Sgtes.
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Como ¢l Ministerio Piblico, como érganoe administrativo, nunca puede ser forzado
directa o indirectamente a realizar una actuacion que le corresponde en forma exclusiva,
debemos concluir que ante 1a omision o actividad arbitraria del Ministerio Pablico en
el ejercicio de esa funcidn sélo caben las reclamaciones administrativas y posterior
gjercicio de las acciones para hacer efectiva su responsabilidad que hubiere lugar.

Finalmente, si se hace aplicable el articulo 186 en cuanto a 1a fijacion de un plazo
para la investigacién, llegamos al mismo resuitade en cuando a que ¢! ¢jercicio de
las responsabilidades consiguientes es 1a tnica via de actuacion en este caso, puesto
que no se ha contemplado sancién alguna para et caso en gue ¢l Ministerio no ejercite
dicha facultad®. Ademds, demostraria la imposibilidad sistémica de aplicar ese articulo
186 en forma exfensiva para la victima en cuanto a la fijacidn de plazo, puesto que
to que algunos imputados pretenderian en case que elfa no se ejerciera seria que se
decretara el sobreseimiento definitivo respecto de una investigacién, que no se desea
formalizar por ei érgano pablico competente, o que claramente no seria el objetivo
deseado por ia victima.

k) Procedimiento para la formalizacion de la investigacion
h.1} Formalizacion respecto de persona que se encuentra detenida

Lapersona detenida debe ser puesta a disposicidn del juez de garantia de inmedia-
to, 0 a la primera audiencia judicial, dentro de un periodo que en caso alguno puede
exceder las 24 horas (articulo {31}

A la primera audiencia judicial del detenido deberd concurrir ¢l fiscal o ¢l aboga-
do asistente del fiscal, puesto que su ausencia da lugar a la liberacion del detenido
{articulo 132). .

En la audiencia, el fiscal o ¢! abogado asistente del fiscal® procedera directamente
a formalizar la investigacidn y a solicitar fas medidas cautelares personales que pro-
cedieren, siempre que contare con los antecedentes necesarios v que se encontrare
presente ¢l defensor del imputado.

En ¢f caso de que no pudiere procederse de la manera indicada, el fiscal o ¢l abo-
gado asistente del fiscal podra solicitar una ampliacién del plazo de detencién hasta
por tres dias, con el fin de preparar su presentacion. El juez accederd a la ampliacion
del plazo de detencidén cuando cstimare que los antecedentes justifican esa medida.

La audiencia de control de detencidn es la audiencia que la ley prevé a los efectos de
formalizar la investigaeion. Sin embargo y dado que la oportunidad en que se practica
la formalizacion de la investigacion es una decision del fiscal, ello no es obligatorio

%2 Véase Merrera, Marta. “Control judicial anterior a la formalizacion de la investigacion”. Pags.
189 y Sgtes, Boletin del Ministerio Pabfico N° 18, Marzo 2004

8 La posibilidad que los abogados asistentes de Jos fiscales puedan participar en Ja audiencia de
contro] fue incorporado por fa Ley N° 20,253,
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que se verifique en la audiencia.®® De la misma forma, si la detencién no se hubiere
practicado por orden del tribunal, sino por flagrancia, tampoco scria menester que el
fiseal formalizare en la audwencia.

h.2} Formalizacion de persona que no se encuentra detenida

El procedimiento para que se lleve a cabo la formalizacién respecto de una persona
que no se encuentra detenida comprende los siguientes tramites:

1) Solicitud de audiencia para la formalizacién de la investigacidn.

2) Citacion a una audiencia al imputado, defensor y demas intervinientes.

3) Audiencia de formalizacion de la investigacion.

1) Solicitud de audiencia para la formalizacion de la investigacion

Si el fiscal deseare formalizar la investigacion respecto de un imputado que no
se encontrare detenido, solicitard al juez de garantia la realizacion de una audiencia
en fecha préxima, mencionando la individualizacion del imputado, la indicacion del
delito que se le atribuyere, la fecha y lugar de su comision y el grado de participacion
del imputado en ¢l mismo (articulo 231 inciso 1°).

2) Citacion a una audiencia al imputado, defensor v demds intervinientes

A 1a audiencia de formalizacion se debe citar al fiscal, al imputado, a su defensor
y a los demds intervinientes en el procedimiento (articuio 231 inciso 2°).

3} Audiencia de formalizacion de la investigacion®

El desarroilo de la audiencia de formalizacion es el siguiente:

1} Comunicacién verbal de los cargos en 1a audiencia por ¢l Fiscal.

En Ia audiencia, ¢l juez de garantia ofrecera la palabra al fiscal para que exponga
verbalmente los cargos que presentare en contra del imputado v las solieitudes que
efectuare al tribunal. En seguida, el imputado podrd manifestar lo que estimare con-
veniente {articulo 232 inciso 1°9).

it} Debate acerea de las demas peticiones que plantearen los intervinientes.

A continuacion el juez abrird debate sobre las demas peticiones que los intervi-
nientes plantearen (articulo 232 inciso 2°).

Las demas peticiones que pueden formularse por los intervinientes en la audien-
cia de formalizacion de ia investigacién y sobre la cual debe abrirse debate entre los
intervinientes asistentes, son las siguientes:

8 Conforme informacion del Ministerio Publico, contenida en su boletin estadistico afio 2009,
duranie esc¢ afto se realizaron un fotal de 301,514 sudiencias, de las cuales 201.984 fucron andiencias
de control de detencion. A su vez, ¢l nimcero de inputados formalizados en la audiencia de control de
detencion fue de 137.572.

8 Conforme los datos estadisticos del boletin def Ministerio Piblice, durante el afio 2089 se realizaron
un tofal de 301,510 audiencias, de las cuales 99,526 fueron audiencias de formalizacion.
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1. Medidas cautelares personales (articule 142).

2. Medidas cautelares reales (articulo 157).

3. Salidas alternativas de suspension condicional del procedimiento {articulo 237)
y acuerdos reparatorios {articulo 241}

4. Declaracion judicial del imputado (articulo 98).

3. Soliciud del imputado o su defensor para que el jucz de garantia recomiende al
fiscal la practica de diligencias de investigacion cuando fuere ello necesario para el
giercicio de la defensa y ¢l respeto del principio de objetividad (articulo 98 inciso 4%).

6. Prueba anticipada (articuie 191).

7. Fijacion de plazo judicial para el cierre de la investigacion (articuio 234).

Cuando el jucz de garantia, de oficio o a peticion de alguno de los intervinientes
y oyendo al Ministerio Pablico, lo considerare necesario con el fin de cautelar las
garantias de los intervinientes y siempre que las caracteristicas de la investigacion lo
permitieren, podra fijar en la misma audiencia un plazo para el cierre de la investigacion
menor al plazo mdximo de dos afios previsto por la ley (articulos 234 y 247).

Sobre a materia, se ha sefialado que “el articulo 234 del CPP, lejos de entregar
al juez una facultad discrecional, condiciona su aplicacion exigiendo que la fijacion
de un plazo inferior al legal (dos afios), para el cierre de la investigacion debe ser
considerada por el juez como necesaria con el fin de cautelar las garantias de los in-
tervinientes y siempre que las caracteristicas de la investigacion lo permitieren”?’

En cuanto a ia naturaleza del plazo, se trata, como lo expresa el articulo 234 del
CPP, de un plazo judicial, a cuyo respecto los articulos 67 y 68 del CPC, aplicables
supletoriamente por expresa disposicion del articulo 52 det CPP, dan expresamente
el cardcter de prorrogable, con la limitacidn de que la prérroga no podra ampliar ¢l
término maés all4 del plazo legal, en este caso, dos afios. 5

En este caso, nos encontramos anie un plazo de cardcter judicial, por lo que serd
posible solicitar antes de su vencimienio la prérroga, sin que en todo caso pueda exce-
derse el plazo mdximo de dos afios previsto en 1a ley. En este sentido, se ha declarado
que “del estudio de los antecedentes se desprende gue en la especie se cumplen los
exigencias que hacen procedente la prorroga pedida por el Fiscal, establecidas en el
citado articulo 67 del Codigo de Procedimiento Civil, por cuanto la ampliacion fue
solicitada dentro del plazo de cuatro meses fijado en la audiencia de formalizacion de
{a instruccion y, ademds, el solicitante ha esgrimido como fundamento de su peticion
la existencia de una diligencia de investigacion pendiente, consistente en el informe
de término de lesiones de la victima de uno de los delitos pesquisa, lo que se pondera

como motive justo de la ampliacion solicitada” ¥

7 Corte Apelaciones La Serena. 13.3.2001. Revista Procesal Penal N° 1. Pégs. 67 y Sgtes. Sep-
tiembre 2002,

88 Corte Apelaciones La Serena. 13.3.2001. Revista Procesal Pernal N° 1. Pags. 67 y Sptes. Sep-
tiembre 2002,

¥ Juzgado de Garantia de Coronel. 25.8.2004. Revista Procesal Penal N° 26. Pags. 164 v Sgies,
Qctubre 2004,
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Al vencimiento del plazo judicial o del plazo legal si no se hubiere determinado éste
por el tribunal, ¢l fiscal debe proceder a cerrarla conforme a lo previsto en ¢l articulo
247, materia a la que nos referiremos al abordar el cierre de la investigacion,

&. Juicio inmediato {articulo 235).

En ia audiencia de formalizacidn de la investigacidn, el fiscal podra solicitar al
iuez gue la causa pase directamente a juicio oral,

Siel juez acogiere dicha solicitud, en la misma audiencia ¢i fiscal debera formular
verbalmente sy acusacién y ofrccer prueba. También en la audiencia el quereliante
podra adherirse a Ia acusacion del fiscal o acusar particularmente y deber4 indicar las
pruebas de que pensare valerse en el juicio, El imputado podra realizar las alegaciones
que correspondieren y ofrecer, a su turno, prueba,

Al término de la audiencia, ¢l juez dictard auto de apertura del juicio oral.

No obstante, ¢l jucz de garantia podra suspender la audiencia y postergar esta
resolucidn, oforgando al imputado un plazo no menor de quince ni mayor de trein-
ta dias, dependiendo de ia naturaleza del delito, para plantear sus solicitudes de
prucha.

Las resoluciones que el juez dictarc en conformidad a lo dispuesto no scrén sus-
ceptibles de recurso alguno.

9. Resolucion del caso en procedimiento simplificado (articulos 393 bis y 395).

i} Reclamacion por formalizacion arbitraria

El imputado podrd reclamar ante las autoridades del Ministerio Pablico, segin lo
disponga la ley organica constitucional respectiva, de Ia formalizacién de la inves-
tigacién realizada en su contra, cuando considerare que ésta hubiere sido arbitraria
(articulo 232 inciso final), '

De conformidad a lo previsto en la letra b) de los articulos 32 y 33 de ja LOC del
Ministerio Publico (N° 19.640), las reclamaciones que los intervinientes en un pro-
cedimiento formulen cn contra de un fiscal adjunto en conformidad a la ley procesal
penal deberan ser presentadas por escrite al Fiscal Regional, quien deberaresolverias,
tambien por escrito, dentro de cinco dias habiles.

En consecuencia, al tratarse la formalizacion de la investigacion una comunicacion
de un dérgano administrativo no se han contemplado recursos jurisdiccionales en su
contra por parte del legislador, sino que tan sélo 1a reclamacion de cardcter adminis-
trativo antes mencionada.

12, La mESTIGACION pEL MmNisTERIO
PUBLICO AUTONOMA ¥ AQUELLA SUJETA AL
CONTROL JURISDICICTIONAL DEL FUEZ DE GARANTIA

Tanto la Carta Fundamental como la lcy determinan los sujetos a quienes les co-
rresponde participar en la investigacion de un delifo.
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Al efecto, se prescribe que los fiscales dirigiran la investigacion y de acuerdo con
elio, podran realizar por si mismos o encomendar a ia policia todas las diligencias de
investigacion gue consideraren conducentes al esclarecimiento de los hechos (articu-
los 83 CPR y 180 inciso {* CPP).

La oportunidad en la cual deben comenzar a realizar dichas investigaciones es
dentro de las veinticuatro horas siguientes a gue tomare conocimiento de 1a existencia
de un hecho que revistiere caracteres de delito de accién penal publica por alguno de
los medios previstos en la ley.

L.as diligencias que debe realizar u ordenar que se realicen por parte del fiscal son
todas aquellas diligencias pertinentes vy Utiles al esclarecimiento y averiguacion del defito,
de las circunstancias relevantes para la aplicacién de la ley penal, de los participes del
hecho y de las circunstancias que sirvieren para verificar su responsabiiidad. Asimismo,
deberd impedir que el hecho denunciado produzca consecuencias ulteriores.

Los sujetos a quienes los fiscales podran exigir informacion y para quienes es
obligatoric proporcionaria sin orden judicial previa es toda persona o funcionario
publico, los gue no podran excusarse de proporcionarla, salvo en ios casos expresa-
mente exceptuados por ia ley.

Los objetivos que la investigacion que se lievard a cabo es consignar y asegarar
todo cuanto condujere a la comprobacion del hecho y a la identificacion de los par-
ticipes en el mismo.

Para el cumplimiento de los objetivos de la investigacion, debemos distinguir
actuaciones autdnomas de la policia, actuaciones auténomas del fiscal y actuaciones
del fiscal que pueden {levarse a efecto previa autorizacion judicial.

12.1. Actuaciones auténomas de la policia®

Sin perjuicio de lo sefialado en el apartado pertinente, hemos de recapitular sefialan-
do que los funcionarios de Carabineros de Chile v de la Policia de Investigaciones de
Chile pueden realizar, sin necesidad de recibir previamente instrucciones particulares
de los fiscales, las siguientes actuaciones:

a) Prestar auxilio a la victima,

b) Practicar la detencion en los casos de flagrancia, conforme a la ley,

En el caso de delitos flagrantes cometidos en zonas rurales o de dificii acceso, la
policia debera practicar de inmediato las primeras diligencias de investigacién perti-
nentes, dando cuenta al fiscal que corresponda de Io hecho, a la mayor brevedad.

¢} Resguardar el sitio del suceso.

Para este efecto, impedirdn el acceso a toda persona ajepa a la investigacion y
procederd a su clausara, si se tratare de local cerrado, ¢ a su aislamiento, si se tratare
de lugar abierto, y evitardn que se alteren o borren de cualquier forma los rastros o ves-

% Sobre ¢l detalle de Ias actuaciones de la polica sin orden previg, auténomas o de oficio, ver el
apartado V.2.2 del Capitulo Segundo, Los sujetos.
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tigios del hecho o se remuevan los instrumentos usados para ilevarlo a cabo, mientras
no interviniere personal experto de fa policia que el Ministerio Publico designare.

El personal policial experto debera recoger, identificar y conservar bajo selio los
objetos, documentos o instrumentos de cualquier clase que parecieren haber servidoa
ta comisidn dei hecho investigado, sus efectos ¢ los que pudieren ser utilizados como
medios de prueba, para ser remitidos a quien correspondiere, dejando constancia, en
el registro que se levantare, de la individualizacion completa del o los funcionarios
policiales que levaren a cabo esta diligencia.

En aquelios casos en que en la localidad donde ocurrieren los hechos no exista
personal policial experto y la evidencia pueda desaparecer, el personal policial que
hubiese liegado al sitic def suceso deberd recogeria y guardarla en los términos in-
dicados en el parrafo precedente y hacer enfrega de eila al Ministerio Pablico, a la
mayor brevedad posible.”!

d) Identificar a los testigos y consignar las declaraciones que €stos prestaren vo-
luntariamente, en caso de detencion por flagrancia y resguardo del sitio del suceso.

¢} Recibir las denuncias del publico, y

) Efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales, denire
de las cuales podemos resefiar:

f.a) Control de identidad {articulo 83),

{b) Examen dc vestimentas, del equipaje que portare o el vehiculo que condujere
un detenido (articuio §89),

f.¢) Levantamiento del caddver en los casos de muerte en la via publica, debiendo
dejar registro de lo obrado {articuio 90).

f.d) Interrogar al imputado en presencia del defensor {articuio 91).

De todas dichas actuaciones deberd informar inmediatamente al Ministerio Publico
(articulo 84), en la forma y por los medios mas expeditos posibles (articulo 81),

Si se tratare de una diligencia ordenada por ¢l Ministerio Piblico, la ejecutard Ia
policia bajo la responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a lag instrucciones que
¢éstos les impartieren (articulo 80), debiendo la policia dar cuenta de inmediato sino le
fuere posible cumpliria (articulo 82), careciendo los fiscales de facultades disciplinarias
respecto de la policia, dado que elios mantienen su dependencia de las autoridades de
fa institucidn a la que pertenecieren {articulo 80 inciso 1°).

Finalmente, los funcionarios peliciaies no podran informar a los medios de comu-
nicacion social acerca de la identidad de detenidos, imputados, victimas, testigos, il
de otras personas que se encontraren o pudicren resultar vinculadas a la investigacion
de un hecho punible (articulo 92). '

12.2. Actuaciones autonomas del fiscal

Como hemos sefalado precedentemente, los objetivos de la investigacion que
deben llevar a cabo los fiscales en caso de la comision de un hecho punible persigue

*! Incisc agregado por la Ley N® 20.253 de 14 de marzo de 2008.
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consignar y asegurar todo cuanto condujere a la comprobacion del hecho y a la iden-
tificacion de los participes en ¢l mismo.

Algunas de dichas diligencias pueden ser realizadas por los Fiscales directamente
o con el auxilio de la policia, sin nceesidad de contar con una autorizacién judicial
previa conforme a lo previsto en el articulo 9°

Ei Fiscal puede realizar, directamente o a través de la policia, sin orden judicial
previa, las siguientes actuaciones;

1. Hacer constar el estado de las personas, cosas o hugares, identificar a los testigos
del hecho investigado y consignar sus declaraciones {articulo 181 inciso 1°).

2. Si el hecho hubiere dejado hueilas, rastros o sefiales, debe tornar nota de elios y
especificarlos detalladamente, dejando constancia de la descripcion del fugar en que
aquél se hubiere cometido, del estado de los objetos que en éI se encontraren y de
todo ofro dato pertinente {articulo 181 inciso 1°),

3. Disponer para el cumplimiento de los fines de la investigacion la practica de
operaciones cientificas, la toma de fotografias, filmacion o grabacién y, en general,
la reproduccidn de imégenes, voces ¢ sonidos por los medios técnicos que resuitaren
mas adecuados, requiriendo la intervencién de los organismos espectalizados. En estos
€as0s, una vez verificada la operacién se certificard el dia, hora y lugar en que ella se
hubiere realizado, el nombre, la direccién v la profesion u oficio de quienes hubieren
intervenido en ella, asi como la individualizacion de s persona sometida a examen y
la descripeién de la cosa, suceso o fendmeno que se reproduiere o explicare. En todo
caso se adoptaran las medidas necesarias para evitar la alteracion de los originales
objeto de la operacidn {articulo 18] inciso 2°).

4. Recoger, identificar y conservar bajo seflo los objetos, documentos ¢ instrumen-
tos de cualquier clase que parecieren haber servido ¢ haber estado destinados a ia
comision del hecho investigado, o los que de €l provinieren, o los que pudieren servir
como medios de prueba, asi como los que se enconiraren en el sitio del suceso a que
se refiere Ia letra ) del articulo 83, debiendo levantarse un registro de la diligencia
conforme a las reglas generales {articulos 187°? y 188). Si no nos encontramos frente
aun defenido en caso de delito flagrante deberd procederse con autorizacion judicial
previa.

5. Exigir informacion a toda persona o funcionario piiblico, los que no podrén
excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente exceptuados por la ley
{articulo 180 inciso final),

Los notarios, archiveros y conservadores de bienes raices, y demas organismos,
autoridades y funcionarios publicos, deberdn realizar las actuaciones y diligencias y
otorgar los informes, antecedentes y copias de instrumentos que los fiscales les soli-
citaren, en forma gratuita y exentos de toda clase de derechos e impuestos.*

% Véase Piiprapuena Ricuarn, Guillerme. Ob, cit. Pags. 87 y Sgres. 2008

% fncorporado al inciso final del articulo 180 mediante fa Ley N° 26,074 de 14 de noviembre de
2005,
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6. Tomar por si 0 a través del abogado asistente Ia declaracién a los testigos que
comparezcan voluntariamente, sin pegjuicio de poder el fiscal requerir judicialmen-
te que se dispongan las medidas de apremio respecto de aquelios que se negaren a
comparecer o deciarar injustificadamente {articulo 190). Las declaraciones de los
testigos pueden prestarse ante ¢ fiscal ¢ ante su abogado asistente (a diferencia de la
declaracion del imputado, que sélo puede ser recibido por el fiscal).

7. Solicitar la practica de informes periciales a los miembros de organismos téc-
nicos estatales especializados (articulo 321) o ferceros de su confianza y que tengan
idoneidad profesional en la materia (articulo 314).

8. Disponer la practica de exdmenes corporales si contare con la anuencia del
imputado o del ofendido por el hecho punibie, debiendo requerir de autorizacion
Judicial en caso de negativa de ia persona que ha de ser objeto del examen (articulo
197 )_94“95

L.os exdmenes médicos podra disponer el fiscal que se realicen en el Instituto
Médico Legal o cualquier ofro servicio médico (articulo 199 inciso 1),

Existe ademds obligacion de conservar, remitir antecedentes e informar al Minis-
terio Puablico por los establecimientos de salud en ios casos previstos en los articulos
198 v 200, lo que no importa mas que dar cumplimiento a la obligacion de denuncia
obligatoria prevista en la letra d) del articulo 1735,

Conforme el articulo 198, en su inciso final ® los exdmenes y pruebas bioldgicas
destinados a la determinacién de huellas genéticas sélo podran ser efectuados por
profesionales y téenicos que se desempeiien en el Servicio Médico Legal, o en ague-
Has instituciones publicas o privadas que se encontraren acreditadas para tal efecto
ante dicho Servicio.

Las instituciones acreditadas constarén en una némina que, en conformidad a lo dis-
puesto en ef Reglamento, publicara el Servicio Médico Legal en ¢l Diario Oficial.

En el proceso penal, a diferencia de lo que ocurre en las pruchas biolégicas en los
procesos civiles de filiacion en los cuales si se imponen en virtud de una carga, se
ha sefialado por la doctrina que “existe la obligacion de someterse a las medidas de
intervencion corporal, por 1o que cabe exigir la posibilidad de ejecutdrselas de ma-
nera forzosa si el afectado se niega a sureahizacion. Ahora bien, su ejecucion forzosa
puede ilevarse a cabo de dos maneras: bien imponiéndolas directamente, mediante
el empleo de la fuerza fisica, bien indirectamente, a través de la amenaza de incurrir
en ef delito de desobediencia grave a Ia autoridad.

“La segunda opcion no nos parece adecuada, fundamentalmente porgue se incum-
pliria el principio de intervencion minima del Derecho Penal, y, ademds, peligraria

™ En este sentido, Tribunal de Juicio Oral Antofagasta. 15.3.2803. Revista Procesal Pengl N° 9,
Pags. 93 y Sgtes, Mayo 2003,

9% Véase en este mismo sentido Pizorasuens, Guillermo. “Andlisis de leyes complementarias a la
Reforma Procesal Penal”, Pag. 30, Ministerio Publico. Fiscalia Nacional, 2002,

% Articulo incorporado por la Ley N° 19.970 de 6 de octubre de 2004.
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el principio de proporcionalidad, fanto st se pena de manera més leve la negativa de
sometimiento que el delito cuya averiguacion se pretende, como si se hace de modo
mds grave, en la practica entonces serfa imposible respetar la proporcionaiidad de ia
pena con este sistema.

“Asi pues, tratdndose de una obligacidn, el dnico modo adecuado de asegurar el
cumplimiento de la resolucidn judicial que ordena la prdctica de una intervencion
corporal, cuando ef sujeto afectado se niegue a someterse a ella, es su ejecucion for-
zosa directa, mediante el empleo de la fuerza fisica si es necesario, pero sin que se
le pueda exigir colaboracién activa ninguna en virtud de los derechos a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable®’,

9. Disponer la practica de autopsias cuando hubiere motivo para sospechar gue la
muerte de una persona fuere el resuitado de un hecho punible en dependencias del Ser-
vicio Médico Legal, y donde no las hubiere, el fiscal designara el médico encargado y
el lugar en que la autopsia debiere ser llevada a cabo {articulos 199 inciso 2° y 201).

Elcadaver podré entregarse a los parientes dei difunto o a guienes invocaren tituio
o motivo suficiente, previa autorizacion del fiscal, tan pronto la autopsia se hubiere
practicado {articulo 201 inciso 2°).

10. Citar al imputado a las dependencias del Ministerio Publico para tomarle
declaraciones {articuio 193},

Debemos hacer presente que para el imputado constituye una obligacién la de
comparecer ante el Ministerio Pablico, pero no asi la de prestar declaracion, lo que
hard solo en la medida que estuviere dispuesto a hacerlo, teniendo presente que en
todo caso, que el imputado no podrd negarse a proporcionar al Ministerio Publico su
completa identidad, debiendo responder las preguntas que se le dirigieren con respecto
a su identificacion {articulos 93 letra g) v 194),

Por otra parte la declaracion del imputado debe prestarse ante ¢! fiscal de la causa
y no ante los abogados asistentes de éste. En efecto, no obstante fas facultades que se
les han conferido a ¢stos para realizar ciertas diligencias (por ejemplo para comparecer
a la audiencia de control de la detencion o para tomar las declaraciones de testigos)
no se encuentran facultados para tomarle declaracién al imputado.”

Si el imputado sc allanare a prestar deciaraciones, le asisten los sigutentes dere-
chos:

9 Gomez AMIGo, Luis, Lay intervenciones corporates como diligencias de investigacion penal.
Pag. 45, Thomson Aranzadi, 2003, Navarra, Espafia,

% “E1 sefor Fiscal Nacional destaco que los acuerdos de la Comision acerca de la intervencion en los
procesos del abogado asistente del fiscal le han reconocido fa facultad para recibir ias declaraciones de
testigos, mas no la del imputado; éste, segiin los articultos 193, 194 y 326 del Codigo de Procedimiento
Penal, sélo puede declarar frente al fiscal. Por tunto, ol abogado asistente, en ¢l juicio oral sdlo puede
hacer £ de las declaraciones prestadas ante ¢l por los testigos; por @l razdén, conchuyd, es necesario
introducir la distincion correspondiente, para que no guepa duda que la disposicion, en lo que respecta
a los abogados asistentes del fiscal, s6lo se refiere 2 Ias declaraciones de los testigos™, Biscusidn paria-
mesntaria de la Ley N° 20,253, segundo informe de Ia Comision de Constitucidn. Pag. 379,
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a) Prestar declaracidn sin juramento previo {articulo 93 letra g).

b} Ser asistido por su abogado (articulos 91 y 93 letra b).

¢) Si se tratare de su primera declaracién, antes de comenzar el fiscal e comuni-
cara detalladamente cual es el hecho que se le atribuyere, con todas las circunstancias
de tiempo, fugar v modo de comision, en la medida conocida, incluyendo aquellas
que fueren de importancia para su calificacidn juridica, las disposiciones legales que
resultaren aplicables y los antecedentes que la investigacién arrojare en su contra
{articulo 194 inciso 1°).

d) No ser sometido a ningun tipe de coaccidn, amenaza o promesa, aun cuando ¢l
imputado consintiere en la utilizacién de ellos (articulos 93 fetra h) v 195}, no pudien-
do prolongarse excesivamente el interrogatorio {articulo 196). La violacién de estos
derechos conduce a la exclusidn de prueba por haber sido obtenida con inobservancia
de las garantias fundamentales {articulo 276 inciso penultimo).

¢) Debe el fiscal levantar un registro conforme a las reglas generales, en el cual debe
dejar constancia de la negativa del imputado a responder una o mas preguntas v del
tiempo invertido en el interrogatorio (articulos 196 inciso final y 197 inciso final).

Mientras el imputado se encuentre detenido o en prision preventiva, el fiscal estard
facultado para haccrlo traer a su presencia cuanfas veces fuere necesario para los fines
de la investigacion, sin més tramite que dar aviso al juez vy al defensor 9190

11. Larealizacion de prucbas caligraficas al imputado, si se contare con la anuencia
de éste para escribir en presencia del fiscal algunas palabras o frases. Si el imputado
se negare a hacerlo, el fiscal podra solicitar a} juez de garantia la autorizacion corres-
pondiente (articulo 203).

12. En general, realizar toda otra diligencia que no importe privar, restringir o
perturbar al imputado o a un tercero dei ejercicio de los derechos que ia Constitucion
les asegura {articulo 9°),

12.3. Actuaciones que el fiscal debe realizar previa autorizacion judicial

El Fiscal sdlo puede practicar si cuenta con la autorizacion previa del juez de
garantia, por importar una privacién, perturbacion o amenaza de los derechos ga-
rantizados al imputado o un tercero por la Constitucion {articulo 9°), las siguientes
diligencias:

1. La rcalizacién de exdmenes corporales del imputado o del ofendido requiere de
autorizacion judicial previa, si la persona que ha de ser objeto del examen no prestare
su consentimiento ante la solicitud formulada por el Fiscal {articulo 197).

2. La exhumacion de un caddver puede ser efectuada sélo en casos calificados, previa
autorizacién dei juez de garantia, ante un requerimiento del fiscal (articulo 202},

 fciso incorporado por la Ley N° 20.253 de 14 de marzo de 2608,

¥ yéase PirpraBusNA RicHarn, Guillermo, Ob. cit. Pags. 78 y siguientes. 2008.
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3. Entrada y registro a diversos lugares con el objetivo de buscar al imputado que
se encuenire en situacion de flagrancia o respecto de quien se hubiere expedido una
orden de detencién, bisqueda de huelias o rastros, y busqueda de medios que sirvan
para la comprobacidén del hecho investigado o la participacién del imputado en el
mismo.

Para determinar la necesidad de existencia de una autorizacién previa de alguna
persona o de una orden judicial previa es necesario distinguir ¢l lugar en ¢ cual se
realizard la bisgueda.

3.1, Entrada y registro en lugares de libre acceso pliblico (articulo 204),

Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones, sin necesidad de orden judi-
cial previa, pueden efectuar el registre de lugares y recintos de libre acceso publico,
en biisqueda del imputado contra el cual se hubiere librado orden de detencidn, o de
rastros o huellas del hecho investigado o medios que pudieren servir a la comproba-
ci6n del mismo.

3.2. Entrada y registro en lugares cerrados (articulo 205),1%

Cuando se presumiere gue el imputado, o los medios de comprobacion del hecho
que se investigare, se encontrare en un determinado edificio o hugar cerrado, se po-
drd entrar al mismo y proceder al registro, siempre que su propietario o encargado
consintiere expresamente en la préetica de la diligencia.

En este caso, el funcionario que practicare el registro debera individualizarse y
cuidard que ia diligencia se realizare causando el menor dafio y las menores molestias
posibies a los ocupantes. Asimismo, entregara al propietario o encargado un certifi-
cado que acredite el hecho del registro, la individualizacion de los funcionarios que
lo hubieren practicado v de aquel que lo hubiere ordenado.

Si, por el contrario, el propictario o ¢l encargado del edificio o lugar no permitiere
la entrada y registro, la policia adoptara las medidas tendentes a evitar la posible fuga
del imputado y el fiscal solicitard al juez la autorizacion para proceder a la difigencia.
En todo caso, cl fiscal hard saber al juez las razones que el propietario o encargado
hubiere invocado para negar la entrada y registro.

3.3. Enirada y registro en lugares cerrados sin autorizacion judicial, ante llama-
das de auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros signos evidentes
indicaren que en el recinto se estd cometiendo un delito (articulo 206).

La policia podrd entrar en un lugar cerrado y registrarlo, sin ¢l consentimiento
expreso de su propietario o encargado ni autorizacién judicial previa, cuando las lla-
madas de auxilio de personas que se encontraren en ¢l interior u ofros signos evidentes
indicaren que en el recinto se estd cometiendo un defito.!%?

8! #1 articulo 19 N° 5 de la CPR garantiza “La inviolabilidad del hogar v de toda forma de comuni-
cacion privada. El hogar sdlo puede allanarse y fas comunicaciones y documentos privados inferceptarse,
abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”.

02 Véase Corte Suprema. 27.2.2003. Rol 161-03, Revista Procesal Penal N° 8. LexisNexis. Pag, 39,
Abrii de 2003,
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De dicho procedimiento deberd darse comunicacion al fiscal inmediatamente
terminado y levantarse un acta circunstanciada que sera enviada a éste dentro de las
doce horas siguientes, Copia de dicha acta sc entregara al propietario o encargado
del lugar'®.

Tratandose del delito de abigeato, 1a policia podra ingresar a los predios cuando
existan indicios o sospechas de que se estd perpetrando dicho ilicito, siempre que las
circunstancias hagan temer que la demora en obtener la autorizacion del propietario
o del juez, en su caso, facilitara la concrecion del mismo o la impunidad de sus be-
chores, 194

3.4. Enirada y registro ¢n lugares especiales (lugares religiosos, edificios en que
fancionare alguna autoridad piiblica o recintos militares) (articulo 209).

Para proceder al examen y registro de lugares religiosos, edificios en que funcio-
nare alguna autoridad publica o recintos militares, el fiscal debera oficiar previamente
a la autoridad o persona a cuyo cargo estuvieren, informando de la practica de la
actuacion, Dicha comunicacion deberd ser remitida con al menos 48 horas de anti-
cipacién y contendrd las sefias de lo que hubiere de ser objeto del registro, a menos
que fuere de temer que por dicho aviso pudiere frustrarse la diligencia. Ademas, ¢n
ella se indicard a las personas que lo acompafiaran ¢ invitara a la autoridad o persona
a cargo del lugar, cdificio o recinto a presenciar la actuacion o a nombrar a alguna
persona que asista.

Si la diligencia implicare ¢l examen de documentes reservados o de lugares en
que se enconirare informacion o elementos de dicho carécter y cuyo conecimiento
pudiere afectar la scguridad nacional, la autoridad o persona a cuyo cargo se encon-
trare el recinto informaré de inmediato y fundadamente de este hecho al Ministro de
Estado correspondiente, a fravés del conducto regular, guien, si lo estimare procedente,
oficiard al fiscal manifestando su oposicién a la practica de la diligencia. Tratdndose
de entidades con autonomia constitucional, dicha comunicacién deberd remitirse a la
autoridad superior correspondiente.

En este caso, si el fiscal estimare indispensable la realizacion de la actuacion,
remitira los antecedentes al fiscal regional, quien, si compartiere esa apreciacion,
solicitard a la Corte Suprema que resuelva la controversia, decision que se adoptard
cn cuenta. Mientras estuviere pendiente esa determinacion, el fiscal dispondrd el selio
y debido resguardo del lugar que debiere ser objcto de la diligencia.

Regird, en lo pertinente, o dispuesto en el articulo 19 y, si la diligencia se¢ lievare
a cabo, se aplicard a la informacién o elementos que el fiscal resolviere incotporar a
los antecedentes de la investigacion lo dispuesto en ¢l articulo 182.

3.5. Entrada y registro en lugares que gozan de inviclabilidad diplomatica {ar-
ticulo 2103 :

193 Véase Prnranueva Ricrarn, Guillermo. Ob. cit. Pags. 80 y Sgies. 2008,

104 [ncisos modificados por Leyes N°. 20.090 v 20.253, de 11 de encro de 2006 v 14 de marzo de
2008, respectivamente.
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Para ia entrada y registro de locales de embajadas, residencias de los agentes
diplomaéticos, sedes de organizaciones y organismos internacionales y de naves y
aeronaves que, conforme al Derecho Internacional, gozaren de inviolabilidad, el
juez pedira su consentimiento al respectivo jefe de mision por oficio, en el cual le
solicitara que conteste dentro de veinticuatro horas. Este sera remitido por conducto
del Ministerio de Relaciones Exteriores.

St el jefe de mision negare su consentimiento o no contestare en el término indicado,
el juez lo comunicara al Ministerio de Relaciones Exteriores. Mientras el Ministro
no contestare manifestando el resultado de las gestiones que practicare, ¢l juez se
abstendra de ordenar la entrada en el lugar indicado. Sin perjuicio de elio, se podran
adoptar medidas de vigilancia, conforme a las reglas generales.

En casos urgentes y graves, podrd el juez solicitar la autorizacién del jefe de mi-
sion directamente o por intermedio del fiscal, quien certificara el hecho de haberse
concedido.

3.6. Entrada vy registro en locales consulares (articulo 211).

Para la entrada y registro de los locales consulares o partes de ellos que se utilizaren
exclusivamente para ¢l trabajo de la oficina consular, se deberé recabar el consenti-
miento del jefe de 1a oficina consular o de una persona gue & designare, o del jefe de
la mision diplomatica del mismo Estado.

Regira, en lo demas, lo dispuesto respecto del ingreso en lugares que gozaren de
inviolabilidad diplomatica

3.7. Procedimiento para practicar la entrada y registro de lugares con orden ju-
dicial.

En cuanto a los aspectos procedimentales para Hevar a cabo el registro se regulan
los siguientes aspectos.

a} Orden de registro (articulo 208 inciso ).

La orden que autorizare la entrada y registro debera sefialar: a) Ei o los edificios
o lugares que hubicren de ser registrados; b) El fiscal que lo hubiere solicitado; ¢} La
autoridad encargada de practicar el registro, y ) Ef motivo del registro y, en su caso,
del ingreso nocturno.

b) Vigencia de la orden (articulo 208 inciso 2°).

La orden tendrd una vigencia maxima de diez dias, después de los cuales caducara
la autorizacién. Con todo, el juez que emitiere la orden podra establecer un plazo de
vigencia inferior.

¢} Horario para el registro {articulo 207).

El registro debera hacerse en el tiempo que media entre las seis y las veinti-
dés horas; pero podra verificarse fuera de estas horas en lugares de libre acceso
piiblico y que se encontraren abiertos durante la noche. Asimismo, procedera en
casos urgentes, cuando su ejecucion no admitiere demora. En este titimo evento,
fa resolucion que autorizare la entrada y el registro deber sefialar expresamente el
motivo de la urgencia.

d) Procedimiento para el registro (articulo 212}.



608 CrisriaN MaTurana Miguee - Rags Moxtiro Lopsz

La resolucion que autorizare la entrada y el registro de un lugar cerrado se noti-
ficara al duefio o encargado, invitindosele a presenciar el acto, a menos que el juez
de garantia auterizare la omision de estos tramites sobre la base de antecedentes que
hicieren temer que ello pudiere frustrar el éxito de la diligencia.

Si no fuere habida alguna de las personas cxpresadas, la notificacion se hard a
cualquier persona mayor de edad que se hallare en el lugar o edificio, quien podré,
asimismo, presenciar la diligencia.

Si no se hallare 4 nadie, se hard constar esta circunstancia en el acta de la dili-
gencia.

¢} Medidas de vigilancia (articulo 213).

Aun antes de que el juez de garantia dictare la orden de entrada vy registro de que
trata el articulo 208, el fiscal podréd disponer las medidas de vigilancia gue estimare
convenientes para evitar la fuga del imputado o la sustraccion de documentos o cosas
que constituyeren el objeto de la diligencia,

f) Realizacion de la entrada y registro {articulo 214).

Practicada la notificacion a que se refiere ¢l articulo 212, se procederd a la entrada
y registro. St se opusiere resistencia al ingreso, o nadie respondiere a los lamados,
se podré emplear la fuerza piblica. En estos casos, al terminar el registro se cuidard
que los lugares queden cerrados, a objeto de evitar el ingreso de otras personas en }os
mismos. Todo ello se hard constar por escrito.

En los registros s¢ procurard no perjudicar ni molestar al interesado mas de o
estrictamente necesario,

Elregistro se practicara en un solo acto, pero podréd suspenderse cuando no fuere
posible continuarlo, debiendo reanudarse apenas cesare el impedimento.

g) Objetos y documentos no relactonados con el hecho investigado (articulo
215).

Si durante la préctica de la diligencia de registro se descubriere objetos o docu-
mentos gue permitieren sospechar la existencia de un hecho punible distinto del que
constituyere la materia del procedimiento en que Ia orden respectiva se hubiere librado,
podrén proceder a su incautacion previa orden tudicial. Dichos obietos o documentos
serdn conservados por el fiscal.

h) Constancia de la diligencia (articulo 216).

De todo lo obrado durante la diligencia de registro deberd dejarse constancia
escrita v circunstanciada. Los obietos y documentos gue se incautaren serdn puestos
en custodia y sellados, entregandose us recibo detallado de los mismos al propictario
o encargado del fugar. '

Sien el lugar o edificio no se descubriere nada sospechoso, se daré testimonio de
ello 4l interesado, si lo solicitare.

En la doctrina extranjera s¢ ha sefialado que la entrada y registro son actuaciones
perfectamente diferenciables. Ambas afectan el derecho constitucional a la inviola-
bilidad del domicilio, pero en distinta medida, ya que el registro resulta mas gravoso
que la simple entrada. El registro implica la entrada previa, pero la mera entrada no
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implica necesariamente un registro uitertor, de donde se deduce que no siempre que
resulte autorizada la entrada se debe considerar autorizado implicitamente el registro
posterior. El registro debe estar, al igual que la entrada, constitucionaimente justi-
ficado y legalmente previsto.'® La infraccion del precepto constitucional (Registro
Hlevado a cabo sin que concurra ninguna situacion habilitante) conlieva a ia nulidad
por existencia de una prueba ilicita como de todas las pruebas indirectamente deri-
vadas por la teoria del arbol envenenado. Si por el contrarto, la norma infringida se
sitia en ¢l dmbito de la legalidad ordinaria, la diligencia scré nula si se prescinde de
normas esenciales del procedimiento o se produce efectiva indefension, la que seréd
insubsanablc, pero no conlleva la nulidad de otros medios probatorios indirectamente
ligados al registro. Al margen de Ia nulidad se encuentran las meras irregularidades
no invalidantes, que a fo sumo pueden generar responsabilidad penai o disciplinaria
de los actuantes,'%

4. Incautacion de objetos y documentos (articulo 217).

Los objetos y documentos relacionados con el hecho investigado, fos que pudieren
ser objeto de la pena de comiso y aquellos que pudieren servir como medios de prucba,
seran incautados, previa orden judicial librada a petieidn del fiscal, cuando fa persona
cn cuyo poder se encontraren no ios entregare voluntariamente, o si ¢l requerimiento
de entrega voluntaria pudiere poner en peligro ei éxito de la investigacion.

Si los objetos y documentos se encontraren en poder de una persona distinta
del imputado, en lugar de ordenar la incautacion, o bien con anterioridad a ello, ¢l
juez podra apercibirla para que los entregue. Regiran, en tal caso, los medios de
coercion previstos para los testigos. Con todo, dicho apercibimiento ne podra or-
denarse respecto de las personas a quiencs la ley reconoce la facultad de no prestar
declaracion. _

Cuando existieren antecedentes que permitieren presumir suficientemente quc los
objetos y documentos sc encuentran en un lugar de aguelios a que alude ¢l articulo
205 se procedera de conformidad a o alli prescrito.

5. Retencion e incautacion de correspondencia (articulo 218).1%

Apeticidn dei fiscal, el juez podré autorizar, por resolucion fundada, la retencion de
la correspondencia postal, telegrafica o de otra clase y fos envios dirigidos al imputado
o remitidos por él, aun bajo nombre supuesto, o de aquélios dc los cuales, por razén
de especiales circunstancias, se presumiere que emanan de ¢f o de los que él pudiere
ser el destinatario, cuando por motivos fundados fuere previsible su utilidad para la

W3 Ropricusz Sot, Luls, Registro domiciliario y prueba ilicita. Pag. 313. Fditorial Comares. Gra-
nada. 1998,

06 Ropriciisz Son, Luis. Registro domiciliario y prueba Hicita. Pag, 315, Editorial Comares. Gra-
nada. 1998,

W7 El articulo 19 N° 5 de 1a CPR garantiza “La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comuni-
cacion privada, Bl hogar s6lo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse,
abrirse o registrasse en los casos y formas determinados por Ia ley™
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investigacién. Del mismo modo, se podré disponer 1a obtencion de copias o respaldos
de-la correspondencia clectronica dirigida al imputado o emanada de éste,

El fiscal deberd examinar la correspondencia o los envios retenidos y conservard
aquelios que tuvieren relacion con el hecho obieto de la investigacion. Para los efectos
de su conservacion se aplicard lo dispuesto en el articulo 188,

La correspondencia o los envios que no tuvieren relacion con el hecho investigado
serdn devueltos o, en su caso, entregados a su destinatario, 4 algin miembro de su
familia 0 a su mandatario o representante legal.

La correspondencia que hubiere sido obtenida de servicios de comunicaciongs
sera devuelta a ellos después de sellada, otorgando, en caso necesario, el certificado
correspondiente.

6. Inventario y custodia {articulo 221).

De toda diligencia de incautacién se levantard inventario, conforme a las reglas
generales. El encargado de la diligencia otorgard al imputado o a la persona que los
hubiere tenido en su poder un recibo detaliado de los objetos y documentos incau-
tados.

Los objetos y documentos incautados serdn inventariados y sellados y se pondran
bajo custodia del Ministerio Publico en los términos del articulo {88,

7. Objetos y documentos no sometidos a incautacion (articulo 220).

No podra disponerse la incautacion, ni fa enirega bajo el apercibimiento previsto
en el incise segundo del articulo 217:

a) De Ias comunicaciones entre el imputado y 1as personas que pudieren abstenerse
de declarar como testigos por razén de parentesco o en virtud de Io prescrito en el
articulo 303,

b} De las notas que hubteren tomado las personas mencionadas en Ia letra a) prece-
dente, sobre comunicaciones confiadas por el imputado, o sobre cualquier circunstancia
a la que se extendicre la facuitad de abstenerse de prestar declaracion, y

¢) De otros objetos 0 documentos, incluso los resultados de exdmenes o diagndsticos
relativos a la salud del imputado, a los cuales se extendiere naturalmente la facultad
de abstenerse de prestar declaracion,

Las limitaciones previstas en cste articulo sélo regirén cuando las comunicaciones,
notas, objetos o documentos se encontraren en poder de las personas a quienes la ley
reconoce la faculiad de no prestar declaracion; tratandose de las personas mencionadas
en el articulo 303, la limiacidn se extenderd a las oficinas o establecimientos en los
cuales ellas ejercieren su profesion o actividad. :

Asimismo, estas limitaciones no regirdn cuando las personas facuitadas para no
prestar testimonio fueren imputadas por el hecho nvestigado o cuando se tratare de
objetos y documentos que pudieren caer en comiso, por provenir de un hécho punible
o haber servido, en general, a la comision de un hecho punible.

En caso de dudaacerca de la procedencia de la incautacién, €l juez podra ordenarla
por resolucion fundada. Los objetos y documentos asi incautados serdn puestos a
disposicion del juez, sin previo examen del fiscal o de la policia, quien decidirg, a la



Derpcha Procesas PENaL &]1

vista de ellos, acerca de la legalidad de 1a medida. 8i el juez estimare que los objetos
y documentos incautados s¢ encuentran entre aquetlos mencionados en este articulo,
ordenara su inmediata devolucion a la persona respectiva. En caso confrario, hara
entrega de fos mismos al fiscal, para los fines que €ste estimare convenientes.

Si en cualquier momento del procedimiento se constatare que los objetos y docu-
mentos incautados se encuentran entre aquellos comprendidos en este articulo, ellosno
podran ser valorados como medios de prueba en la etapa procesal correspondiente.

8. Copias de comunicaciones o fransmisiones (articulo 219).1%

Eljuez de garantia podra autorizar, a peticion del fiscal, que cualquier empresa de
comunicaciones facilite copias de las comunicaciones fransmitidas o recibidas por
ellas. Del mismo modo, podra ordenar ia entrega de las versiones gue existieren de
las transmisiones de radio, television u otros medios.

9, Interceptacion de comunicaciones telefonicas (articulo 222).1%7

Cuando existieren fundadas sospechas, basadas en hechos determinados, de gue
una persona hubiere cometido o participado en la preparacion o comision, o que ella
preparare actualmente la comision o participacion en un becho punible que mereciere
pena de crimen, y la investigacion lo hiciere imprescindible, el juez de garantia, a
peticion del Ministerio Publico, podra ordenar la interceptacion y grabacion de sus
comunicaciones telefonicas o de otras formas de telecomunicacion,'®

La orden solo podra afectar al imputado o a personas respecto de las cuales exis-
tieren sospechas fundadas, basadas en hechos determinados, de que ellas sirven de
intermediarias de dichas comunicaciones y, asimismo, de aquellas que facilitaren sus

108 1 articulo 19 N° § de la CPR garantiva, “La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comuni-
cacién privada. El hoger solo puede allanarse v las comunicaciones y documentos privados interceplarse,
abrirse o registrarse on los casos y formas determinados por la ley”™.

1% La Ley N° 18.168, Ley General de Telecomunicaciones, es su articulo 36 B, prevé un delito de
accion penal piblica para aquellos que interfieran, intercepien, capten, maliciosamente un servicio de
telecomunicaciones o difundan comunicaciones, cn los sigaientes rminos:

“Comete defito de accion piblics:

b)Y El que maliciosamente interfiera, intorcepte o interrumpa un servicio de telecomunicaciones, sufrird
la pena de presidio menor en cuaiquiera de sus grados y ¢l comise de los equipos ¢ instalaciones,

¢} £l que intercepte ¢ capte maliciosamente o grabe sin la debida autorizacion, cualquier tipo de
sefial gue se emita a traves de un servicio pablico de telecomunicaciones, serd sancionado con la pena
de presidio menor en su grado medio y multa de 50 2 5.000 UTM.

d) L.a difusion publica o privada de cualguier comunicacion obtenida con inlraccion a lo establecido
en la letea precedente, serd sancionada con Ja pena de presidio menor en sk grado maximo y mulia de
1082 5.000". :

19 Otras normas legales que autorizan practicar la interceptacion de tefecomunicaciones son:

1) El articulo 24 de la Ley N° 20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas;

2 Bl articalo 14 de la Ley N* 18.314, que determina conductas terroristas v fija su penalidad;

3} El articulo 24 de Ja Ley N° 19974, sobre ¢l Sistema de Inteligencia del Estado y que crea la
Agencia Nacional de Inteligencia;

43 i articulo 369 ter del Codigo Penal.
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medios de comunicacién al imputado o sus intermediarios. Respeeto a ia necesidad
de que coneurra este grado de probabilidad que debe emanar de los antecedentes
invocados para decretar ¢sta medida intrusiva, se ha resuelto que “la sola afirmaeidn
a través de un oficio policial de Ia comisidn de un delito, proveniente a su vez de
una {lamada anénima, no es en ningn caso antecedente suficiente para deeretar una
medida como la intervencidn de las comunicaciones.!!!

Debemos tener presente que acertadamente se ha resuelio que la autorizaeion ju-
dicial para que se lleve a cabo dicha intercepcion sdlo puede afectar a terceros previa
orden judicial, a menos que ellos hayan autorizado expresamente esa diligencia. En
este sentido se sefiala que “si no se puede interceptar, o grabar una comunicacion de
una persona de la cual se sospecha fundadamente la participacion en la preparacion
o comision de un hecho punible, sin autorizacion judicial previa, no se evidencia el
porqué si podria llevarse a cabo con la victima, la que debe gozar de reciprocidad
en el vesguardo de sus derechos con los del imputado o acusado” /7

9.a) Comunicaciones telefonicas no interceptables

No se podrén interceptar las eomunicaciones entre ¢f imputado y su abogado, a
menos que el juez de garantia lo ordenare, por estimar fundadamente, sobre la base de
antecedentes de los que dejar constancia en la respectiva resolucion, que el abogado
pudiere tener responsabilidad penal en los hechos investigados.

9.b) Requisitos de la orden de interceptaecion

La orden que dispusiere ia interceptacion y grabaeion debera indicar circunstan-
ciadamente el nombre y direccion del afectado por la medida y sefialar la forma de
fa intereeptacion y la duracion de la misma.

9.e) Vigencia de la orden de interceptacion

La orden de interceptacion no podré exceder de sesenta dias. El juez podra pro-
rrogar este plazo por periodos de hasta igual duracion, para lo cual deberd examinar
cada vez la concurrencia de los requisitos indicados precedentemente.

Si las sospechas tenidas en consideracion para ordenar la medida se disiparen o
hubiere transcurrido ¢l plazo de duracion fijado para 1a misma, elia debers ser inte-
rrumpida inmediatamente.

9.d) Forma de llevar a cabo la intereeptacion, '™

Las empresas telefonieas y de comunicaciones deberdn dar cumplimiento a esta
medida, proporeionando a los funcionarios encargados de la diligeneia las facilidades
necesarias para que se leve a cabo con la oportunidad con que se requiera. Con este

1 Francisca Zapata. Juez del Primer Juzgado de Garantia de Sar.ztiago‘ 14.10.2005. Revista Procesal
Penal N° 40. Pags. 147 y Sgtes. Octubre 2005,

'2 Tribunal Juicio Oral La Serena. 13.9.2002, Revista Procesal Penal N° 3. Pags. 86 y $gtes. No-
viembre 2003.

13 1.2 Subsecretaria de Telecomunicaciones dictd ef Reglamento sobre Interceptacion y Grabacion
de Comunicaciones Telefoaicas y de otras formas de Telecomunicacion, contenido en el Dio. N® 142,
publicado en el 1.0, ¢l 22 de septiembre de 2085,
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objetivo los proveedores de tales servicios deberan mantener, caracter reservado, a
disposicidn del Ministerio Pablico, up listado actualizado de sus rangos autorizados
de direcciones IP y un registro, no inferior a seis meses, de os nfimeros IP de las
conexiones que realicen sus abonados. La negativa o entorpecimiento a ia practica de
la medida de interceptacion v grabaeion serd constitutiva del delito de desacato.

La diligencia de interceptacidn, como toda diligencia de investigacion, debe ser
llevada a efecto por la policia conforme a lo previsto en ef articulo 79.

Asimismo, los encargados de realizar la diligencia y los empleados de las empresas
mencionadas en este inciso deberan guardar secreto acerca de la misma, salvo gue se
les citare como testigos al procedimiento.

9.¢) Registro de la interceptacion {articulo 223).

La interceptacion felefonica serd registrada mediante sy grabacion magnetofonica u
otros medios téenicos andlogos que aseguraren la fidelidad del registro. La grabacion
sera entregada directamente al Ministerio Pablico, guien la conservara bajo selle y
cuidara que la misma no sca conocida por terceras personas.

Cuando lo estimare conveniente, el Ministerio Pablico podra disponer la trans-
cripeion escrita de la grabacion, por un funcionario que actuara, en tal case, como
ministro de fe acerca de la fidelidad de aquélia. Sin perjuicio de ello, ¢l Ministerio
Piblico debera conservar los originales de a grabacion, quien ia conservara bajo seilo
y cuidara que la misma no sea conocida por terceras personas..

9.9) Incorporacién al juicio oral.

L.a mcorporacién al juicio oral de ios resultados obtenidos de la medida de inter-
ceptacion se realizard de la manera que determinare ¢l tribunal, ¢n la oportunidad
procesal respectiva. En todo caso, podran scr citados como testigos los encargados
de practicar la diligencia. _

Sin embargo, los resuitados de la medida de interceptacion telefonica o de otras
formas de telecomunicaciones no podrdn ser utilizados como medios de prucha en ¢l
procedimiento, cuando ella hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previstos por
la ley ¢ cuando no se hubieren cumplido los requisitos previstos en el articulo 222
para la procedencia de Ta misma {asticulo 225).'4

9.g) Entrega comunicaciones irrelevantes a las personas afectadas por lamisma y
destruccidn de transcripciones o copias.

Aguellas comunicaciones que fueren irrelevantes para el proecedimiento seran
entregadas, en su oportunidad, a las personas afectadas con 1a medida, y s¢ destruira
toda transcripeion o copia de ellas por el Ministerio Pablico.

Lo prescrito en el inciso precedente no regira respecto de aquellas grabaciones que
contuvieren informaciones relevantes para otros procedimientos seguidos por hechos
que pudieren constituir un delito que merczca pena de crimen, de las cuales s¢ podra
hacer uso conforme a las normas precedentes.

W4 Véase Lorez Bars b QUIROGS, Jacobo. Las escuchas telefinicas y la prueba ilegalmente obte-
nida. Akal. 1989, Madrid. Espafia,
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9h. Notificacidn al afectado por la interceptacion (articuio 224)

La medida de mterceptacion serd notificada al afectado por ia misma con poste-
rioridad a su realizacién, en cuanto el objeto de la investigacion o permitiere, y en
ia medida que ello no pusiere en peligro ia vida o la integridad corporal de terceras
personas. En lo demds regird lo previsto en el articulo 182.

10. Otros medios técnicos de investigacion (sticuio 226).

Cuando el procedimiento tuviere por objeto la investigacion de un hecho punible
que mereciere pena de crimen, el juez de garantia podrd ordenar, a petieion del Mi-
nisterio Publico, la fotografia, filmacioén u otros medios de reproduccion de imagenes
conducentes al esclarecimiento de los hechos. Asimismo, podra disponer fa grabaeidn
de comunicaciones entre personas presentes. Regirdn eorrespondientemente las normas
contenidas en los articulos 222 al 225, relativas a la intereeptacion comunicaciones
telefénicas, registro y notificacion de intereeptacion al afectado y prohibicion de
utilizacién de interceptacion fuera de los casos previstos por la ley.

Sobre la materia, s¢ nos ha seflalado que “existen buenas razones para circunseribir
laaplicacion del articulo 226 def CPP a situaciones en las que la actividad del Ministerio
Publico encierre una afectacion importante del derecho a la intimidad o privacidad del
imputado, al menos de una intensidad comparable con la interceptacion de las comuni-
caciones telefonicas, pues de otra forma la remisién a los estandares del articulo 222 del
CPP {que se refiere precisamente a esta ¢ltima medida intrusita) earece de justificacion
logica. Por otro lado, la inclusion en el artieulo 22 de la hipdtesis en que el Ministerio
Publico pretende grabar comunicaciones enire personas presentes corrobora ¢n parte
lo dicho, pues indudablemente se trata de una injerencia en ia esfera de intimidad de
considerable Intensidad, por fo que resulta de todo comprensible someterla al estatuto
normativo de interceptacion de comunicaciones telefonicas. Este es el inico elfo que,
en pringipio compatible con el prineipio de la proporcionalidad, sobre todo si se parte de
la base que una intereeptacidn telefonica constituye una intrusion radiealmente intensa,
lo cual justifiea el elevado estandar que al respeeto exigid la ley. 'S

En esta materia podtria ser posible distinguir tres tipos diversos de situaciones. Una
primera estaria representada por las actuaciones del Ministerio Publico en que la inten-
sidad de la afectacion de la privacidad como la instalacion de cédmaras ocultas al interior
del domicilio del imputado o en otro recinto en el cual pueda esgrimir una privacidad
mas Intensa que la que se posee en lugares publicos nos conduce a las exigencias del
articulo 226 en las que se requiere de autorizacion judicial previa del juez de garantia.

Una segunda estaria representada por las actuaciones del Ministerio Publico en
fa cual filma o fotografia situaciones eventualmente delictuales en la via publica, sin
que ello esté inserto dentro de una investigacion sistémica contra una persona deter-

13 GarLaroo F., Eduardo. Juez Garantia de Santiago. “La delimitacion del articulo 226 del Codigo
Procesal Penal ¢n el contexio del contro] hurisdiccional del Ministerio Pdblico: Consideraciones generales
para una inferpretacion sistémica y acorde al principio de proporcionalidad”. Revista Procesal Penal
N®32. Pag. 13. Febrero 2005,
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minada, la que se encontraria regida por ¢l articulo 181 del CPP y no estd sometida
a un control judiciai previo.

Una tercera consistiria en un cierto grado de afectacion de la intimidad, pero en las
cuales la actividad del investigador no se concreta en esferas claramente privadas que
queden sujetas al estatuto protector del articulo 226, como serfa los casos de segui-
miento y fotografia o filmacion sistémico y mds o menos prolongado de una persona
a la eual se investiga cuando entra ¢ sale de su casa u oficina; los lugares a los cuales
se dirige, las personas con gue se encuentra, €l establecimiento de su ruting diaria,
sus horarios, etc. para eonstruir un cuadro de su vida cotidiana, lo que gueda sujeto al
estatuto normal para las actividades afectatorias de las garantias en la investigacion
contempladas en el articulo 9°, las que requieren de autorizacion judicial previa. !¢

11. Regla general.

En general, para realizar cualquier diligencia que importe privar, restringir o per-
turbar al imputado o a un tercero del ejercicio de jos derechos gue la Constitucion les
asegura, se requerird de autorizacion previa del juez de garantia (articulo 9°).

12.4. Proposicion y asistencia a
diligencias por el imputado v los demds intervinientes

12.4.1. Proposicion de diligencias

Durante la investigacion, tanto el impufado come los demds intervinienies en el
procedimiento podran solicitar al fiscal todas aguelias diligencias que consideraren
pertingnies v ttiles para el esclarecimiento de los hechos. Ei fiscal ordenara que se
lleven a efecto aquelias que estimare conducentes.

Si el fiscal rechazare la solicitud, se podrd reclamar ante las autoridades del Mi-
nisterio Piblico segln lo disponga la ley organica constitucional respectiva, con el
proposito de obtener un pronunciamiento definitivo acerca de ia procedencia de ia
diligencia (articulo 183).

Sobre la materia debe tenerse presente que corresponde al Fiscal Regional conocer
y resolver, en los casos previstos por la ley procesal penal, las reelamaciones que
cualquier interviniente en un procedimiento formulare respecto de la actuacion de un
fiscal adjunto que se desempefie en la Fiscalia Regional a su cargo (articulo 32 letra
by LOC Min. Publico).

Las reclamaciones que los infervinientes en un procese formulen en contra de un
fiscal adjunto de conformidad ala ley procesal, deberasn ser presentadas por escrito al
Fiscal Regionai, quien debera resolverlas, también por escrito, dentro de ¢ineo dias
habiles {articulo 33 LOC Min. Plblico}.

16 Tin este sentido, Gavrarno F., Bduardo. Juez de Garantia de Santiago. “La delimitacion del
articuio 226 def Codigo Procesal Penal en el contexto del control jurisdiccionat del Ministerio Publico:
Consideraciones generales para una interpretacion sistémica y acorde al principio de proporcionalidad”.
Revista Procesal Penal N° 31, Pags. 11 v Sgies. Febrero 2005,
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12.4.2. Asistencia a diligencias

Purante la investigacion, el fiscal podrd permitir 1a asistencia del imputado o de
los demas intervinientes a las actuaciones o diligencias que debiere practicar, cuando
lo estimare util.

En todo caso, podra impartirles instrucciones obligatorias conducentes al adecuado
desarrollo de 1a actuacion o diligencia y podrd exclhuirlos de fa misma en cualquier
momento (articulo 184).

13, LA INVESTIGACION Y LA PARTICIPACION
QUE LE CORRESPONDE EN ELLA AL JUEZ DE GARANTIA

Bl juez de garantia no tiene facultades para decretar diligencias de mvestigacion,
dado que su direccion se ha entregado exclusivamente al Ministerio Piblico por nucstra
Carta Fundamental, la Ley Orgénica del Ministerio Piblico y el CPP.

Sin perjuicio de ello, el juez de garantia puede adoptar algunas medidas que impos-
tan un control respecto de las actuaciones del Ministerio Pablico en la realizacidn de las
diligencias de investigacién, dentro de las cuales podemos reseflar las siguientes:

a) Declaracion de admisibilidad de la quereila por ¢ juez de garantia ordenando
que se d¢ inicio a una investigacion por el Mimnisterio Pliblico, aun cuando el Ministerio
Pablico hubiere dispuesto ¢l archivo provisional o adoptado ia decision de no iniciar
la investigacidn (articulos 112 y 169).

b) Autorizacién de diligencias que importen privar, restringir o perturbar al impu-
tado o a un tercero del gjercicio de los derechos que la Constitucion les asegura, se
requerird de autorizacion previa del juez de garantia (articuio 9°).

Excepcionalmente, las diligencias de investigacién que de conformidad al articulo 9
requirieren de autorizacién judicial previa podréan ser solicitadas por el fiscal aun antes
de fa formalizacion de la investigacion. Si ci fiscal requiriere que ellas sc Hevaren a cabo
sin previa comunicacion al afectado, el juez autorizara que se proceda en fa forma soli-
citada cuando la gravedad de los hechos o fa naturaleza de la diligencia de que se tratare
permitiere presumir que dicha circunstancia resulta indispensable para su éxito.

Si con posterioridad a la formalizacion de 1a investigacion el fiscal solicitare pro-
ceder sin comunicacidn al atectado, el juez lo autorizaré cuando la reserva resultare
estrictamente indispensable para la eficacia de Ja diligencia (articulo 236).

¢) Amparo ante el juez de garantia para que exanmine privacion de hibertad que no
provenga de una orden judiciai (articulo 95).

d) Apercibimiento para formalizar la investigacion (articulo 186).

Cualquier persona que se considerare afectada por una investigacion que no se
hubiere formalizado judicialmente, podrd pedir al juez de garantia que le ordene al
fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella. También podré el juez
fijarle un plazo para que formalice la investigacion.

) Aprobacién de solicitud de prineipio de oportunidad y de las salidas alternativas
de suspension condicional del procedimiento y acuerdos reparatorios (articalos 170,
238 y 241 respectivamente).
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f} Recomendar el juez de garantia al Ministerio Publico la realizacion de diligen-
clas propuestas por el imputado 0 su defensor en la declaracion judicial dei primero,
cuando lo considere necesario para el gjercicio de 1a defensa y el respeto del principio
de objetividad (articulo 98 inciso peniiltimo).

Estimamos que si el Ministerio Piblico no realiza dichas diligencias, el imputado
podria acudir al juez de garantia para que se proteja su derecho de defensa conforme
a lo previsto ¢n el articulo 10,

Este es ¢l tnico medio por el cual el imputado puede obtener que se realicen dili-
gencias para obtener pruebas que demuestren su inocencia durante la investigacion y
gue pueda hacer valer en el juicio oral, dado que la reapertura de la investigacion en
la forma ¢n que se encuentra redactada no cubre el caso en el cual el fiscal formulare
la acusacion conforme a lo dispuesto en el articulo 257,

Resuita de meridiana claridad que si ¢l imputado y su defensor solicitan determinadas
diligencias y se recomienda su realizacion por el juez de garantia, y ellas no se practican
por parte del Ministerio Pdblico se infringe con ello el ¢iercicio de la defensa y se viola
¢l principio de la objetividad, encontrandonos ante una arbitrariedad tal que un sistema
garantista no puede dejar exento de control jurisdiccional por parte del juez de garantia,
contentandose s6io con las reclamaciones administrativas que se efectien ante los supe-
riores del drgano administrativo que Heva la investigacion como es el Fiscal Regional.

En tales casos, estariamos en presencia de un sistema peor que el inquisitivo, dado
que la decision de realizar diligencias a favor del imputado, requeridas por éste y
propuestas por el tribunal, estaria en las exclusivas manos del érgano administrativo
encargado de la persecucion penal y exento de control jurisdiccional; y no en poder
de un 6rgano jurisdiccional investigador que es independiente e imparcial por esencia
y aquien no le corresponde gjercer la persecucion penal, sino que tan solo resolverla
cuando ella se puede hacer efectiva, luego de un juicio previo, y cuya decision se
encuentra generalmente sometida al control del tribunal superior jerdrquico.

g} Reapertura de la investigacion {articulo 257).

Dentro de los diez dias siguientes al cierre de la investigacion, los intervinientes podrin
reiferar la solicitud de diligencias precisas de investigacion que oportunamente hubieren
formulado durante la investigacion y que ¢l Ministerio Piblico hubiere rechazado.

Si el juez de garantia acogicre la solicitud, ordenard al fiscal reabrir la investigacidén
y proceder al cumplimiento de las diligencias, en ¢l plazo que le fijara. Podrd el fiscal,
en dicho evento y por una sola vez, sohicitar ampliacién del mismo plazo.

El juez no decretard ni renovard aguellas diligencias que en su eportunidad se
hubieren ordenado a peticidn de los intervinientes y no se hubieren cumplido por ne-
gligencia o hecho imputabie a los mismos, ni tampoco las que fiieren manifiestamente
impertinentes, las que tuvieren por obieto acreditar hechos piiblicos y notorios ni, en
general, todas aqucilas que hubieren sido solicitadas con fines puramente dilatorios.

Vencido el plazo o su ampliacién, o aun antes de ello st s¢ hubieren cumplido fas
diligencias, el fiscal cerrard nuevamente la investigacidn y procederd en la forma
sefialada en el articulo 248.



618 CrasteaN Marurana Migur. - Ratt Montero Lovey

14, Fr PRINCIPIO DE GPORTUNIDAD Y LAS SALIDAS ALTERNATIVAS
14.1. Generalidades

Dijimos anteriormente que en ¢l sistema procesal penal chileno, la regla general
est4 constituida por la aplicacion del principio de la legalidad, dado que cometido un
hecho punible existe una obligatoriedad de promocion del ejercicio de la accidn penal
por parte del Ministerio Piblico {articulos 53 inciso 27, 77, 166 y 175 letra b) quien
no puede suspender, interrumplr o hacer cesar la persecucion que sc hubiere iniciado
(articulo 36), por regla general. _

Laselectividad y discrecionalidad tienen reconocimiento al contemplarse en el actual
sistema los mecanismos de archivo provisional, el principio de oportunidad y las salidas
alternativas de suspension condicional del procedimiento y fos acuerdos reparatorios.

Los mecanismos de oportunidad o discrecionalidad reglada gque se contemplan
en el nuevo sistema procesal penal chileno son el archivo provisional (articuio 167),
el principio de oportunidad en sentido estricto (articulo 170), v descansando en la
aplicacidn del principio de la legalidad y objetividad, el ejercicio de la facultad de no
iniciar la investigacion {articulo 168).

La primera manifestacién de este principio de oportunidad se contempia bajo la
denominacion que lo identifica en el articulo 170, que permite al Ministerio Piblico no
iniciar una persecucidn penal o abandonar la ya iniciada, cuando se trate de un delito que
no comprometiere gravemenie ¢l interés piblico, tuvicre una pena no superior a la de
presidio o reclusion menor en su grado minimo; y no haya sido cometido por funcionario
pliblico en el elercicio de sus funciones. Al archivo provisional y a Ja faculiad de no
iniciar la investigacion, nos hemos referido precedentemente al tratar las facultades del
Ministerio Piblico antes de la intervencion del juez de garantia en el procedimiento.

Las llamadas salidas alternativas constituyen también aplicaciones del principio
de oportunidad genéricamente concebido, en cuanto permiten suspender una perse-
cucién penal o hacer cesar una ya iniciada a través de las instifuciones de suspension
condicional del procedimiento {articulos 237 y siguientes) y los acuerdos reparatorios
{articulos 241 y siguientes) respectivamente. En ellos, se privilegia, en los casos
autorizados por la ey, el acuerdo de las partes como una via para poner término o
suspender el proceso penal, sobre aqueila consistente en la aplicacion de la pena que
debe derivar de la dictacion de una sentencia penal.

De acuerdo con ello, nosotros no consideramos que el procedimiento abreviado
constituya una salida alternativa, en atencién a que si bien para su aplicacién se re-
quiere el acuerdo de los intervinientes, €ste no puede perseguir el propdsito de poner
#€rmino o suspender el proceso penal, sino que conducir 2 la resolucion del conflicio
por un procedimiento diverso al juicio oral.’"

7 En este sentido se ha sefialado que las salidas alternativas se caracterizan por representar respuestas
estatales gue importan un nivel menor de represidn o intensidad de intervencion por parte del sistema
penal, privilegidndose en ellas 1a bisqueda de una solucion al conflicto, gue representa el delito, mas que
una respucsta puramente sancionatoria al mismo. Asi, la “alternativa” no se plantea af sistema penal en
su coniunto, sino més bien a la respuesta tradicional de éste, a saber, el proceso penatl v ia aplicacion de
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14.2. El principio de oportunidad en sentido estricto
a} Reglamentacion
El prineipio de oportunidad se encuentra reglamentado en ¢l articulo 170
b} Concepto

Este principio de oportunidad, cnteadido en su sentido restringido, consiste en la
facultad conferida por la ley al Ministerio Pablico para decidir en forma motivada
no iniciar una persecucion penal o abandonar una gue ya hubicre iniciado, cuando
se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés pliblico, sujeta al
control judicial y administrativo.

¢} Sujeto que debe aplicar el principio

Como dijéramos en reiteradas ocasiones ya, en el actual sisterna procesal penal
s¢ consagra como regla general ¢l principio de la legalidad respecto de los distintos
organos de Ia persecucion penal piblica.

En relacién con la Policia, se contempla el principio de la legalidad al no permitirse
por ¢l legislador en forma alguna a ésta cfectuar algin criterio de seleccion respecto
de los hechos que deben ser investigados, prescribiendo que “recibida una denuncia,
la policia informard inmediatamente y por el medio mas expedito al Ministerio Pibli-
co. Sin perinicio de ello, procedera, cuando correspondiere, a realizar las actuaciones
previstas en el articulo precedente, respecto de Ias cuales se aplicard, asimismo, la
obligacién de informacion inmediata (articulo 84).

Respecto del Ministerio Piiblico, se consagra el principio de fa legalidad, concebido
cormo obligacion de gjercicio y sustentacion de la accion penal piblica, especialmente
en dos preceptos:

a} Articulo 77: Los fiscales gjerceran y sustentardn la accidn penal publica en la
forma prevista por la ley. Con ¢se propdsito practicaran todas las diligencias que
fueren conducentes al éxito de la investigacion y dirigirén la actuacion de la policia,
con estricta sujecion al principio de objetividad consagrado en la Ley Orgdnica Cons-
titucional del Ministerio Piblico.

b} Articulo 166 inciso 2% Cuando el Ministerio Publico tormare conocimiento de la
existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito, con el auxilio de la policia,
promoverd la persecucion penal, sin que pueda suspender interrumpir ¢ hacer cesar
su curso, salvo los casos previstos en la ley.

Una de las excepciones, en la que el Ministerio Pablico puede no iniciar la perse-
cucion penal o abandonar 1a ya iniciada, opera en los casos en que resulta procedente
dar aplicacién al principio de oportunidad. '

La forma en la cual se aplica ¢l principio de oportunidad en el nuevo sistema
procesal penai corresponde al modelo de discrecionalidad reglada u oportunidad

Continuacién nota 17
uha pena como consecuencia de €, con la connotacion fuertemente punitiva que tienen ambas. Véase
Duce I, Mauricie y Rigco R., Cristian. Ob. ¢il. Pag. 278, Volumen 1.
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restringida, puesto que en ¢l sistema se mantiene la legalidad como 1a regla general
de funcionamiento del sistema, permitiéndose s6lo excepcionalmente v en los casos
especificamente previstos que fos agentes v érganos de persecucion penal puedan no
miciarla o ponerle términe a una ya iniciada,

di Requisitos de procedencia

Lo requisitos que deben concurrir para la aplicacidn efectiva del principio de
oportunidad dentro del nuevo sistema procesal penal, son los siguientes:

12, Debe tratarse de un hecho gue no comprometiere gravemente ¢f interés pablico,

2°, Debe ser ejercida esta facultad antes o dentro del periodo de la investigacion.

3%, El fiscal debe emitir una decision motivada, la que debe comunicar al juez de
garantia, quien debe notificar a los intervinientes si los hubiere,

4°. No debe haberse dejado sin efecto la decision del fiscal por la via de la impug-
nacion judicial o administrativa,

Analizaremos a continuacion cada uno de estos requisitos,

1% Debe tratarse de un hecho que no comprometiere gravemente el interés publico,

En primer lugar, debemos tener presente que “el interés piblico” es un concepto
demasiado indeterminado para decir nada por si solo. Creo que para una primera preci-
sion, debe entenderse que se alude al interés pablico en la persecucion penal tal como
se entiende para el caso del paragrafo 153 de ]a Ordenanza Procesal Penal Alemana,
con el que la disposicion del proyecto guarda un evidente paralelismo. Pero todavia
asi es necesario precisar un poco mds el concepto de interés pablico en {a persecucion
penal. La doctrina penal alemana considera, prdcticamente en forma undnime, que
este interés debe apreciarse segiln todas las consideraciones de preveneidn general y
especial que determinan fa finalidad de dicha persecucion. Asi como debe venir in-
formado por los efectos que el Derecho Penal alemdn sirven para determinar Ia pena,
Asi podria decirse (interpretando esos clementos desde mi propia perspectiva) que no
existe interés publico en la persecucion en cualquiera de los casos siguientes:

i) cuando no es necesario o no es posible prevenir el hecho por medio de fa con-
minacion penal:

i1} cuando en el caso concreto el desvalor de 1a accion o del resuitado son insig-
nificantes.

iit) cuando, respecto de un delito de menor gravedad, se produce una situacion de
culpabilidad disminuida:

iv) cuando en el caso concreto, racionalmente es posible prever unos efectos cri-
mindgenos como consecuencia de la intervencién, mas graves que la eventual merma
preventivo-general derivada de la no intervencion, y

v} cuando razones de humanidad v de indemnidad demanden no intervenir
punitivamente™, 18

% Couso Saas, Jaime, “Oportunidad versus legalidad: entre economia politico-criminal, despenali-
zacidn, prevencion y principios garantistas”, en Cradernos de Andlisis Juridico de la Escuela de Derecho
de la Universidad Diego Portales, serte Seminarios, N° 39, Santiago, noviembre de 1998, pp. 194195,
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Resulta importante sefialar estos elementos, dado que necesariamente la aplica-
cion del principio de oportunidad requiere de una decision motivada, y por ello debe
fundarse en alguno de jos factores que le hacen procedente.

Sin embargo, con el fin de velar por una aplicacion igualitaria y no discriminatoria
por parte del Ministerio Plblico del principio de oportunidad se establece que corres-
ponde al Fiscal Nacional fijar, oyendo previamente al Consejo General, los criterios de
actuacion del Ministerio Piblico para ¢l euraplimiento de los objetivos establecidos en
la Constitucion v las leyes. Con tal finalidad, e Fiscal Nacional diclard las instrucciones
generales que estime necesarias para el adecuado curmplimiento de las tareas de direccion
de la investigacitn de los hechos punibles, gjercicio de la aceidn penal y proteccién de
la victima y testigos. No podré dar instrueciones o ordenar realizar u omitir la realiza-
¢ién de actuaciones en casos particulares, con la sola excepcion de lo estabiecido en el
articulo 18 (articulo 17 letra a) Ley N° 19.640. LOC Ministerio Piblico).

No obstante, aun czando estemos en presencia de un heeho que no comprometie-
re gravermnenie el inferés piblico, no es posible por mandato expreso del legisiador
aplicar el prineipio de oportunidad, en caso que concurra una cualquicra de estas dos
circunstancias:

a) Ja pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusion menores
en su grado minimo, o

b} se tratare de un delito cometido por un funcionario piblico en el ejercicio de
sus funciongs.

Respecto de la primera circunstancia se ha sefialado que: “...en cuanto a la gravedad,
estamos hablando de pena minima, no de pena maxima, de manera que —por ejemplo—
un delito que tenga asignada por ley la sancién de presidio menor en cualquiera de
sus grados podria dar lugar a la aplicacién del principio de oportunidad...).'

En cuanto a la segunda circunstancia, se ha sefialado que el fundamento de esta
limitacién es *...1a preocupacion de que ¢l principio de oportunidad hubiere podido
servir para evitar la persecucion penal de aquellos casos en que de alguna manera
estuviera involucrado el poder politico™. '

2°. Debe ser cjercida esta facultad antes o dentro del periodo de la investigacion
formalizada.

En el inciso 1° del articulo 170 se contempia esta oportunidad, al sefialarnos que
por aplieacion del principio de oportunidad los fiscales pueden “no iniciar la perse-
cucion penal o abandonar la va iniciada... " esto es, hasta que ¢l fiscal declare cerrada
la investigacion.

19 1 opry Masee, Julidn, “Formas alternativas de solucion del conflicte pena¥”, charla efectuada el
12 de cctubre de 2000 en ¢l Colegio de Abogados de Chile A.G., en publicaciones de la Revista del
Abogado "Lus reformas del proceso penal”. Pag. 52,

% 1 oppz Maste, Julidn, “Formas aliernativas de solucion del conflicto”, charla efecluads ¢l 12 de
octubre de 2008 en el Colegio de Abogados de Chile A.G,, en publicaciones de la Revista del Abogado
“Las reformas del proceso penal”. Pég. 12, Citado por Otere Laruror, Miguel, Codigo Procesal Penal.
Pég. 23. LexisNexis-ConoSur. Santiago, 2082
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Por otra parte, resuita claro que el legislador ha contemplado el ejercicio de esta
facultad dentro de la etapa de la investigacion al regularla precisamente dentro del
Titule 1 Etapa de Investigacion del Libro Segundo Procedimiento Ordinario, y no
dentro del Libro I Disposiciones Generales, como hubiere debide hacerlo si su pro-
pésito hubiere sido que se aplicare el principie de oportunidad en cualquiera etapa
del procedimiento ordinario,

Finalmente, debemos hacer presente que no resulta menor diferenciar claramente
la decisién de no comenzar una investigacion por aplicacion del principio de opor-
tunidad con ¢l archive provisional contemplada en el articulo 167, como tampoco es
posible confundir la decisiéon de poner érmino a una investigacion formalizada por
aphicacién del principio de oportunidad ¢on la decisiéon de no perseverar en la inves-
tigacion contemplada en la letra ¢) dei articulo 248, atendidos los diverses motivos
y efectos que generan cada una de dichas medidas,

3% El fiscal debe emitir una decision motivada, la que debe comunicar ai juez de
garantia, quien debe notificar a los intervinientes si los hubiere,

La aplicacion del principio de oportunidad es formal y debe seguirse un procedi-
miento para gue se materialice dentro del procese ordinario penal.

El fiscal que deseare no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada,
debera emitir una decision motivada, que deberd comunicar al juez de garantia.

El juez de garantia, a su vez, debe notificar 1a decisién a los intervinientes si la
hubiere.

Estimamos que la decision del fiscal serd motivada cuando precise claramente ¢l
hecho punible ante ef cual nos encontrames, sefialare claramente los factores que hacen
procedente la aplicacion del principio de oportunidad y justificare no encontrarnos
frente a uno de los dos casos en los cuales el legislador proscribe su aplicacion,

4° No debe haberse dejado sin efecto la decision del fiscal por la via de la impug-
nacién judicial 0 administrativa,

La decision del fiscal de aplicar el principio de oportunidad se encuentra sujeta a
un control judicial y a un control administrativo.

a) Control judicial.

Dentro de los 10 dias siguientes a la comunicacién del fiscal, el juez de oficie ¢
a peticion de cualquiera de los intervinientes podra dejar sin efecto la decision del
fiscai de apiicar el principio de oportunidad,

Los motivos por los cuales el juez de garantia puede adoptar dicha decision puede
ser uno cualquiera de los dos siguientes: :

1. Haberse excedido el fiscal en sus atribuciones en cuanto a que la pena minima
prevista para ¢l hecho de que se tratare excediere la de presidio o reclusion menores
en su grado minimoe, o se fratare de un delito cometido por un funcienario piblico en
el ejercicio de sus funciongs; o

2. La victima manifestare de cualquier mode su interés en el inicio o en la conti-
nuacion de la persecucidn penal.
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Es importante tener presente que no existe respecto de la actuacion de oficio del
juez de garantia un control del mérito de la decisidn del fiscal, sino que tan sélo del
respeto de la legalidad en cuanto a impedir que se no se inicie o abandone una inves-
tigacién respecto de los casos excluidos expresamente por parte del legislador.

En cambio, tratindose de victima, basta gue elia manifieste su interés en el inicio
o continuacién de ia investigacion para que con elio se¢ deie sin efecto la aplicacion
del principio de oportunidad, bastando la sola manifestacion de voluntad y sin que
se exija a su respeeto ningln cuestionamiento respecto de la legalidad de la decision
del fiscal en cuanto a la aplicacion del principio.

f.a decisién del juez de garantia, pronunciada de oficio o a peticidn de la victima, de
dejar sin efecto la decision del fiscal de aplicar el principio de oportunidad produce el efecto
de obligar al fiscal a continuar con la persecucion criminal (articulo 170 inciso 4°).

b) Control administrative,

Una vez vencido el plazo de 10 dias sin que se hubiere, de oficio o apeticion de cual-
guiera de los intervinientes, dejado sin efecto por el juez de garantia la decision o rechazada
por el juez la reclamacion respectiva, los intervinientes contaran con un plazo de diez dias
para reclamar de Ia decision del fiscal ante fas autoridades del Ministerio Péblico.

Conociendo de esta reclamacion, las autoridades dei Ministerio Publico deberdn
verificar si la decision del fiscal se ajusta a las politicas generales del servicio y a las
normas ¢ue hubieren sido dictadas al respecto.

En consecuencia, el control administrativo por parte de las autondadcs del Ministerio
Publico recae sobre aspectos diversos a aquellos sobre los cuales debe recaer el control
judicial, puesto que en este caso se controla no Ia legalidad de fa medida, sino que su mérito
de acuerdo con las politicas del Ministerio Pablico. Al respecto, debemos hacer presente
que este control administrativo se encuentra contemplado soio a peticion de alguno de los
intervinientes y no de oficio por parte de las antoridades del Ministerio Piblico,

Transcurrido el plazo legal sin que se hubiere formulado reclamacion ante las autors-
dades del Ministerio Pablico o rechazada ésta por parte de Ias autoridades del Ministerio
Pablico, se entenderd extinguida fa accidn penal respecto del hecho de que se trate.

e} Efectos

Debemos distinguir claramente los efectos penales y civiles de la decisién del
Ministerio Publico no impugnada de aplicar el principio de oportunidad o de la reso-
lucidn que rechaza la impugnacion judicial y administrativa respecto de la aplicacion
del principio de oportunidad.

La decision de aplicacion del principio de opomzmdad en las condiciones antes
sefialadas produee ia extincion de la accidn penal.

En cambio, la decision de aplicacion del principio de oportunidad no perjudicard en
modo alguno el derecho a perseguir por la via civil las responsabilidades pecuniarias
del imputado derivadas del mismo hecho (articulo 170 inciso final), lo que debera
hacer ejerciendo las acciones civiles ante el juez civil que fuere competente conforme
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a las reglas de la competencia por haberse verificado el término del juicio penal antes
del comienzo del juicio oral (articulo 68).

El fundamento de esta norma es evidente: el uso de la facultad no afecta la natu-
raleza antijuridica del hecho sino sblo su perseguibiiidad penal. La responsabilidad
eivil derivada del hecho ilicito, en consecuencia, subsiste. }?!

15, 1.AS SALIDAS ALTERNATIVAS' 2

aj Concepto

Como requisito previo para referimos v analizar esta materia resulta imprescin-
dible fijar un concepto de lo que se denominan salidas alternativas, puesto que solo
asi podemos determinar las instituciones que se encuentran comprendidas bajo dicha
denommacion,

Bt Horvirz L., Marta Inés. Derecho Procesal Penal Chileno. Fomo 1. Pag. 489, Editorial Juridica
de Chile. Afio 2042,

122 No deben confundirse lus salidas alternativas con las medidas alternativas a las penas privativas
o restrictivas de libertad que contempta la Ley N° 18.216. Las salidas alternativas importan mecanismos
previos ala imposicidn de una peng, en tanto que las medidas aliernativas significan sustitutos de la pena,
mediante Jos cuales se suspende la ejecucion de 1a pena privativa o restrictiva de liberiad y por tanto el
cfecto de su revocacion consisie en la efectiva ejecucion de tal pena. En la suspensidn condicional del
procedimiento no existe condena o pena privativa de libertad que sc suspenda, pues es el procese mismo
el que se suspende, en ctapas anteriores a clla.

Nuestra fey consagra tres $ipos de instituciones diferentes: la ibertad vigilada, la remision condicional
de la pena y la reclusion nocturna, Las primeras se encontrarian dentro de la categoria de beneficios a
praeba, en fanto que fa rechssion nociuma, es mas hien una medida de privacion de libertad atenuada,
operando como un sustituto de la pena.

La Libertad Vigilada es aguella en gue el sujeto sometido a ella, cumple la pena privativa o
restrictiva en libertad, quedando vinculado a un funcionario de Gendarmeris --denominado delegado
de Iibertad vigilada—, con quien debe pactar un programa de acciones encaminadas a lograr su rein-
sercion social,

Para que la medida proceda se requicre gue a pena privative o restrictiva impuesty sca mayor de 2
afios y menor a 5, que la persona 1o haya sido condenadoe con anterioridad por erimen o simple delito, ¥
que los informes relativos a los antecedentes sotiales y caracteristicas del suicto y la naturalezs, modalidad
y moviles determinanies del delito permitan concluir que un tratamiento ¢n libertad ¢s adecuado para la
readaptacion v reinsercion social del sudeto (articulos 142 19 Ley N° 18.216}

Por la Remision Condicional s¢ suspende 1a ejecucion de la pena privativs de Hbertad bajo la con-
dicidn de gue el syjeto no cometa ug nueve deli#o durante un determinado fapso de tiempo, el gue no
puede ser inferior al de la pena originaria. Para que la medida proceda se reguiere que la pena impuesia
no superc los 3 afios; que se trate de la primera condena por crimen o simple delite; que en vista de los
amecedentes personales del sujeto se pueda concluir que no volverd.a delinguir; y que 5o sea necesario
un tratamiento o la eiecucion efectiva de la pena (aniculos 3a 6 Ley N 18.216). El tribunal debe imponer
condiciones adicionales relacionadas con la obligacion de residencia, sufecion al control administrativo,
el ejercicic de empleo u oficio y ¢l pago de los dafios cansados. La principal condicion impuesta en esta
medida es la no reincidencia. En caso de que slguna de las condiciones sea incumplida, la revocacion
de fa medida os facultativa para ¢l tribunal. En cambio, en caso de comision de un nuevo delito Ia revo-
cacion se produce de forma aulomética.

{.a Reclusion Nectirna consiste en el encierro del sujeto sometido a clla, en establecimientos especiales,
desde las 22 hasta las 06 horas del dia siguiente, durante un periodo de dias fgnal al que se determind en ka pena
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Enun sentido amplio, se pueden calificar como salidas alternativas todas aquellas ins-
tituciones conternpladas en el nuevo sistema procesal penal gue permiten poner término,
suspender o resolver el conflicto en una forma diversa al procedimiento ordinario que es el
juicio oral, con 1o cual podriamos comprender bajo dicha denominacion todas las formas
de terminacién anticipada del procedimiento como el archivo provisional (articuio 167),
facultad de no iniciar la investigacion {articulo 168), y el procedimiento abreviado, que
constituye una alternativa del juicio oral corno forma de solucion del conflicto.

Sin embargo, nosotros entendemos que el significado correcto de las salidas alter-
nativas es el alcance restringido.

“En el nuevo procedimiento criminal se reconoce la posibilidad que el sistema
procesal penal consagre respuestas estatales frenfe a 1a comision de hechos punibles
que trasuntan un menor nivel de represion o de fuerza de la intervencion del sistema
penal en ia vida o los derechos de los ciudadanos. En estas respuestas se busca pri-
vilegiar la bisqueda de una solucién al conflicto que representa el delito, mas que la
pura imposicion de una sancion frente al mismo. “Asi, la alternativa no se plantea
al sisterna penal en su conjunte, sino més bicn a ia respuesta tradicional de dste, a
saber, el proceso penal y la aplicacion de una pena como consecuencia de éste, con
ia connotacion fuertemnente punitiva que hoy tienen ambas.

Sin embargo, debe quedar en claro que esta nocidn de salidas alternativas no
comprende a todo mecanismo destinado a descargar o descomprimir al sistema penal
{en este caso al proceso penal especificamente) de los casos que conoce, ya gue un
elemento que distingue a las salidas alternativas de otras valvulas de escape del sistema
es que éstas representan una “respuesta” menos represiva de parte del sistema a un
determinado conflicto v no simplernente una decisién en el sentido de transparentar
la impostibilidad de hacerse cargo de ese conflicto, ya sea por falta de elementos pro-
batorios que lo acrediten u otros motivos equivalentes™. '

Ademads, para comprender un mecanismo dentro del concepto de salida alternativa,
fuera de importar una solucion del conflicto a través de una respuesta menos represiva
que fa dictacidn de una sentencia que imponga la imposicion de una pena, es de la
esencia que ello se alcance bajo una modalidad de avtocomposicion homologada por

Continuacibn nota 2
originaimente impuesta. Para que proceda k2 pena privativa o restrictiva de Hibertad asignada no debe superar los
3 afios; el syjeto no debe haber sido condenado con anterioridad # una pena de semejante naturaleza superios
a 2 afios o a més de uny, siempre que en total ne excedan de dicho limite, v que los antecedentes personales
det sujeto, su condueta anterior y posterior al hechoe punible v fa naturaleza y moviles determinantes del defito
permitan presunit gue no volverd a delinquir. El sujeto ademds debe satisfacer la indemnizacion civil derivada
del delito, 1as costas y multas accesorias, pero en casos fundados ¢l fribunal puede prescindir de esta exigencia,
sin perfuicio de que se persigan por fa via ordinaria (articulos 72 12 Ley N° 18,216} En caso de incumplimiento
grave y redterade of tribunal puede, de oficio o a peticién de Gendarmeria, revocar 1s medida. 51 se comete un
suevo delito, la revocacion se produce de forma sutomética, por ef solo ministerio de la ley.

Ea todas estas medidas resulta esencial el Informe Presentencial, emitido por Gendarmeria, sobre
Ia personalidad v peligrosidad del suieto, que si bien ne ¢s vinculante parz la decision ded jucz, en g
mayoria de los casos es determinante para su otorgamieuto,

123 Cuanuan SarrAs, Sabas. Ob. cit. Pag. 248. Segunda edicion. Noviembre 2002,
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parte del tribunal. En otras palabras, que los intervinientes lleguen a un acuerdo que
permita suspender o poner términe al proceso penal, ¢l que debe ser aprobado por
el tribunal en caso de darse eumplimiento a los requisitos que se han previsto por ¢l
iegislador a su respecto.

l.as salidas alternativas que contempla el actual sistema procesal penal son la
suspension condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios. En elios, se
privilegia en los casos autorizados por la ley el acuerdo de las partes comoe una via
para poner término o suspender el proceso penal, que la consistente en la aplicacién
de Ia pena que debe derivar de la dictacién de una sentencia penal.

De acuerdo con ello, nosotros no consideramos gue €l procedimiento abreviado
constituya una salida alternativa, en atencién a que si bien para su aplicacién se re-
guiere el acuerdo de los infervinientes, éste no puede perseguir el propdsito de poner
término o suspender ef proceso penal, sino que conducir a la resolucién del conflicto
por un procedimiento diverso al juicio oral.’?*

El mensaie del proyecto de nuevo codigo sefiala en especial que “El examen de los
problemas del sistema vigente, asi como la experiencia comparada muestran que uno
de fos mayores obstaculos ai éxito de la justicia criminal 1o constituye el manejo de
volimenes muy grandes de casos, cuyos requerimientos suelen exceder eon mucho
las posibilidades de respuesta de los drganos del sistema con sus siempre limitados
IECUrsos.

Por otra parte, los avances de las discipiinas penales muestran como las respuestas
tradicionales del sistema, fundamentalmente las penas privativas de libertad en el caso
chileno, resultan sociaimente inconvenientes para una multiplicidad de casos, sea
porquc los problemas asociados a ellas resultan mayores que sus eventuales benefi-
cios, o porque larigidez en su aplicacion desplaza soluciones alternativas socialmente
mas produetivas y mds satisfactorias para los direetamente involucrados en el caso,
especialmente las victimas o los civiimente afectados por el delito.

Es a partir de estos dos planteamientos que se ha considerado neeesario incorporar
en el proyecto dos tipos de innovaciones. En primer lugar, se propone avanzar hacia la
creaciOn de un sistema de justicia criminal que otorgue diversas posibilidades de solu-
cién a los conflictos de que eonoce, abriéndose, todavia limitadamente, a la posibilidad
de soluciones distintas a las tradicionales en aquellos casos en que los diversos actores
del sistema —jueces, fiscales y demas partes— estén de acuerdo en su conveniencia.
Exn segunde jugar, se propone la creacién de algunos procedimientos simplificados
en que por la via de acuerdos entre todos los intervinientes o de algunos de ellos, se

P24 fip este sentido se ha sefialado que fus salidas alternativas se caracterizan por representar respuestas
estatales que importan un nivel menor de represion o intensidad de intervencion por parte del sistema
penal, privilegiandose en ellas la bisqueda de una solucidn al conflicto, que representa ¢l delito, més que
una respuesta puramente sancionatoria al mismo. Ast, I “alternativa” no se plantea al sistema penal en
st conjunie, sine mas bien a Ia respuesta radicional de ésle, a saber, ¢f proceso penal v 1a aplicacion de
und pena como consecuencia de ¢, con la connotacion fuertemente punitiva gue tiencn ambas, Véase
Ducs §., Mauricio v Rieco R, Cristidn, Ob, cit, Pdg. 278. Volumen 1.
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supriman etapas del curso ordinario del procedimiento de modo que se permita alcanzar
una solucién rdpida del caso por medio de una sentencia definitiva, siempre que eilo
resulte posible sin vuinerar log valores que el sistema busca proteger.

La salidas alternativas se regulan en ¢l parrafo 8° del Titulo | del Libro il v son la
suspension condicional del procedimiento y fos acuerdos reparatorios...”. A ambas
nos referiremos a continuacion.

15.1. La suspension condicional del procedimiento
a} Reglamentacion

La suspension condicional del procedimiento se encuentra reglamentada en los
articulos 237 a 240, sin perjuicio de contemplarse normas comunes para la reglamen-
tacion de algunos aspectos de ¢ste y los acuerdos reparatorios en los articulos 245 a
246 del CPP.

b} Concepto

La suspension condicional del procedimiento es aquelia salida alternativa que
se concede por medio de una resolucion judicial en caso de cumplirse los requisitos
previstos en la ley, previo acuerdo entre el imputado y ¢l Ministerio Publico, mediante
el cual se suspende la framitacion del procedimiento penal durante un plazo judicial
no superior a fres afos, sometiéndose al imputado al cumplimiento de una o mds
condiciones durante este periodo, las que una vez cumplidas conducen a la dictacion
de un sobreseimiento definitivo por extincidn de la responsabiiidad penal.

¢} Objetivos

La suspensién condicional del procedimiento tiene grados de relacion con insti-
tuciones anglosajonas como las de diversion v probation, v de modo més 0 menos
general en todos 1os ordenamientos gue la contemplan, consiste en fa “interrupcion”
de la pretension punitiva durante i proceso, impulsada por los intervinientes, ocasio-
nando ia suspension del mismo, con miras a la extincion de la pretension penal, si se
cumplen determinadas condiciones durante un determinado lapso de tiempo.

La particularidad de esta salida consiste precisamente en que lo que se suspende
es el proceso mismo, sin requerir declaracion de culpabilidad del imputado. Este se
compromete a cumplir ciertas reglas de conducta por un periodo de tiempo, y cumplidas
efectivamente, se extingue la responsabilidad penal y con ello la pretension penal. Asi
esta salida alternativa se integra dentro de lo que se denomina justicia penal negociada
ya que elia requerird ¢l acuerdo entre ¢l fiscal y el imputado, Asi, que ¢l fiscal decida
la aplicacion de la suspension condicional, implica una renuncia condicionada de éste
a la persecucidn penal que le ha sido encomendada y por ende una manifestacion del
principio de oportunidad. 1> Se trata de una renuncia condicionada, pues so6lo se hard

123 Maer, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino. Op, cit. Pag. 556,
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efectiva una vez que las condiciones impuestas al imputado sean cumplidas, pues en
caso contrario, ¢l proceso se reanuda y con ello fa persecucién penal.

La justicia negociada ha sido fuertemente criticada por importante parte de la doc-
trina. %%, la que encuentra su paradigma, en el plea barganing norteamericano, donde
el fiscal negocia con el imputado tanto los cargos como la pena que eventualmente
le serd impuesta, con lo cual existe en el heche y en muehos casos la induccion a
la confesion y a la renuncia al derecho a juicio, a cambio de una sancion penal mas
benigna'?’. En nuestro sistema, como veremos, la suspension no requiere declaracién
de cuipabilidad, con lo cual se evitan las criticas en este sentido.

De esta forma la suspension constituye una importante berramienta de politica
criminal que responde a principios de un Derecho Penal minimo e implica adoptar
medidas alternativas o sustitutivas que, sint restar el cardcter ilicito de la conducta,
limitan o restringen la aplicacién de medidas privativas de libertad. Laextincion de la
responsabijidad penal v de la pena, una vez satisfechas las condiciones impuestas, se
relacionan con los fines de 1a pena, ya que, si por medio de la suspension condicional
del procedimiento es posible el cumplimiento de sus fines, resuita obvio que luego de
ello sc extinga la pretension penal.

Los objetivos que se han perseguido por ¢l legislador al establecer la suspension
condicional del procedimiento se ha sefialado que consisten en lograr materializar
el principio de economia procesal al lograr una solucion mediante Ia suspension del
proceso penal que de liegar a su #érmino deberia terminar igualmente con la medida
de cumplimicnto de pena en libertad de remisién condicional de la pena; evita los
efeetos nocivos propios del enjuiciamiento criminal y de una condena a una privativa
de libertad a quien no tiene antecedentcs penales anteriores; y permite la satisfaccion
de los diversos intereses a través de las condiciones ¢ indicaciones que deberan cum-
plirse por el imputado durante un determinado tiempo establecido por el juez, que no
puede en todo caso exceder el periodo maximo establecido en la ley.!**

176 1 ancaem, John, “Tortura v plea bargaining ", en Bovmvo, Alberto (.. Bt AD, El procedimiento
Abreviado, Hditores del Pucrto, Buenos Aires. 2001,

127 no debe confundirse la suspension condicional del procedimiento con ofras instituciones
tales como ¢l plea bargaining de raigambre nortesmericana o ef guilty plea de raiz anglosajona. El
plea bargaining se caracteriza por una amplia posibilidad de transaccion que abarca tanto los hechos,
la calificacién juridica y consecuencias juridicas penales, 2 cambio del reconoeimiento de culpabitidad
del imputado. El guilty plea, a su vez, si bien no implica una posibifidad de transaccidn tan amplia, si
involucrs un reconocimiento de culpabilidad por parte del imputado. La suspension condicional del
procedimiento, a diferencia de estus instiuciones, es una mstitucion de conformidad procesal y no de
acepiacion penal, por fo que no conlleva la aceptacion de la imposicion de una pena, sino gue se refiere
inmediatamente al proceso”. Fravio Gomes, Luiz, “Suspensao condicional do pocesso pepal. O nove
modelo consensual dejnstica criminal”, Editosa Revista Dos Tribunais, Sho Paulo, 1995, 125 v 126, ci-
rada por Loessrr Avvarez, Valeria. “La suspensidn condicional del procedimiento”, memoria de prucha,
Facultad de Derecho Universidad de Chile. Pag. 53

128 NgRez Osepa, Rattl. “El principio de oportunidad y las salidas altemativas™, Diplomado Reforma
Procesal Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. 2004,
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“La suspension condicional del procedimiento se inserta entre todos estos procedi-
mientos orientados a evitar la estigmatizacion del imputado, ¢l costo institucional que
implican los procedimientos tradicionales, la integracion del sujeto, la reparacion de la
victima, la evitacién de penas cortas privativas de libertad y una mayor eficiencia del
sistema, entre otras cosas. Entre ellos, constituyen antecedentes de la suspension del
proceso, genéricamente, la diversion y en particular la probation, cuyo origen y desarrollo
a nivel mundial nos ¢s de gran utilidad para apreciar como tales alternativas, antecesoras
de Ia suspension condicional del proceso, se han ido abriendo paso como herramientas
procesales de una politica criminal orientada a la libertad y 1a integracion™. %%

En este sentido, el mensaie presidencial del proyecto de nuevo cdédigo expresamente
indicé, al referirse a las salidas alternativas que “l.a primera de estas posibilidades con-
siste fundamentalmente en una anticipacion del tipe de solucién que la sentencia otorgard
al caso cuando probablemente resulte aplicable alguna de las medidas alternativasde la
Ley N° 18.216. Con acuerdo del fiscal y el imputado, ¢l juez podra suspender el proce-
dimiento suietando a este Gltimo a ciertas formas de control de baja intensidad, por un
periodo no superior a tres afios. Una de las ventajas de esta solucion dice relacién con la
oportunidad de la medida, pues su decisién temprana evita los efectos estigmatizantes det
procedimiento y la eventual prision preventiva para quien, finalmente, se hara acreedor
a una medida no privativa de libertad destinada a su reinsersion social. La otra ventaja
es que su aplicacion no requiere de aceptacion de culpabilidad ni de su declaracion por
parte del juez. En consecuencia, de cumplir adecuadamente con fas condiciones en ¢l
plazo estipulado, el imputado se reincorporard plenamente a la vida social, sin que pese
sobre su futuro ef antecedente de una condena penal.

Fn ¢l caso de revocarse la suspension condicional, por no cumplimiento de las
condiciones o por la comisidn de un nuevo delito, serd necesario reiniciar ¢l proce-
dimiento hasta la dictacion de la sentencia, incluyendo, en el segundo caso, €l nuevo
delito en la acusacion.

Ahora bien, veremos gque en refacion con el principio de oportunidad strictu sen-
su, fa suspension cendicional del procedimiento, a diferencia de aquélla, no limita
su aplicacion a delitos bagatelarios, ya que se aplica también a delitos de mediana
gravedad. Es por ello gue, a diferencia del principio de oportunidad, fa suspensién
incorpora la imposicién de condiciones que deben ser cumplidas por el imputado para
que se renuncie a la persecucion penal, cuestion que respecto de delitos una minima
afectacion a bienes juridicos y de escasa reprochabilidad, resulta excesiva, motivo por
¢l cual respecto de ellos se aplica llanamente ei principio de oportunidad.

El impacto que tiene muchas veces tespecto de la victima y en la misma ciudadania
la celebracion de este tipo de salidas aliernativas, ha sido objeto de constante atencidn
por amplios sectores. Asi el Fiscal Nacional el afio 2004, en uso de sus atribuciones
para impartir instruceiones, dispuso los criterios generales de la suspension condicional

29 | nppexr ALvarez, Valeria, “La suspension condicional del procedimiento”, memoria de prueba,
Facultad de Derecho Universidad de Chile. Pag. 34,
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del procedimiento y en especial respecto de las infracciones a Ley N° 19.366'%°, ¢l
gue al efecto dispuso:

“Como se sefiald en el Oficio N° 096, de 10 de marzo de 2004, ha sido preocupa-
cion de esta Fiscalia Nacional que se dé efectiva aplieacion a lo previsto en el articulo
237 del Codigo Procesal Penal y a las instrucciones generales impartidas sobre la
suspension condicional del procedimiento.

En ese oficio se plantearon inquictudes y recomendaciones sobre la aplicacion
de la suspension condicional, las que se reiteran, pudiendo destacarse entre ellas, lo
siguiente:

1) Evitar el apresuramiento innecesario, debiendo esperar a tener los elementos de
juicio necesarios para porniderar, no sélo ¢l cumplimiento de los requisitos legales sino,
ademas, las finalidades sociales y juridicas de esta salida alternativa y su repercusion
en la comunidad. Al respecto, se ha instruido que “conviene recordar que para que se¢
pueda tratar el tema en la audiencia de formalizacion, se requiere que estén reunidos
los elementos investigativos como para apreclar si §a pena en concreto excederia o no
de los tres afios de privacion de libertad” (ver Of. N° 256 del 20.12.2000).

2) Se recordd la instruccion respecto a gue “No tiene objeto apurarse en plantear
este tema en la audiencia de formalizacion, si por ejemplo hay gue investigar todavia
las atenuantes y las agravantes que modifican la responsabilidad, la peligrosidad del
imputado, ia circunstancia fehaciente de gue no tiene condena anterior y en especial debe
escucharse a la victima o al ofendido por el delito porque acceder a una suspension con-
dictonai de la pena puede lievar a la extincion de ia responsabilidad penal del imputado
y ademds porque la victima puede plantear la justicia de un acuerdo reparatorio”.

Se hizo ver que el apresuramiento en la suspension condicional ha traide como conse-
cuencia que, en casos en que ha sido revocada luego de algin tiempo, por incumplimiento
de las condiciones, al proseguirse la investigacion por el fiscal, no se han encontrado
antecedentes para acusar como consecuencia de haberse formalizado prematuramente
la investigacion con el solo objeto de obtener una suspension condicional.

Serecordé la necesidad de dar cumplimiento a los criterios de actuacion contenidos
en i Instructivo General N° 036 enviado mediante Oficio N° 249 del 15.12.00 a todas
las fiscalias rcgionales y locales del pais, respecto a:

------ Citar y escuchar a la victima que tienc el derccho de oponerse a Ja suspension
condicional y ser oida en ia audiencia respectiva.

—Ponderar debidamente si la suspensidn producira ¢ no una posibie rehabilitacién
del imputado y si ¢s mds que probable que pueda reincidir en el delito, teniendo pre-
sente que el articulo 237 del Cédigo Procesal Penal no obliga al fiscal, aun cuando
se cumplan los requisios que establece.

9 Oficio N® 842 de 13 de octubre de 2004, con antecedentes en los instructives N%. 9, 16y 36 de
2600, Oficio N® 256, de 24.12.2080; Instructivo N® 61 de 20061; Oficio N° 511, de 27 de noviembre de
2001; Oficio N° 163, de 12 de abril de 2082, que modifica Instruclivo N° 9 de 2608, v Oficio N° 096,
de 10 de marzo de 2004,
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- La necesidad de ponderar el impacto social que produce la suspension. Por Ej., si
la comision de un delite es observada por muchas personas y ef hechor es sorprendido
de manera flagrante.

- La necesidad de ponderar si el hechor tiene investigaciones criminales pendientes
o antecedentes policiales varios de detencion.

d} Requisitos

Los requisitos que deben concurrir para que se dicte la resolucion judicial que
concede la suspension condicional del procedimiento dentro del nuevo sistema pro-
cesal penal, son los siguientes:

a) Solicitud del fiscal, previo acuerdo con el imputado, para que se decrete por el
juez de garantia la suspension condicional dei procedimiento.

Desde la perspectiva de los medios de resolucion del conflicto, la suspension
condicional del procedimiento es un mecanismo autocompositivo bilateral que re-
quiere el acuerdo tanto dei imputado como el Ministerio Publico, homologado, dada
la intervencion que le corresponde al tribunal para su aprobacion.

La proposicion de aplicarla corresponde exclusivamente a los Fiscales del Minis-
terio Piblico; mientras que su aprobacion o rechazo, por el cumplimiento ¢ incum-
plimiento de los requisitos legales, respectivamente, es una facultad jurisdiccional
entregada a los Juzgados de Garaniia.

b) Citacion a una audiencia para pronunciarse acerca de la solicitud de suspension
condicional del procedimiento.

En la audiencia, la presencia del defensor del imputado constituye un requisito de
validez de 12 misma.

El juez de garantia tiene el deber de constar, a través de preguntas dirigidas al
imputado, que éste ha consentido en la suspension del procedimiento plenamente
informado y consciente de los efectos que su conformidad produce, sin haber sido
objeto de presiones indebidas para prestar dicha conformidad por parte del Ministerio
Pablico, la victima guerellante, o incluso por parte de su defensor.

Ademas, si el querellante o la victima asistieren a la audiencia en que se ventilare la
solicitud de suspension condicional del procedimiento, deberan ser oido por el tribunal.
Debemos hacer presente que en este ¢aso no se requiere el acuerdo del quereliante ni
de la victima, cumpliéndose el requisito con sélo oirles si asisten a ja audiencia. La
citacion de la vietima a la audiencia en que debe discutirse 1a suspension, actualmente
tiene consagracion legal.

Finalmente, el juez podréd requerir del Ministerio Piblico los antecedentes que
estimare necesarios para resolver acerca de la suspensidn del procedimiento soli-
citada.

¢) Cumplimiento de los requisitos legales de procedencia de suspension condicional
dei procedimiento.

Los requisifos que se contemplan para gue 1a concesion de la suspension condi-
cional del procedimiento pueda decretarse son:
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1) Que lapena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse sentencia
condenatoria, no excediere de tres afios de privacion de libertad, y

i1y Que el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito.

ii1) Si el imputado no tuviere vigente una suspensién condicional del procedimiento,
al momento de verificarse los hechos materia def nuevo proeeso. !

Tratandosc de imputados por delitos de homicidio, secuestro, robo con violeneia
o intimidacion en las personas o fuerza en las cosas, sustraccién de menores, aborto,
los contemplados en los articulos 361 a 366 bis, 367 y 367 bis del Codigo Penal y
conduccion en estado de ebriedad causando la muerte o lesiones graves o gravisimas,
el fiscal deberd someter su decision de solicitar fa suspension condicional del proce-
dimiento al Fiscal Regional.'*?

Respecto del limite referido a la gravedad de ia pena, debe tenerse presente que
¢l legislador no se refiere a la pena asignada al delito, sino a aquella “que pudiere
imponerse ...en el evento de dictarse sentencia condenatoria”. Lo anterior nos indica
que fa pena en abstracto, es decir, aquella que tuviere asignado ¢l delito imputado,
puede exceder el limite de fres afios de privacidn, dado que deberan considerarse las
demas eircunstancias que influyen en él, por ejemplo las circunstancias modificatorias
de la responsabilidad

Respecto de esta materia cs relevante referir que el Fiscal Nacional en el Instructivo
N°® 482 citado dispuso:

“...es oportuno recordar que este Fiscal Nacional ha instruido en especial sobre
la suspensién condicional respecto a la pena aplicable”.

Fn este sentido, se ha instruido:

En lo que se refiere a Ia pena que corresponde al delito, aun cuando Ia exigencia
establecida en el articulo 237 letra a) del Cédigo Procesal Penal sobre la pena, dice
sdlo relacién con la que es solieitada para el caso concreto, que no puede exceder
de tres afios de privacidn de libertad, se ha instruido no dar aplicaciéon a esa medida
alternativa cuando el delito gue se investiga tenga asignada, en abstracto, una pena
de crimen.

Por Instructivo General N° 036, de 15 de diciembre de 20600, primera parte, §2, se
sefiala que para ese caso, siendo aplicable en abstracto una pena de erimen, aun cuando
exista la probabilidad de que la pena en concreto que proceda sea de raulta o de presidio
o reclusién menor en sus grados minimo o medio, serd preferible esperarel cietre de la
investigacion y evaluar la pena a requerir para optar por el procedimiento abreviado,
en la acusacion, o verbalmente en la audiencia de preparacion del juicio oral.

En cambio, en el caso de los delitos a los que les haya asignado en abstracto una pena
de simple delito, y concurriendo los requisitos legales generales, los Fiscales podran

B Véase Puprasurna Ricnarn, Guillermo. Ob. cit. Pdgs. 73 y Sgies. 2008.

32 Vdase PirnranueNa Richarp, Guillermo. Ob. cit, Pags. 73 v Sgtes, 2008,
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solicitar Ia suspension condicional del procedimiento ponderando las circunstancias de
la comision del delito, su naturaleza, modalidad y moviles, el grado de participacion
del imputado, la naturaleza de las atenuantes y especialmente de las agravantes que
concurran, los antecedentes personales, laborales, familiares y de salud del imputado y
de la victima, con que cuenten, entre otros aspectos, debiendo desechar este mecanismo
y perseverar en la investigacion y persecucién criminal, cuando aparezca necesaria,
por la gravedad vy trascendencia de los hechos en el caso concreto (Cft. Instructivo
General N* 36, de 15 de diciembre de 2000, primera parte, §1.1)".

La agenda corta antidelincucncia establecio un requisito adicional tratindose de
imputados por delitos graves (homicidio, secuestro, robo con vielencia o intimida-
¢i0on en las personas © fuerza cr las cosas, sustraccion de menores, aborto, delitos
sexuales y conduccion en estado de ebriedad causando a muerte o lesiones graves o
gravisimas}, en cuyo caso ¢l fiscal de la causa debera someter su decision de solicitar
la suspension condicional del procedimicnto al Fiscal Regional.

En relacion al requisito de que el imputado no hubiere sido eondenade anterior-
mente 3 efectos de ser procedente Ia suspension condicional de fa pena, tales condenas
s¢ refieren Unicamente a crimenes o simples delitos, por lo que una eventual eondena
anterior derivado de una falta, no impide Ia concesion de la suspension,

Finalmente, se ha resuelto que la oposicion del abogado querellante al otorga-
miento del beneficio por ser insuficiente la indemnizacidn propuesta para reparar los
perjuicios causados a la victima de cuasidelito de lesiones graves no se encuentra
contemplada en ¢l articulo 237 como una causal para impedir el otorgamicnto de esta
salida alternativa propuesta por el Ministerio Publico, sin perjuicio de quedar a salvo
los derechos de la victima para demandar de indemnizacion de perjuicios al imputado
¢ imputar a una futura indemnizacion de perjuicios ia suma pagada con motivo del
otorgamiento del beneficio, 13 '

d) Dictacién de resolucién judicial pronunciandose acerca de la solicitud suspension
condicional, fijdndose las condiciones y el plazo en que deben cumplirse en caso de
accederse a clla.

El juez de garantia cumple una funcion de control de los presupucstos legales que
hacen procedente acoger la suspensién condicional acordada por el Ministerio Publico
y el imputado, respecto de los casos previstos en la ley.

La suspension condicional debe decretarse mediante una resolucion judicial pro-
nunciada por el juez de garantia al #érmino de la audiencia, salvo que hubiere pedido
mayores antecedentes al Ministerio Publico.

En dicha resolucién judicial que decreta la suspension condicional del procedi-
miento, e juez de garantia debe establecer las condiciones a las que deberd someterse
el imputado,

B3 Sentencia juez garantia Chiguavante, 24.2.2005, confirmada por la Corte de Apelaciones de
Concepeion. Revista Procesal Penadl N° 32, Pags. 201 v Sgtes. Febrero 2003,
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Dichas condiciongs pueden ser acumulativas, al poder decretarse una o mds, fienen
un caracter modificable dado que durante el periodo de suspensién y oyendo en una
audiencia a todos los intervinientes que concurrieren a ella, el juez podrd modificar
una o mas de las condiciones impuestas, y finaimente, dichas condiciones son tempo-
rales, puesto que ei juez de garantia debe determinar el plazo de su duracion, ¢l que
no podra ser inferior a un afio ni superior a tres.

La o las condiciones que pueden decretarse por ese plazo por ¢l fribunal para su
cumplimiento por ¢l imputado son las siguientes:

a) Residir o no residir en un lugar determinado;

b} Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas;

¢) Someterse a un tratamiento médico, psicoldgico o de otra naturaleza,

d) Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesion o empieo, o asistir a algin programa
educacional ¢ de capacitacion;

¢) Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacién de perjuicios, a favor
de la victima o garantizar debidamente su pago. Se¢ podra autorizar ¢i pago en cuotas
o dentro de un determinado plazo, el que en ningtin caso podrd exceder ¢l periodo de
suspension del procedimiento;

) Acudir periddicamente ante ¢l Ministerio Publico vy, ea su caso, acreditar ¢l
cumplimiento de las demds condiciones impuestas, y

g) Fijar domicilio e informar al Ministerio Publico de cualquier cambio del mis-
mo.

h) Otra condicidn que resulte adecuada en consideracion con las circunstancias
del caso concreto de que se tratare y fuere propuesta, fundadamente, por el Ministerio
Piblico,

La resolucion que se pronunciare acerca de la suspension condicional del procedi-
miento serd apelable por el imputado, por la victima, por ¢l Ministerio Publico y por
¢l quereliante, la que debe concederse en ¢l solo efecto devolutivo,

¢} Oportunidad

La oportunidad para solicitar y decretar la suspension del procedimiento, que es
comiln a la del acuerdo reparatorio, son las siguientes:
a) En la audiencia de formalizacion de la investigacion!3*

34 Respecto de la oportunidad el Fiscal Nacionai en Ja Instruccidn general N° 482, ya citada dis-
puso!

“En cuanto a la oportunidad, en términos generales, resultard prematuro y arriesgado plantearse Ja
posibilidad de sugerir y proponer el acuerdo de suspension condicional del procedimiento durante la
audiencia de formalizacién, Se instruye, por tanto, a los fiscales para que realicen el anilisis de la po-
sibilidad de aplicacion de csta medida, sole una vez gue cuenten con todos los antecedentes necesarios
pura elio, debiendo requerir especialmente ef certificado de antecedentes penales, corroborar 1 pena que
fa fey penal asigna al delito, ka calificacién jusidica de la participacion que le ha cabido al imputado, asi
como el estudio de las circunstancias atenuantes y agravantes que pudieren concurrir en el caso concreto
y la forma como influyen en fa detorminacion de dichapena”.
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b} En cualquier momento durante la investigacién formalizada, debiendo en tal
caso el juez de garantia para conocer y pronunciarse acerca de 1a solicitud citar a una
audiencia a todos los intervinientes,

¢} Después del cierre de la investigacion, solo en la audiencia de preparacion del
juicio oral (articulo 245), y

d) En la audiencia de procedimiento simplificado (articuio 394),

1 Efectos

Los efectos que produce la suspension condicional del procedimiento son los
siguientes:

a) Durante ei pericde que se prolongare la suspensidn provisional no se reanudard
el curso de la prescripeidn de la accién penal.

b} Durante ¢l periodo que se prolongare la suspension provisional se suspenderd
¢l plazo para cerrar la investigacién previsto en el articulo 247,

¢) La suspensién condicional del procedimiento no extingue las acciones civiles
de ia victima o de terceros en conira del imputado

En consecuencia, decretada la suspensién condicional del procedimiento no impediré
de modo alguno el derecho a perseguir por a via civil las responsabilidades pecuniarias
derivadas del mismo hecho, lo que deberd efectuarse ante los jueces civies,

Sin embargo, si la victima recibiere pagos en virtud de las condiciones establecidas
al decretar la suspension condicional del procedimiento conforme a lo previsto en
el articulo 238, letra ¢), ellos se imputardn a la indemnizacion de perjuicios que le
pudiere corresponder.

d) Transcurrido el plazo que ¢l tribunal hubiere fijado para ¢l cumplimiento de
las condiciones durante la suspension condicional del procedimiento sin que elia
hubiere sido revocada, se extinguird por ¢l solo ministerio de la ley a accion penal,
debiendo ¢l tribunal de garantia dictar de oficio o a peticién de parte el sobreseimiento
definitive,

g} Revocacion

La suspension condicional del procedimiento es revocable, a peticion del fiscal
o de la victima.

Los motivos que justifican que se solicite al juez de garantia la revocacion de la
suspension condicional del procedimiento son los siguientes:

a} Cuando el imputado incumpliere, sin justificacion, grave o reiteradamente las
condiciones impucstas, o

b) Cuando ¢l imputado fuere objeto de una nueva formalizacion de la investigacion
por hechos distintos,

En caso que el juez, acceda a la peticion del fiscal o de la victima, y revocare la
suspension condicional del procedimiento, éste continuard de acuerdo a las reglas
generales, continuando con la investigacidn por ¢l plazo que quedare pendiente
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desde que hubiere operado la suspensidén de ella. Aetualmente se ha solucionado la
duda interpretativa que habia surgido respecto de Ia oportunidad en que se produce
la suspension del plazo, ya que Ia letra a) del articulo 247 dispone expresamente que
el plazo de dos aflos previsto en dicho articulo se suspendera cuando se dispusiere Ia
suspensién condicional del procedimiento,

La primera causal de revocacion es el incumplimiento de las condiciones impuestas.
No se requiere que ambos requisitos —grave y reiterado— se cumplan copulativamente,
sino gue basta que se dé uno de ellos, ambos sin causa justificada, para que se configure
el incumplimiento como causal de revocacién. '3 En ambos casos, se requiere ademas
que se trate dc un incumplimiento sin causa justificada, por lo que debemos entender
exclutdos los ¢asos de incumplimiento motivados por caso fortuito o fuerza mayor.

La segunda causal que cstablece la ley, consiste en la realizacién de una nueva
formalizacion de la investigacidn contra ¢l imputado, por hechos distintos. Sin em-
bargo, estimamos que po basta la sola nueva formalizacidn de la investigaeidon para
que la suspensién condicional del procedimiento sea revocada, ya que se requerira
que ésta sea declarada por el Juez, quien podra efectuar vap declaracion de méritos
sobre aqu€lia. No se frata en consecuencia de una revocacion estrictamente formal,
sino que se requiere que ef Juez de Garantia verifique que la formalizacion se funda
en antecedentes plausibles'*®, ya que de otro modo, la revocacion por formalizacion
operaria virtualmente a la sola decision discrecional det Ministerio Pdblico. En este
sentido no puede dejar se considerarse la primera causal de revocacion exige el
incumplimiento grave o reiterade™’, lo que implica un juicio de valor por parte del
tribunal, por o que no pedria operar la formalizacién como una simple constatacion
material de ocurrencia.

La revocacion, por ambas causales, debe ser solicitada al Juez ya sea por la victima
o por ¢l fiscal, no procediendo ia declaracién de revocacion de oficio.

Sera apelable la resolucion que se dictare revocando la suspension condicional
def procedimiento.

Sin embargo, la resolucion gue no diere lugar a la revocacion de la suspensidn
condicional del procedimiento, por estimar gue no es equivaiente al auto de proce-
samiento a la formalizaeion de la investigacidn para estos efectos, no ¢s apelable
conforme a fo previsto en los articulos 239 y 370 del CPP13#

135 Se ha criticado el eriterio adoptado argumentando que solo considerdndolas en forma copulativa
s¢ logra cquiparar la causal de incumplimiento a la de una nueva formalizacion. Se sefiala que cf incum-
plimiento sélo en hipdtesis muy graves y copulativas podrfa alcanzar un nivel andlogo de gravedad al de
fa imputacion de un delito. Horvirz Leson, Maria Inds v Lorrz Maswe, Julian. Ob, cit. Pag, 566,

H% En estc mismo sentido Horvrrz Lonwon, Mariz Inds y Lorez Masir, Julidn, Ob, cit. Tomo L
Pigs. 364 y Sgtes.

37 Branco, R-Hernanpiz, H-Roms, H. Op. cit, Pag. 38

3% Primera Sala Corte de Apelaciones de Termuco. 4.4.2001. Rol 41-2001. RPY. Revisia del Minis-
terio Piblico N° 2. Janio 2001,
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En easo de revoeacidn por la comision de un nuevo delito, el imputado podrd
ser acusado por ambos hechos, es decir por aquel gue fue materia de la suspension,
ahora revocada, y el de aquel por el cual fue formalizado v que generd la revoeacion
del primero.

En este proceso, y como una medida de proteccién al imputado, no se podré
invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba al juicio oral ningilin ante-
cedente que dijere relacidn con la proposieion, discusidn, aceptacion, procedencia,
rechazo o revocacién de una suspension eondicional del proeedimiento (lo mismo
aplica respeeto de un acuerdo reparatorio o de la tramitacion de un procedimiento
abreviado) (articulo 335).

Finalmente, debe tenerse presente que conforme el actual articulo 129, la policia
deberd, asimisimo, detener al que violare la condicion del articulo 238, letra b), que
le hubiere sido impuesta para la proteceion de otras personas, es decir, la condicion
de abstenerse de freeuentar determinados lugares o personas;

15.2. Los acuerdos reparatorios
a) Reglamentacion

Los acuerdos reparatorios se encuentran reglamentados en los articulos 241 a 244,
sin perjuicio de contemplarse normas comunes para fa reglamentacion de algunos
aspeetos de éste y la suspenstdn condieional del procedimiento en lfos articulos 245
a 246 del CPP.1%9

b} Concepto

Los acuerdos reparatorios son aquella salida alternativa que se concede en una
audiencia por medio de una resolucion judieial, si la vietima y el imputado hubieren
convenido en una reparacion, en los easos y eon las formalidades previstas en la ley,
generdndose la extineidn de la responsabilidad penal.

¢} Objetivos

Los acuerdos reparatorios constituyen también un mecanismo autocompositivo
bilateral, celebrado entre el imputado y la victima, a través del eual el primero satisface
de algl(in modo las consecueneias generadas por el delito, Jo que es homologado por el
juez de garantia, en los casos y con las formalidades previstas en la ley, produciendo
la extineidn de la responsabilidad penal,

Los acuerdos reparatorios imphican la “ampliacion de formas ya existenies en
nuestro ordenamiento juridico de ‘privatizacion’ de la persecucion penal —como los
delitos de accidn penal privada-- pero a casos en que tradicionalmente ha predominado

3% Véase Roas VaLnepeniTo, Sonia-Roras AGUIRRE, Luis. “Los acuerdos reparatorios en la reforma
procesal penal”. Piprapuena Ricnarp, Guillermo. La victima v el testigo en la Reforma Procesal Penal.
Pags. 211 y Sgtes. Editorial Fallos del Mes. 2603,
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el planteamiento de existencia de un interés pablico comprometido, aunque sin mayor
fundamentacion empirica o explicacion teorica” 149

A través del acuerdo se “repara” el dafio causado, con ello se satisface uno de los
objetivos de la pena.

Sin jugar a dudas la critica de la eventual “mercantilizacién” de la accion y el
uso del mas poderoso respecto de este mecanismo constituyen aspectos dificiles de
contradecir, salvo en cuanto la simple constatacion de su ocurrencia en la realidad
practica, al margen de controles es 1a mas de las veces un secreto a voces,

El legislador sometid estos acuerdos a la aprobacion del juez de garantia, con
procedencia respecto de ilicitos determinados, y aun en este caso, con la posibilidad
de rechazarlos en aguellos casos de existir un “interés prevaiente”.

El mensaie que acompaii6 ¢l proyecto de nuevo ¢édigo expresd sobre los acuerdos
reparatorios que su establecimiento “como forma de terminacién de los procedimientos
busca reconocer el interés preponderante de la victima, en aquellos delitos gue afectan
bienes que ¢} sistema juridico reconoce como disponibles.

El sistema vigente consagra, salvo escasas excepciones, ¢l principio de gue una
vez que los drganos del sistema han tomado conocimiento del hecho, la victima queda
totalmente desplazada de la posibilidad de obtener que se abandone la persecucion,
aun en pro de obtener otra forma de reparacion al dafio sufrido. Este sistema hace
ponderar un interés estatal abstracto en la afirmacion de la vigencia de la norma por
sobre el interés concreto del afectado. Ademds, implica una pretension irrealista, En
la practica, cuando las partes estén de acuerdo en la posibilidad de una reparacion
satisfactoria, ella se produce fuera del control del tribunal. En estos casos la victima
gvita a continuacion del procedimiento a cambio de la compensacion recibida, por
eiemplo, negando su colaboracion en la produccion de las pruebas o incluso distor-
sionando las mismas en favor del imputado”.

Como se observa en el Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legisiacion
y Justicia de ia Cdmara de Diputados sobre el proyecto de ey, esta salida alternativa
busca “realzar los interescs concretos de la victima por sobre los infereses absirac-
tos del Estado™¥!, es decir, considerar sus intereses concretos en el conflicto social
que significa el delito frente a los intereses abstractos del Estado en relacion con el
(se sustituyo la expresion “al” por la expresion “con e} mismo. Con el uso de este
mecanismo, se sefiala en dicho informe, “el sistemna de procedimiento penal no es
entendido como un sistema destinado a la aplicacion de penas, sino como un sistema
destinado a la resolucion de conflictos™. 14

Por ello es que el Ministerio Péblico en su instructivo N° 34 dispuso gue: “Los
acuerdos reparatorios descargan el sistema y contribuyen a conseguir el obietivo que

140 Horvitz Lenvon, Marfa Inés. “Ministerio Piblico y selectividad”. En mismo sentido, Derecho
Procesal Penad. Tomo 1. Pég. 569.

14 pag 104,

2 igem.
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solo un reducido niimero de causas Hegue a juicio oral. Indudablemente, Ia disminucion
de la carga de trabajo no ¢s sdlo para log tribunales sino también para el Ministerio
Piiblico, el cual podrd concentrar sus esfuerzos en la investigacion v persecucion de
los delitos graves, esto es, aquellos que realmente ponen en cuestion el orden social
y el Estado, como son los que afectan los bienes juridicos individuales méas basicos
y los bienes juridicos colectivos o estatales més fundamentales.

En virtud de tales consideraciones, esta Fiscalia Nactonal estima que el Ministerio
Piiblico, a través de sus fiscales y Unidades Regionales de Atencion a Victimas y
Testigos, debe desempefiar un rol activo en relacidn con los acuerdos reparatorios, en
especial, luego de la reforma introducida al CPP por la Ley N° 19.789, que ha incor-
porado un in¢iso segundo nuevo al articulo 6° del codigo, estableciendo como deber
del Ministerio Publico promover la reparacion del dafio provocado a la victima™%,

d) Requisitos

Los requisitos que deben concurrir para que se dicte la resolucion judicial que aprueba
un acuerdo reparatorio dentro del nuevo sistema procesal penal, son los siguientes:

a) Acuerdo entre la victima y el imputado.

b} Citacion a una audiencia a todos los intervinientes.

¢) Procedencia del acuerdo en relacidn a los hechos investigados.
¢) Resolucion judicial aprobatoria.

Nos referiremos a continuacién a cada uno de ¢llos:

aj) Acuerdo entre la victima y el imputado.

La reparacion puede consistir en una suma de dinero fijada consensualmente que
constituye una de las formas de subsanar el dafio causado por la comision de un delito;
o por el otorgamiento de otro tipo de prestacion por parte del imputado, ya sea en bene-
ficio de la victima, de la comunidad o de un tercero, ya sea de cardcter material como
la realizacion de determinados trabajos ¢ incluso una mera reparacion simbolica.

En la especie reviste de particular trascendencia tener presente que “el acuerdo
reparatorio es celebrado por la victima en atencion a su interés comprometido en
determinados delitos v no por ¢l fiscal a quien le corresponde representar el interés
de la colectividad. Es decir, se trata de la reparacion del dafio provocado en el bien
juridico de Ia victima y no de un eventual otro bien juridico o interés piiblico afectado.
Cuando se le da un contenido punitivo al acuerdo reparatorio se atiende no al interés
de la victima sino a un interés plblico que objetivamente le es ajeno; se considera
un plus por encima de la reparacion que tiene a satisfacer cste ultimo interés. Por ¢l
contrario, lo que se consagra con la introduccion de los acuerdos reparatorios es el
principio de primado de fa victima, esto ¢s, la prevalencia del interés concreto de la
victima por sobre el interés abstracto de la sociedad™.

143 Ver Oficio N° 53 de 2002, de la Fiscalia Nacional, en gue se informan v comentan las modifica-
ciones introducidas por la Ley N° 19.789 al CPP.
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La reparacién como contenido del acuerdo reparatorio es diferente, segiin antes
se dijo, que la reparacién como sancién. Ambas tienen en comun, aunque parezca
redundante, la reparacién de la victima concreta, pero se distinguen ¢n que la pri-
mera no tiene més fines que éste, mientras la segunda debe alcanzar ios fines de la
pena, Esto se muestra con claridad en la facultad que tiene el fiscal de oponerse a
la aprobacién del acuerdo reparatorio cuando estima gue existe un interés publico
prevalente ¢n la continuacidn de la persecucién penal, pues entonces quiere decir
que, en el caso concreto, debe prevalecer el interés publico involucrado por sobre el
interés concreto de la victima, existiendo la necesidad de enfrentar el conflicto penal
mediante la persecucion penal y la pena, es decir, es imperativo aleanzar los fines
preventivos de la pena. En el razonamiento para el gjercicio de esta facultad se pone
de manifiesto la alternativa excluyente entre la composicién y la persecueion penal,
entre la reparacién y la pena, que plantean los acuerdos reparatorios, 44

El limite que tiene la reparacién que se estipule por la victima y ¢ imputado es
que ella no puede consistir en un objeto ilicito.

Parallegar a este acuerdo la iniciativa puede provenir tanto del imputado como la
victima, siendo incluso ideal que el propio fiscal oficie como mediador entre ambas
partes, teniéndose presente que el Ministerio Publico puede participar posteriormente
en la audiencia, oponi¢ndose incluso a un acuerdo enire la vietima ¢ imputado ¢n que
no hubiere intervenido.

b) Citacion a una audiencia a todos los intervinientes para escuchar sus plantea-
mientos y verificar que los concurrentes al acuerdo hubieren prestado su consenti-
miento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

Alcanzado el acuerdo, se debe requerir al juez de garantia gue cite auna audiencia,
ala que éste citard a los intervinientes para escuchar sus planteamientos, verificando
que los concurrenies al acuerdo hubieren prestado su consentimiento en forma libre
y con pleno conocimiento de sus derechos

A diferencia de 1a suspension que dispone que {a miciativa de 1a solicitad es del
fiscal, nada dispone respecto del acuerdo reparatorio, por lo que estimamos gque aguélla
puede provenir ya del imputado, ya de la victima.

Tampoco nada sefiala respecto de la presencia del defensor del imputado en la
audiencia, que en el caso de la suspension constituye un requisito de validez, nide la
presencia del fiscal. Respecto de este ultimo y considerando que ef acuerdo repara-
torio supone un acuerdo entre imputado vy victima, no es fundamental su presencia,
aun cuando su aprobacién le impedira continuar la investigacion del hecho. Aun mds
el fiscal puede solicitar el rechazoe de acuerdo, por lo que su presencia frasunta rele-
vancia, cuya ausencia importard la aplicacidn de sanciones. Respecto del defensor de
mmputado, tampoco s¢ prevé su asistencia obligatoria, cuestién que puede explicarse
dados los efectos que genera ¢l acuerdo aprobado, consistentes en {a extincién de la

144 Rouas, Luis Emilio, Abogado de la Division de Atencidn a Victimas y Testigos. Boletin Ministerio
Publico N 2. Junio 206].
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pretension penal por el sobreseimiento una vez cumplidas las condiciones o garan-
tizadas a satisfaccidn de la victima, v el eventual incumplimiento del acuerdo, solo
genera derecho a exigir su cumplimento forzado,.

¢} Que el acuerdo reparatorio se refiera a hechos investigados en que fueve ad-
misible.

Los acuerdos reparatorios son admisibies sdlo cuando se refiriere a los siguientes
hechos investigados:

c.1) Afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial:

¢.2) Consistieren en lesiones menos graves; o

¢.3) Constifuyeren delitos culposos

De esta forma aparece que el interés que puede satisfacerse a través de los acuerdos
reparatorios es fundamentalmente de orden privado. Sin embargo pucde apreciarse,
particularmente respecto de aguelios de orden patrimonial, que ¢i legistador utilizd
un concepto amplio, a desarroliarse por la jurisprudencia v la doctrina, pero que al
mismo tiempo puede generar, por fo mismo, profundas discusiones.

Obviamente, los bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial admiten dis-
tintas consideraciones. Entre nosotros, el articulo 12 del Codigoe Civil sefiala que son
disponibles todos aquellos derechos que miren al solo interés individual y respecto
de los cuales no esté prohibida su renuncia. En general diremos que es disponible el
bien juridico propiedad o el patrimonio en general, por lo que en principio tode ilicito
atentatorio 4 dichos bienes es susceptible de ser objeto de acuerdo reparatorio (por
gjemplo, los hurtos, estafas, apropiacion indebida, etc.). Sin embargo, aun a pesar de
su cardcter patrimonial cierfos delitos tales como aguelios que pueden afectar al fisco,
ciaramente no categoerizarian dentro de aquéllos con tales supuestos.

El Fiscal Nacional, ejerciendo sus facultades de instruir sobre los criterios aplica-
bles dieté el instructivo N° 34'% sobre criterios de actuacion relativos a los acuerdos
reparatorios en los cuales se pronuncid sobre dichos topices, cuyo texto refundido y
modificado se contiene en el Oficio N* 038 de 21 de enero de 2003,

Asi eatendid en dicho instructivo que bien juridico disponibie es aquél cuya afec-
cidn puede ser consentida o perdenada por su titular con efecto eximente o extintivo
de la responsabilidad penal. En consecuencia, disponible ¢s el bien juridico que se
ve afectado por un delito que deja de ser tal por el consentimiento de la victimaen la
gjecucion del hecho o que puede perdonarse por ¢ila con posterioridad al misme. Por
tanto, desde ya son disponibles los bienes juridicos que se ven afectados por los delitos
de accion penal privada (articulo 55 del CPP). Asimismo, constituye un indicador
de disponibilidad del bien juridice la inclusién de un delito entre los de accion penal
publica que no pueden perseguirse sin previa instancia particular, como los sefialados
en el articulo 54 del CPP y en otras leyes cspeciales.

Del mismo modo, citando al profesor Mario Garrido Montt consigné que “ei CP, en
cuanto se refiere a la propiedad, debe entenderse en un sentido normativo muy amplio y

145 Oficios N, 242 v 358, de 2000, N°, 286, 363 y 296, de 2002, y 038 de 2003.
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flexible, comprensive de aquellas relaciones juridicamente reconocidas por el sistema y
que existen entre una persona y una cosa, relacion que le confiere a esa persona algunas
Jacultades sobre la cosa, que son susceptibles de apreciacion economica”™ (Derecho
penal, Tomo IV, pp. 140-141}). Por esto parte de Ia doctrina propone cambiar el nombre
propiedad por patrimonio {asi, Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho penal. Parte
Especial, p. 161). Pero, ademas, la expresion usada por e articulo 241 inciso 2° del CPP
abarca mds que ¢l patrimonio y comprende otros bienes juridicos disponibles respecto
de los cuales puede sostenerse que tienen un contenido principaiments patrimonial”,

Los criterios que el Fiscal Nacional impartié el afio 2003 son “criterios flexibles,
modificables v posiblemente ampliables, segiin se ponderard conforme a la experiencia
proxima y las estadisticas criminales " listando categorias de delitos que admiten o
no ¢l acuerdo, Asi:

“Los fiscales favorecerdn los acuerdos reparatorios, respecto de los siguientes
iticitos que afectan al bien juridico patrimonio:

Norma legal Delite Bien Juridico
Arts. 432 y 446 del CP Hurto Patrimonio
Art. 168 del D1 F L. N° 4 de 1959 | Hurto de energia eléctrica Patrimonio
Art, 448 del CP Burie de hallazgo Patrimonio
Art. 436 bis A det CP Receptacitn, en caso de provenir las

especies de hurto Patrimonio
Art, 458 del CP Usurpacion ne violenta Patrimonio
Arts. 459 v 461 del CP Usurpacion no violenta de aguas Patrimonio
Art. 462 del CP Alteracidn ¢ destruccion de deslindes

de propiedad particular Patrimonio
Art, 487 del CP Dafios simples Patrimonio
Art 468 dol CP listafa Patrimonio
Aris. 46T v 469 N° T v
N°2 del CP Entregu fraudulenta Patrimonio
Art. 4TON" 4 del CP Suscripeidn engaiiosa de documento Patrimonic
At 4TON 6 del CP Celebracion frasdulenta de contrato

aleatorio Patrimonic
At 470N 7 del CP Fraude en juego Patrimonic
At 473 del CP Onros engafios Patrimonic
Art. 470N 1 del CP Apropiacion indebida Patrimonic
Art. 469 N° 3 del CP Administracion fraudulenta Patrimonio
Art. 469N 4 del CP Administracion fraudulenta Patrimonio
Art, 470N 2 dei CP Administracion fraudulenta Patrimonio
Art. 470N 3 dei CF Abuso de firma en blanco Patrimonie
Art. 4TI N° T del CP Hurto de posesion Patrimonio
Art. 471 N2 del CP Celebracidn de contrato simulado Patrimonic
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Norma legal

Delito

Bien Juridice

Art. 466 del CP

Alzamiento de bienes, insolvencia

punible y contratos simulados Patrimonio
Art. 469 N" 6 del CP Destruecion de a cosa emmbargada Patrimonio
Art. 444 del CPC Depositario alzado Patrimonio
Art. 19delaLey N° 18112 Delitos contra la prenda sin

desplazamiento Patrimonio
Aris. 49y 50 defa Ley
N® 3,687 Delitos contra fa prenda industrial Patrimonio
Arts. 27 a 30 dela Ley
N 4.097 Delitos contra ia prendda agraria Patrimonio
Arts. 35438 delaLey '
N* 18.65C Delitos relativos 3 almacenes

generales de depdsito Patrimonio
Art. 197 dei CP Falsificacion de instrumento privado Patrimonio
Art. 198 dei CP Uso malicioso de instrumento

privado falso Patrimonic
Arts. 28,52, 61y47 dels
Ley N° 19038 Delitos conira privilegios industriales

y derechos de propiedad industrial Patrimonio
Art. 160 del DFL. N3 de 1997 | Obtencidn fraudulenta de créditos Patrimonio
Art. 22 dej BLF.L. 707 de 1982 Giro de chegue en descubierto Patrimonio

3. Los fiscales evaluaran con detencion la procedencia y conveniencia de los
acuerdos reparatorios respecto de los siguientes delitos que afectan principaimente

al bien juridico patrimonio:

Norma legal Belito Bien juridico
Art. 440 del CP Robo con fuerza en lugar habitado Pulrimonio
Art. 442 del CP Robo con fuerza en lugar no habitado Patrimonio
Art. 443 inc, 1°def CP Robo de cosas en hienes nacionales de

uso publico Patrimonio
Art, 443 inc, 2° del CP Robo de cables o alumbres Patrimonio
Agt, 449 del CP Robo o hurto de vehiculos y el abigeato Patrirnonic
Art, 456 bis A deli CP Receptacion, en caso de provenir las

especies de robo con fuerza en lugar

habitado o no habitado, ¢ en bienes

nacionales de uso publico Patrimonio
Art, 445 det CP Fabricacién de instrumentos destinados

al robo Patrimonio
Art 144 inc. 1" del CP Violacion no violenta de domicilio Patrimonio,

mntimidad

Art, 462 del CP Alteracion ¢ destruccidn de deslindes

de propiedad publica Patrimonto

estaial
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Norma fegal Delito Bien juridico
Art, 478 del CP Incendio de cobertizos deshabitados, Patrimonio

chozas, pajares y objetos de valor mener
a cuatro sueldos vitales,
Ans. 1"y 3 delaley Daafios a sisternas de tratamiento de Patrimonio

N®19.223 informacion

Arts. 78 2 80 de la Ley Delitos contra la propiedad intelectual Patrimonio '+

N*17.336

Art. 472 del CF Usura Patrimonio,
€COROMIs
monetaria

Arts. 273 y 274 del CP Delitos de los proveedores Patrimonio
estatal,
economia
piblica

Arts. 168, 168 bis, 17,178,

179y 180 det DEL.

N® 2 de 1998 Delitos aduaneros Patrimonic
estaial,
economia
piiblica

Art. 97 Decreto Ley N° 830 Delitos tributarios Patrimonic
estatal,
econmmia
pliblica

4. Los fiscales se opondrdn a la aprobacion de acuerdos reparatorios respecto de
los siguientes delitos, entre otros, puesto que afectan, ademas del patrimonio, otros
bienes juridicos de mayor entidad;

Nerma legal Delito Bien juridice
Asrt. 433 del CP Robo calificado Patrimonio,
vida, salud,
libertad
Ast. 436 inc. 1°gelf CP Robo simple con violencia o Patrimonio,
infimidacion satud, libettad
Art. 438 del CP Extorsidn Patrimonio,
salud, libertad

5 Tratandose de estos delitos, €l contenido dei acuerdo podsd consistir en alguna de las medidas
contenidas en el art. 82 de esa misma ley, (Cita del instructivo)

47 En contra Bustos Ramirez, que trata estos delitos entre los que afectan fa libertad, pues en su

opinidn vulneran fa libertad de expresion {ob. cit., pdg. 136}, (Cita de! instructivo}
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Normaz legat Delito Bien juridico
Art, 434 del CP Pirateria cormiin Patrimonio,
salud, libertad
Art, 436 inc, 2°del CP Robo por sorpresa Patrimonio
Art. 456 bis A del CP Receptacion, en case de provenir Patrimonio
las especies de robo por sorpresa,
calificado, con viclencia o
intimidacion
Art, 147 del CP Exaccion Hegal Patrimonio,
libertad
At 470 N° 5 del CP Sustraccion, ocultamiento, Patrimonio,
destruccion o inutilizacidn de administracion
_ documentos de justicia
Art. 469 N° 5 del CP Suposieitn de remuneraciones a Patrimonic,

empleados plblicos

administracion
pablica

Art. 470 N° 8 del CP Obtencitn de prestaciones Patrimonio
improcedentes estatal
Arts, 485 v 486 dei CP Dafios calificados Patrimonio,
seguridad

colectiva, salud
piblica

Art. 457 det CP Usurpacion violenta Patrimonio,
satud, libertad

Art. 468 del CP Usurpacion violenta de aguas Patrimonio,
salud, Hbertad

Arts. 474 y 475 del CP Incendio calificado Patrimonio,
seguridad

colectiva, vida,
salud

Arts. 476 y 477 del CP

incendio

Patrimonlo,
seguridad
colectiva

Art. 483 a del CP

Adulteracidn de comtabilidad en
incendio

Patrimonio,
seguridad
colectiva

Arts. 480 y 481 del CP

Estragos

Patrimonic,
seguridad
colectiva

Lesiones menos graves
5. Los fiscales favorecerdn los acuerdos reparatorios, respecto de los delitos de
lesiones menos graves y leves tipificados en los articulos 399 y 494 N° 5 del CP, sin
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perjuicio de poder negarse a eilos en caso de existir un interés piblico prevalente en
su persecucion ',

Delitos culposos

6. Los fiscales favorecerdn los acuerdos reparatorios, respecio de los siguientes
delitos culposos:

Neorma legal Delite

Art, 499 det CP Homicidio v lesiones por imprudencia temeraria

Art. 491 dei CP Homicidio y lesiones por imprudencia del facultativo o dueio de
animales

Art. 492 del CP Homicidio y lesiones por imprudencia simple con infraccidn de
reglamentos

Arts. 329, 333 y 337 Delitos culposos relativos a ferrocarriles y telégrafos

inc. 27 det CP

Reglas comunes

7. Cuando proceda un acuerdo reparatorio atendida la naturaleza del delito, las
siguientes circunstancias no constituiran dbice a aquélios, puesto que no modifican
su naturaleza:

a) Encontrarse el mismo en grado fentado o frustrado’™”. Los fiscales favoreceran
los acuerdos reparatorios cuando los delitos sefialados en fos N%. 2 v 3 anteriores
quedaren en grado tentado o frustrado, y evaluardn con detencién su procedencia
y conveniencia respecto de cualquiera de los delifos sefialados en el N° 4 anterior,
habida consideracion de no haberse completado el iter criminis, situacidn que implica
una afeccidén de menor significacién para los bienes juridicos protegidos.

b} Concurrir en el delito mds de un participe. Es posible llegar a acuerdo repa-
ratorio respecto de un imputado y no de otros, conforme a los articulos 242, 244 v
255 del CPP.

¢) Existencia de un cencurso con otro delito. Si se presenta un concurso aparente
de leyes penales, ia procedencia del acuerdo reparatorio se evaluard segin la califi-
cacion juridica que se haga del hecho punible. Si hay concurso real o ideal de delitos,
¢s posibie ilegar a acuerdo reparatorio respecto del hecho que, segiin su naturaleza,
resulte procedente. Por ejemplo, si se falsifica un instrumento piblico para cometer

148 { In ejemplo podria consistir en aquellus lesiones menos graves resultado de violencia al interior
de ta familia constitutiva de delito y que s¢ presenten en ol marcoe de una relacion de violencia que deba
ser interrumpida. En este tipo de casos, seria politico criminalmente més aconsejable optar por una sus-
pension condicional del procedimiento, de estimarse necesaria fa aplicacion de una salida alternativa,
{Cita del instructivo)

1% No debe indueir a confusion Ia existenciu de normas que castigan come consumado e delito
desde que se encuentra en grado de fenfativa, v. gr.: Ja def articulo 450 inciso 1° del CP, pues éstas son
regias de determinacion de la pena, consecuencia que justamente cs evitada con el acuerdo reparatorio
que impide llegar a esta etapa. {Cita del instructive)



Dugrcno Procesal PENaL 647

estafa, procede el acuerdo reparatorio respecto de €sta y no respecto de 1a falsificacion

{la investigacion continfa respecto de la faisificacion de instrumento publico). En los

casos de concurso real o ideal resultan aplicables los articulos 242 y 255 del CPP.
d} Concurrencia de agravantes.

di Dictacion de resolucion judicial aprobando el acuerdo reparatorio.

El cuarto y dltimo presupuesto para que resulte procedente ¢l acuerdo reparativo
es que se dicte la resolucion judicial aprobatoria del mismo. El juez de garantia, de
oficio o a peticion def Ministerio Publico, negard la aprobacion a los acuerdos repa-
ratorios en 1os siguientes casos:

i) Hubieren sido convenidos acuerdos reparatorios en procedimientos que versaren
sobre hechos investigados en que no se autorizaren por parte del legislador.

i1} Si el consentimiento de los que lo hubieren celebrado no apareciere libremente
prestado, o

111} Si existicre un interéds pitblico prevalente en la continuacion de la persecucion
penal. Se entendera especialmente que coneurre este interés si el imputado hubiere
incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso parti-
cular. '

Dicho interés “publico prevalente” también fue considerada en la instraccidn
general del Fiscal Nacional N° 34 al disponer gue:

“8. Es obligacion de! Ministerio Publico promover la persecucion penal publica
frente a un hecho punible, conforme al articulo 166 del CPP. Por tanto, corresponde
al Ministerio Pdblico alegar la existencia de un interés publico prevalente en la con-
tinuacion de la persecucion penai pitblica, no obstante que el articulo 241 ineiso 3°
faculta también al tribunal para negar la aprobacién de un acuerdo reparatorio por
tal motiveo.*¢ _

En consecuencia, no obstante proceder un acuerdo reparatorio atendidos la na-
turaleza del hecho punible y que ¢l consentimiento s¢ ha prestado en forma libre y
plenamente informada, el fiseal podrd negarse a su aprobacion por existir un inferés
publico prevalente en la continuacion de la persecucion penal, conforme a los st
guientes criterios de actuacion,

9. Alegar la existencia de un interés piiblico prevalente en la continuacion de la
persecucion penal para negar la aprobaeion de un acuerdo reparatorio significa es-
timar que el conflicto que implica un delito de mediana gravedad debe enfrentarse
medianie 1a imposicion de una pena v no a través de un acuerdo libre ¢ informado
de los sujetos concretamente afectados en sus intereses particulares. Por tanto, los

13 Fsta facultad del ribunal resulta un tanto contradictoria con la distribucién de funciones en ¢
nuevo sistema procesal penal. Piénsese tan sélo que podria darse fa situacion en que ef juez de garantis
negase la aprobacion de un acuerdo reparatorio fundado ¢n la existencia de un interés piblico preva-
lente en la continuacion de Ia persecucion penal y luego fallase en la misma causa, por eiempio en un
procedimiento abreviado, situacion que en cierta medida pugna con el principio de imparcialidad. (Cita
de] instructiva)
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fiscales justificaran ¢l ejercicio de esta facultad a Ia tuz de los fines preventivos de la
pena, esto es, la prevencion general o especial, segin sea ¢l caso.

10, Conforme al articulo 241 incise 3° del CPP, concurre un interés publico pre-
valente cuando el “imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los
gue se investigaren en el caso particular”, esto ¢s, cuando ¢i imputado hubiere sido
condenado anteriormente por delitos de la misma especie que el hecho puniblc objeto
del acuerdo reparatorio, debiendo considerarse delitos de fa misma especie aqueilos
que afectan un mismo bien juridico, de acuerdo al articulo 351 inciso 4° de] CPP 151152
Este es un criterio legal y obligatorio de no aprobacion del acuerdo reparatorio, de
modo que los fiscales deberan alegarlo cuando concurriere.

11. El articulo 241 inciso 3° del CPP contempla especialmente un caso de interés
publico prevalente en la persecucion penal, por lo tanto, pueden darse otras circunstan-
cias donde se estime que concurre tal interés. Por ende, los fiscales podran considerar
gue concurre un interes publico prevalente cuando;

a) Exista otro bien juridico afectado por el delito objeto de acuerdo reparatorio,
que sea de mayor entidad que el principaimentc protegido por el tipo (v. gr.: delito de
mangjo en estado de ebriedad con resultado de lesiones menos graves).

b) Exista constancia de haber llegado a acuerdo reparatorio por delitos de Ia misma
especie al menos en dos oportunidades anteriores, segin el registro previsto por ¢l
articulo 246 del CPP”.

En caso que se dieren cumplimiento a la totalidad de los requisitos legales, y aun
cuando hubiere peticion en contrario del Ministerio Publico, el juez de garantia debera
aprobar el acuerdo reparatorio.

Adiferencia de lo que ocurre con a suspension condicional del procedimiento no se
establece una regla especial que contemple la procedencia del recurso de apelacidnen

51 La exigencia de condenus anteriores se condice con el principio de inocencia, ef cual se veria
vuinerado de entender que esta norma alude 1 hechos anteriores de la misma especic que no hubicren
sido objeto de sentencias condenatoriss firmes. “Asi, e hecho de considerar, para los efectos de evaluaria
procedencia de los acuerdos reparatorios, como conductas anteriores hechos por los cuales no se ha sido
condenado, pone en cuestion Iz vigencia de la presuncidn de inocencia ya que se impediria acceder a los
acuerdos basados en kechos que no has side formulmente probados v por los cuales el imputado no ha sido
considerado culpable en un juicio previo” (Ducs, Mauricio. Ob. cit. Pag. 163). (Cita del instructivo}

52 £n este sentido se ha pronunciade la Corte de Apeluciones de Temuco, respecto de un acuerdo
reparatorio aprobade por el Juzgade de Garantia de Pucdn (caso RUC N° 3130-1%: "Temuco, diez de
abril de dos mil uno. VISTOS: Atendido el mérito de los antecedenses, en o gue consta gue el impwtade
L. A. Q. H. registra una sola condena anterior por el delito de la misma especie, y que el articulo 241
incise 3° del Codigo Procesal Penal exige para fa procedencia de acuerdos reparatorios que no evisia
un inferds piiblico prevalente, atendiendose gue concurre este interés si ef imputado hublere incurrido
“relteradamente”’ en hechos similares af que se investiga en fa causa, cireunstancia que como ya se dijo
mO concurre en la especie, puesio gue existe un solo hecho anterior que afecte al imputado. Y Atendido
fo dispuesto en la norma legal antes citada, se CONFIRMA lg resofucion promunciadn en la audiencia
de veintitrés de marzo del presente en cuanto aprobo el acwerde reparatorio en contra de todos los
imputados, y ordend sobreseimicnto total y definitive en esta causa " {Boletin del Ministerio Puablico
N 3, jutio 200 1), {Cita del instructivo)
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contra de la resolucion que se pronuncia acerca del acuerdo reparatorio. No obstanie,
creemos la resolucién que aprueba el acuerdo reparatorio es apelable conforme a la
regia general prevista en la letra a) del artieulo 370.

Lajurisprudencia ha resuelto que en el caso del delito de roboe en lugar habitado en el
cual inervienen dos o mds individuos no es proeedente aprobar un acuerdo reparatorio
por no afectar sdlo el patrimonio de la victima, sino también otros bienes juridicos;
y que existe un interés pablico prevalente en su perseeucion, atendido su castigo con
pena de erimen y eomo consumado desde la fase de tentativa, y por razones de politica
crirmnal al agravarse el castigo euando intervienen dos o mas individuos haciendo
improcedente la aplicacién de medidas alternativas de la Ley N° 18.216.1%3

e} Oportunidad

La oportunidad para solicitar y decretar ¢l acuerdo reparatorio, que es comina la
suspension del procedimiento, son las siguientes:

a) En la audiencia de formalizacién de la investigacion.

b} En cualguier momento durante la investigacion formalizada, debiendo en tal
caso el juez de garantia para conocer y pronunciarse acerea de la solicitud citar a una
audiencia a todos los intervinientes.

¢) Después del cierre de la investigaeion, s6lo en la audiencia de preparacion del
juicio oral (articulo 245), v

d) En la audiencia de procedimiento simplificado (articulo 394).

1} Efectos

Los efectos que produce la resolucion que aprueba el acuerdo reparatorio son los
siguientes: '

a) En cuanto a los efeetos penales, se contempla una vez cumplidas las obligaciones
contraidas por el imputado en el acuerdo reparatorio o garantizadas debidamente a
satisfaccion de la vietima, el tribunal dictard sobreseimiento definitivo, total o pareial,
en fa causa, con lo que se extinguird, total o parcialmente, la responsabilidad penal
del imputado que 1o hubiere celebrado.!>*

Se modifico la norma en el sentido que los efectos extintivos del acuerdo per la
dictacion del sobreseimiento se producen con el cumplimiento de las condiciones o
la garantia a satisfaccion de la vietima, de forma de velar por el cumplimiento de
los acuerdos, en especial respecto de las personas de menores recursos, como quedé
constancia en la tramitaeion legislativa. Del mismo modo se modificé el articulo 247

153 Corte Apelaciones de Rancagua, § de febrero de 2005, Revista Procesal Penal N° 32, Pags, 38
y Sgtes. Febrero 2005,

% Véanse Oficios del Fiscal Nacional, Medificaciones al proceso penal (Ley N° 20.074. Ley Vio-
lencia Intrafamiliar. Responsabiiidad Penal Adolescente. Instructive N® 4 de fa Ley N° 20,074, Pags. 47
y Sgtes. Editorial Juridica de Chile. Marzo 2007, Santiago, Chife.
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para establecer que ¢l plazo de dos afios que esa norma indica para el cierre de fa in-
vestigacion, deberd entenderse suspendido entre fa fecha en que se celebrd el acuerdo
reparatorio y la fecha en que se cumplieren las condiciones pactadas o se otorgaren
las correspondientes garantias a satisfaccion de la victima,

b) En cuanto a los efectos civiles, se establece que ejecutoriada la resolucion ju-
dicial que aprobare e acuerdo reparatorio, podra solicitarse su cumplimiento ante ¢l
juez de garantia con arreglo a lo sefialado en los articulos 233 y siguientes def Codigo
de Procedimiento Civil.

¢} El acuerdo reparatorio no podrd ser dejado sin efecto por ninguna accidn civil
{articulo 243).

d) En cuanto a los efectos subjetivos del acuerdo reparatorio, se aplica la regla del
efecto relativo de los contratos, sefialandosenos que si en la causa existiere pluralidad
de imputados o victimas, el procedimiento continuard respecto de quienes no hubieren
concurrido al acuerdo.

I5.3. Registro de suspension
condicional del procedimiento y acuerdos reparatorios

El Ministerio Pdblico llevaré un registro en el cual dejard constancia de los casos
en que se decretare la suspension condicional del procedimiento o se aprobare un
acuerdo reparatorio.

El registro tendrd por obieto verificar que el imputado cumpla Ias condiciones que
¢l juez impusiere al disponer la suspensién condicional del procedimiento, o refina fos
requisitos necesarios para acogerse, Cn su ¢aso, a una nueva suspension condicional
0 acuerdo reparatorio, lo que tiene especial importancia para los efectos del articulo
241, desde que de incurrir reiteradamente en las conductas, existe la presuncion legal
de concurrencia del interés prevalente en la continuacion del procedimiento.

El registro serd reservado, sin perjuicio del derccho de la victima de conocer la
informacion relativa al imputado, no pudiendo invocarse ni darse lectura en un juicio
oral dirigido contra ¢l imputado, conforme la norma del articulo 335.

16. CONCLUSION DE LA INVESTIGAC ION, CIERRE DE LA INVESTIGACION, SOBRESEIMIENTO Y
DECISEON DEL MINISTERIO PUBLICO DE NO PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTG

aj Reglamentacion

La conclusion de la investigacion se encuentra regiamentada en el Parrafo 7° del
Titulo I dei Libro 11 del CPP, que comprende los articulos 247 a 258,

b} Concepto

Laconclusion de la investigacion es la declaracion de cierre de la investigacion que
formula el fiscal, una vez practicadas las diligencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible y sus autores, complices o encubridores (articulo 248 inciso 1°).
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¢} Naturaleza juridica del cierre de la investigacion

La decision de cierre de Ia investigacion reviste el caracter de una decision de tipo
administrativa y no de una resolucion judicial, por lo que no procede deducir en su
contra recurso alguno.

dj Plazo para declarar el cierre de la investigacion

Al tratar sobre la formalizacidn de Ia investigacion, s¢ sefialo que a contar de ella
comienza a correr el plazo legal maximo dispuesto para que ef fiscal cierre la inves-
tigacion que se ha formalizado.

El fiscal fiene un plazo legal maximo de dos afios para declarar cerrada la investi-
gacion, confados desde la fecha de la formalizacion de ella (articulo 247), sin perjuicio
de poseer el fiscal un plazo judicial menor st se hubiere dictado una resolucion por el
juez de garantia en ese sentido {articulo 234).

Sobre la materia, debemos tener presente que “el plazo legal de dos afos, bastante
discutido en el debate parlamentario. no constituye la regla general en materia de
tiempos de investigacion en la realidad del nuevo sistema. En efecto, ef articulo 234
contenido en el parrafo relativo a la formalizacion de la investigacion contempla
como una de las mareriav que pueden ser objeto de discusion en la citada audiencia

investigacion. Esze es el tipo de zermmo que wmt:ta{ye fo habn‘uaf en las znvestzga~
ciones enmarcadas en el nuevo ordenamiento procesal penal”,

“La referencia a la posibilidad de que sea una cuestion discutida en la propia au-
diencia de formalizacion de la investigacion, como parece desprenderse del artictlo
234 no implica a nuestro juicio, la imposibilidad de que esta materia sea tratada en
una audiencia distinta una vez que la investigacion haya sido formalizada. Situacion
que, por lo demas, ha ocurrido en la prdctica por ejemplo, a través de la solicitud de
una audiencia de cautela de garantias” 1>

Sobre la materia se ha resuelto que “ef articulo 234 del CPFE, lejos de entregar al
Juez una facultad discrecional, condiciona su aplicacion exigiendo que la fijacion
de un plazo inferior al legal (dos aftes), para el cierre de la investigacion debe ser
considerada por el juez como necesaria con €l fin de cautelar las garvantias de los
intervinientes y siempre que las caracteristicas de la investigacion lo permitieren.
Ademas, la norma general del articulo 36 del CPP, obliga al tribunal a fundamentar
las resoluciones que dicte, debiendo por ello explicitar cuales son lus garantias que
pretende cautelar y, por ofra parte, y en especial, cudles son las caracteristicas o
particularidades de la investigacion que, a su juicio, permitan que esta pueda Hevarse
a cabo dentro de un plazo inferior al legal.

155 Herrera SrourL, Marta. “Conclusion de la etapa de Investigacion™, Diplomado Reforma Procesal
Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Septiembre 2004,
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En cuanto a la naturaleza del plazo, se trata, como lo expresa el articulo 234
del CPP, de un plazo judicial, a cuvo respecto los articulos 67 y 68 del Codigo de
Procedimiento Civil, aplicables supletoriamente por expresa disposicion del articulo
52 del CPP, dan expresamente el cardcter de provrogable, con la limitacion de que
la provroga no podra ampliar el téyminoe mas alla del plaze legal; en este caso, dos
afios 17

Ll plazo del fiscal para cerrar la investigacion se suspende en caso de haberse
decretado la suspension condicional del procedimiento o ¢l sobreseimiento temporal
{articulo 247 inciso final letras a} y b)) v también desde que se aicanzare un acuerdo
reparatorio hasta ¢l cumplimicnto de las obligaciones contraidas por ef imputado a
favor de la victima o hasta que hubicre debidamente garantizado su cumplimiento a
satisfaccion de esta (ltima.

e) Apercibimiento al Fiscal para declarar el cierre de la investigacion

Si el fiscal voluntariamente no declarare cerrada la investigacidn en el plazo legai o
en ¢i menor gque le hubiere fijado el tribunal, s6lo el imputado o ¢l quereliante podran
solicitar al juez que aperciba al fiscal para que proceda a tal cierre, no pudiendo ser
decretada ella de oficio por parte del juez de garantia.’>’

Para estos efectos, el juez de garantia citara a los intervinientes a una audiencia,
pudiendo presentarse en ella las siguientes situaciones:

a) El fiscal puede comparecer a la audiencia y solicitar la prorroga del plazo
judicialmente fijado para cerrar la investigacién, pero sin exceder con elic el plazo
legal maximo de dos afios, invocando causa justificada, como seria la existencia de
diligencias pendientes que fueren trascendentes para la investigacion.

b} Si el fiscal no compareciere a la audiencia o si, compareciendo, s¢ negare &
declarar cerrada la investigacion, el juez decretara el sobreseimiento definitivo de la
causa. Esta resolucion serd apelable, '

¢} Si el fiscal se allanare a la solicitud de clerre de la investigacion, deberé formular
en la audiencia la declaracion en tal sentido y tendrd el plazo de diez dias para deducir
acusacién, solicitar el sobreseimiento o comunicar su decision de no perseverar en
el procedimiento.

Transcurrido este plazo sin que se hubiere deducido ia acusacion, el juez, de oficio
o a peticion de alguno de los imtervinientes, ciiard a la audiencia prevista en ¢l articulo
249 y dictard sobreseimiento definitivo en la causa.

56 Corte Apelaciones La Serena. 13.3.2001. Recurso de apelacién. Rol N° 16, Revista Procesal
Penal N 1. LexisNexis. Pags. 67 v Sgtes. Septiembre de 20602,

¥ Corte Apelaciones La Serena. 22.10.2001. Recurso de apelacion. Revista Procesal Penal N° 1,
LexisNexis. Pags. 79 y Sgtes. Septiembre de 2602,

1% En este sentido, Corte Apelaciones La Serena. 23.3.2081. Recurso de apelacion, Rol N° 45
Revista Procesal Penal N° 1. LexisNexis. Pags. 71 y Sgtes. Septiembre de 2002,
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) Actitudes que puede asumir el fiscal
hiego de declaradp el cierre de la investigacion

Declarada cerrada la investigacion, dentro de los diez dias siguientes, el fiscal
podrd adoptar una de las sigulentes actitudes:

a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa;

b} Formular acusacién, cuando estimare que la investigacidn proporciona funda-
mento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado
la misma, o

¢} Comunicar la decisién del Ministerio Piblico de no perseverar en ¢l procedi-
miento, por no haberse reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes
para fundar una acusacion.

Cuando decidiere solicitar el sobreseimiento definitive o temporal, o comunicar
la decisidn de 5o perseverar en el procedimiento, el fiscal deberd formuiar su reque-
rimiento al juez de garantia, quien ¢itard a todos los infervinientes a una audiencia,

1.a comunicacion de fa decision de no perseverar en ef procedimiento produce los
efectos de:

a) Dejar sin efecto la formalizacion de la investigacion,

b) Da lugar a que ¢! jucz revoque las medidas cautelares que se hubieren decre-
tado, y

¢} La prescripeion de la accion penal continuara corriendo como si sunca se hu-
biere interrumpide.

El procedimiento penal solo avanzara de la etapa de investigacion a la audiencia
de preparacion de juicio oral o etapa intermedia en la medida en que se hubiere for-
mulado una acusacién por parte del fiscal, o por el quereliante en lugar del fiscal, en
el caso de forzamiento de la acusacion a que se refiere ¢l articulo 258.

g} Reapertura de la investigacion

La facultad de ordenar la reapertura de la investigacidn reviste un cardeter excep-
cional, puesto que frata de conciliar por una parte, ¢l principio basico de un sistema
acusatorio que pretende separar las funciones de conirolar ¢ instruir, respecto de las
que se ha estimado que existe una misma incompatibilidad funcional que entre las
funciones de instruir y juzgar; y por otra parte, el derecho de los intervinientes, puesto
que la realizacion de las diligencias no pueden quedar al mero arbitrio de la voluntad
del fiscal, y de no existir esta posibilidad se caerfa en una negacidn de justicia,

Es por ello que se ha sefialado por la doctrina y fallado por los tribunales, que solo
en caso de comunicarse por ¢l Fiscal que solicitara ¢l sebreseimiento o la decision
de no perseverar en el procedimiento, y hasta la realizacidn de la andiencia en quc se
debe tratar esa materia o durante la misma, los intervinientes podran reiterar ia soli-
citud de diligeneias preeisas de investigacion que oportunamente hubieren formulado
durante la investigacién y que el Ministerio Pdblico hubiere rechazado. Con ¢llo, se
estd negando la posibilidad de reiteracion de diligencias cuando ia causa a través del
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camino de la acusacion vaya a pasar a la fase de juzgamiento mediante el juicio oral
o el procedimiento abreviado, '

Dentro de los diez dias siguientes al cierre de la investigacion, los intervinientes
podrén reiterar la solicitud de diligencias precisas de investigacion que oportunamen-
te hubieren formulado durante la investigacion y que el Ministerio Pablico hubiere
rechazado o respecto de las cuales no se hubiere pronunciado.

Frente a la solicitud de alguno de los intervinientes de reapertura de la investigacion,
el juez de garantia puede adoptar alguna de las siguientes decisiones:

a) Acoger la solicitud de reapertura de la investigacion.

Si el juez de garantia acogiere la solicitud, ordenard al fiscal reabrir la investigacion
y proceder al cumpliimiento de fas diligencias, en el plazo que le fijara. Podrd el fiscal,
en dicho evento y por una sola vez, solicitar ampliacion del mismo plazo.

Es del caso hacer notar que ¢l articulo 257 dispone que i juez de garantia, en este
caso, “ordenard al fiscal reabrir la investigacion y proceder al cumplimiento de las
diligencias, en el plazo que le fijara”, de modo que constituye éste el inico evento en
que el tribunal se encuentra facultado para disponer al Ministerio Publico una actuacion
de investigacion. Sin embargo no se trata de diligencias nuevas, sino s6lo de aquelias
que cumplan las caracteristicas referidas, y cuya finalidad no es inmisculrse en las
atribuciones exclusivas de direccién de investigacion de los fiscales, sino controlar
la actuacién de éstos, respecto de las peticiones de los intervinientes, en virtud del
principio de objetividad.

b) Rechazar ia solicitud de reapertura de la investigacion.

Eijuez no deeretard ni renovard las diligencias, rechazando la solicitud de reaper-
tura de la investigacion respecto de diligencias que se encuentren en alguno de los
sigatentes casos:

1) Diligeneias que en su oportunidad se hubieren ordenado a peticion de los intervi-
nientes y no s¢ hubieren cumplido por negligencia o hecho imputable a los mismos,

ii} Diligencias que fueren manifiestamente impertinentes.

i1} Diligencias que tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios.

iv) En general, todas aquellas difigencias que bubieren sido solicitadas con fines
puramente dilatorios.

Vencido el plazo o su ampliacién, o aun antes de ello si se hubieren cumplido las
diligencias, el fiscal cerrard nuevamente la investigacion y procederd en la forma
sefialada en el articulo 248, esto es, debera dentro del plazo de diez dias adoptar una
de las {res actitudes antes sefialadas (articulo 257).

17. FORZAMIENTO DE LA ACUSACION
ay Concepto

El forzamiento de la acusacion consiste en la posibilidad de que dispone el que-
rellante, previa autorizacion del juez de garantia, de sostener por si mismo la acu-

¥ Corte Suprema Rol N° 1.024-04. 25.3.2604.
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sacion en los eventos que ¢l Ministerio Pablico no la ejerciere, por haber solicitado
el sobreseimiento o comunicado su decision de no perseverar en el procedimiento,
constituyendo un claro gjemplo de verdadera sustitucién procesal.

b} Fundamento

Sobre ia materia, se nos ha sefialado que “el establecimiento de esta institucion
en nuestro Codigo obedecid a la necesidad de potenciar la participacion de 1a figura
del ofendido por ¢l delito en el procedimiento penal, fundamentalmente, en una etapa
histérica de transicion entre sistemas procesales tan diversos, mds aiin considerando la
posicion que, hasta entonces, a la victima le habia correspondido en el misino. Dicha
necesidad se vinculaba, asimismo, a protegerla de eventuales arbitrariedades de las
que pudiera ser objeto por parte de los érganos del Estado v, en tal sentido, dotarla
de hetramientas que le permiticran hacer frente a tales situaciones. !4

¢} Requisitos

Para que se presente esta situacion, es necesario que se cumplan con los siguientes
requisitos:

a} El Fiscal debe haber solicitado el sobreseimiento o comunique su decision de
no perseverar en ¢l procedimiento;

b} El querellante particular debe haberse opuesto a 1a solieitud de sobreseimiento
o comunicacion de la decision de no perseverar en ¢l procedimiento formulada por
el fiscal, y solicitar que se autorice para formular la acusacidn en lugar del Ministerio
Pidblico si éste no la ejerciere;

¢} El juez debe disponer que los antecedentes sean remztidos al fiscal regional, a
obieto que éste revise la decisién del fiscal a cargo de la causa.

d) El Fiscal Regional, dentro del plazo de tres dias de recibidos los antecedentes,
debe:

d.1) Ratificar la decision dei fiscal a cargo dei caso en ef sentido de sobreseer ono
perseverar en el procedimiento, o

d.2) Decidir que ¢l Ministerio Piblico formulard acusaeidn, disponiendo simul-
taneamente si ¢l caso habré de continuar a cargo del fiscal que hasta el momento lo
hubiere conducido, o si designard uno distinto.

¢) El juez podra disponer que la acusacion correspondiente sea formulada por ¢l
querellante, quien la habré de sostener en lo sucesivo en los mismos términos que
este Codigo lo establece para el Ministerio Piblico en caso que ¢ Fiscal Regional
hubiere decidido ratificar decision del fiscal de no perseverar en el procedimiento o
bien procedera a decretar ¢l sobreseimiento correspondiente.

168 tTerRERA SEGUEL, Marta, “Conclusion de la etapa de Investigacién™. Diplomado Reforma Procesal
Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Septiembre 2004,
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En consecuencia, la posibilidad de forzamiento de la acusacion es un claro ejemplo
de verdadera sustitucion procesal, y ademds, no es obligatoria para ¢l ivez disponerla,
puesto que eilo ocurrird sdlo en el evento que de conformidad con ¢l andlisis de los
aniecedentes de la investigacion estime que no ¢s procedente decretar el sobresei-
miento.

Si ¢l Fiscal Regional decidiere oportunamente gue ¢l Ministerio Publico formu-
tara la acusacion, no habra forzamiento de acusacion, sin perjuicio que ¢l quereliante
pueda adherir a la acusacién fiscal o acusar particularmente en la oportunidad co-
rrespondiente.

La resolucidn gue negare lugar a la solicitud formulada por ¢l quercliante sera
inapelable, sin periuicio de los recursos que procedieren en contra de aguelia que
pusiere término al procedimiento.

18. Er. SOBRESEIMIENTO
a} Reglamentacion

Elsobreseimiento se encuentra reglamentado en los articulos 247 a 258, compren-
didos dentro del Parrafo 7 “Conclusién de fa Investigacion™ del Titulo | “Etapa de
Investigacion™ del Libro 1} “Procedimiento Ordinario™,

Sin perjuicio de ello, se refieren ademds al sobreseimiento los siguientes articulos
10, 26, 48, 68, 78 letra d), 93 letra f), 101, 109 letras ) y ), 153, 171, 240, 242, 270,
271, 398, 401, 402, 421, 429, 465 vy 470,61

b} Concepto

El sobreseimicnto es el acto juridico procesal del tribunal que pone término (so-
breseimiento definitivo) o suspende {(sobreseimiento temporal), totai ¢ parcialmente,
el procedimiento penal en los casos y con los requisitos que establece la ley,'6?

E1 CPP no contiene una definicidon genérica del sobreseimiento, como era a con-
templada en el articulo 406 del Cédigo de Procedimiento Penal'®, pero claramente
¢lia es aplicable dentro del actual sistema procesal penal y puede extraerse de lo
previsto en el articulo 251, que establece los efectos del sobrescimiento definitivo,
en ¢ articulo 254, que define los efectos el sobreseimiento temporal, y del articulo
255, que define el sobreseimiento {otal y parcial,

167 ] sobreseimiento se cnctentra regiamentado en el Tiulo XI] del Libro I Primera Parte def
antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, denominado “De la Conclusion del Sumario”, que comprende
los articulos 406 2 423,

12 Conforme los datos estadisticos del boletin del Ministerio Piblico, del total de ingresos terminados
¢l afio 2009 ¢l sobreseimiento definitivo represento un 2.69%, y el sobreseimiento temporal ef £.83%.

163 At efecto, dispone el articulo 406 det Codigo de Procedimiento Penal que “por ef sobreseimien-
to se termina o se suspende el procedimiento judicial en lo criminal. E sobreseimiento es definitive o
tempordal, total 6 parcial ™.
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Por otra parte, revistiendo el sobreseimiento definitivo y el temporal la naturaieza
juridica de resolucion judicial o acto jurisdiccional, jamas podra ser dispuesto por
parte del Ministerio Pitblico, correspondiéndole a €ste sdlo proponer su dictacién &
tribunal,'®*

De alli que el ejercicio de facultades administrativas por parte del Ministerio
Publico como son el archivo provisional {articulo 167), y la facultad de no iniciar la
investigacion {articulo 168) no revisten una naturaleza jurisdiccional y por ello no
pueden ser estimadas como un equivalente aj sobreseimiento definitivo o temporal. Sin
perjuicio de lo anterior, la facultad de no iniciar la investigacidn, debe ser revisadas
por el juez de garantia por mandato de la ley. Ademds, la victima puede provocar el
controi de la decigion del érgane adnmnistrativo del archivo provisional o del ejercicio
de Ia facultad de no iniciar la investigacion por parte del juez de garantia, mediante
la interposicion de una querelia, la que si €5 admitida a tramitacion obliga al fiscal a
seguir adelante con la investigacion segin las reglas generales (articulo 169).

Traténdose del principio de oportunidad reglado, que contcmpla ¢l articulo 170
det CPP, ¢l fiscal debe emitir una decisién motivada, la que debe ser comunicada por
¢l juez de garantia a todos jos intervinientes, pudiendo el juez dentro de los 10 dias
siguientes, de oficio 0 a peticion de cualquiera de los infervinientes, dejaria sin efecto
por algunas de las razones contempladas en ese precepto legal. Transcurrido el plazo
de 10 dias sin gue se hubiere formulado reclamacidn o rechazada elia por las auto-
ridades del Ministerio Puiblico, sc entendera extinguida la accién penal respecto del
hecho que se trate. En este caso, procedera que se dicte un sobreseimiento definitivo
conforme a lo previsto en ¢l articulo 250 letra d).

¢} Clasificacion

Respecto del sobreseimiento, segun la reglamentacion cfectuada por ¢l legistador,
se pueden cfectuar las siguientes clasificaciones:

c.a) En cuanto a sus efectos

En cuanto a sus efectos es posible distinguir entre sobreseimicnto definitivo y
temporal.

El sobreseimiento definitivo es aguella resolucion que pone término al proceso
penal y equivale a una sentencia penal absolutoria.

Al efecto, dispone el articulo 251 del CPP, que ¢l sobreseimiento total y definitivo
pone término al juicio v tiene la autoridad de cosa juzgada.

La misma autoridad tiene el parcial definitivo respecto de aquelios a quicnes afecta
{articulo 255).

164 éase articulo 83 Constitucion Politica de Ia Repiblica.
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El sobreseimiento temporal solia definirse como aquella resolucién que suspende
el procedimiento penal hasta que se presenten mejores datos de investigacion o cese
el inconveniente legal que haya motivado su suspension, o3

El sobreseimiento temporal puede definirse como aquella resolucidn gue suspende
el procedimiento penal hasta que “cese la causa que haya detenido la prosecucion
del juicio” conforme a o establecido en el articuio 254 dei CPP.

Las causales dc deficiencia de la investigacion consistente en que se presenten
mejores datos de investigacidn gue se contemplaban en las causales contempiadas
en los N%, 1 y 2 del articulo 409 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal no se
encuentran actualmente como causales para decretar ¢l sobreseimiento temporal en
el nuevo proceso penal.!®

c.b) En cuanto a los delitos ¢ imputados a que se refiere

En cuanto a 81 ¢l sobreseimiento se refiere o no a todos delitos e imputados en
el proceso, sea éste definitive o temporal, ¢s posible distinguir entre sobreseimiento
total y parcial,

E] sobreseimiento total, sea definitivo ¢ temporal, €s aquel que se refiere a todos
los delitos y a todos los imputados en el proceso penal regpecto de quienes se hubiere
formalizado la investigacién,

E1 sobreseimiento parcial, sea definitive o temporal, es aquel que sdlo se refiere a
alglin delito o a algan imputado de los varios respecto de quienes s¢ hubiere forma-
lizado la investigacion,

En tal sentido, dispone e inciso 1° del articulo 255 del CPP que ¢l sobreseimiento
serd total cuando se refiricre a todos los delitos v a todos los imputados; y parcial
cuando se refiriere a algan delito o a algin imputado, de los varios a que se hubiere
extendido la investigacion y gue hubieren sido objeto de formalizacion de acuerdo
al articulo 229,

185 A} efecto, dispone el inciso 3° de! articulo 418 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal,
aue ¢l schrescimiento “femporal suspende el procedimiento hasta que se presenten mejores datos de
ivestigacion o cese ¢f inconveniente legal gue haya detenido la prosecucion del juicio”.

¥6 £n ¢l Mensaje del CPP se sefialan claramente las razones para introducir ese modificacion
respecto del sobreseimiento temporal, al sefialarse que en el caso de sobreseimiento temporal, que
en e sistemna actual constituye fa forma de término ampliamente mayoritaria, se ha pretendido Hmitar
fuertemente su aplicacion por cuanio se trata de una salida bastante insatisfactoria, Desde los puntos
de vista de la victima v de la sociedad, constituye un fracaso de la investigacion que no s¢ reconoce
formalruente. Desde e punto de vista del sistema, implica mantener un ndmero amplisimo de casos
abiertas con todos los problemas de manejo administrativo gue ello acarrea. Respecto def imputade, se
mantiene indefinidamente la posibilidad de la persecucién en su contra con la incertidumbre que ello
implica. Este dltimo sdlo podra liberarse de esta carga en cnanto sea vapaz de probar positivamente su
inocencia ~con 1o cual se produce una distorsion de uno de los componentes basicos de la presuncion
de mocencia como es el gue la carga de la prieba recae sobre ¢ acusador— o cuando {ranscurran los
plazos de prescripeion”.
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El efecto del sobreseimiento parcial es conforme a lo previsto en el inciso segundo
del articulo 255, que “se continuara el procedimiento respecto de aguellos delitos o
de aquelios imputados a que no se extendiere aquél”.

dj Oportunidad

El Fiscal, dentro de los 10 dias de cerrada la investigacion, podra:

a} Solicitar el sobreseimiento definitivo o ternporal de la causa;

b} Formular acusacion, cuando estimare que la investigacion proporciona funda-
mento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado
ia misma, o

¢} Comunicar la decision del Ministerio Piblico de no perseverar en ¢l procedi-
miento, por no haberse reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes
para fundar una acusacion (articulo 248 CPP).

Cuando decidiere solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal, ¢l fiscal deberd
formular su requerimiento al juez de garantia, quien citard a todos los intervinientes
a una audiencia (articulo 249 CPP).

De lo expuesto en los articulos 248, 249 y 255 se desprenderia que la oportunidad
para solicitar ¢l sobreseimiento definitivo y temporal seria dentro de los 10 dias si-
guientes al término de la investigacion y sélo respecto de los delifos y de los imputados
respecto de quienes se hubiere formalizado elia.

Sin embargo, existen diversas disposiciones que nos demuestran que es posible
decretar ¢l sobreseimiento definitivo durante todo ¢l curso del proceso.

En primer lugar, debemos tcner presente que ¢l sobreseimiento puede decretarse,
luego de formalizada la investigacién y antes de su cierre, como ocurre por ejemplo:

a) En el caso dei sobreseimiento temporal previsto en ei articulo 10 dei CPP,

b) En ¢ caso de sobreseimiento temporal por la necesidad de resoiver una cuestion
¢ivil que no es de competencia del juez del crimen (articulos 171 CPPy 173 y 174
CcoT).

¢) En el caso del sobreseimiento definitivo que debe pronunciarse en caso dc ha-
berse cumplido ias condiciones previstas al disponerse la suspensién condicional del
procedimiento conforme a lo establecido en el articulo 240 del CPP.

d) En el caso del sobreseimiento definitive que debe dictarse conjuntamente con
la aprobacion de un acuerdoe reparaterio conforme a lo previsto en el articulo 242.

En segundo lugar, durante 1a audiencia de preparacion de juicio oral se contempia
expresamente el sobreseimiento definitivo en los siguientes casos:

a) Si el Fiscal, siendo el inico acusader, no subsana dentro del plazo que estabiece
1a ley los defectos formales que hubiere dado lugar a acoger una excepcion de previo
y especial pronunciamiento conforme a lo establecido en el articulo 270 del CPP.

b} Si se acogiere una excepeidn de previo y especial pronunciamiento perentoria,
que s¢ encontrare suficientemente justificada en los antecedentes de la investigacion,
conforme a lo establecido en el articulo 271 del CPP, y
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¢} Si se excluyen pruebas de cargo que Ia fiscalia considere esenciales para susfentar
la acusacién, quedando firme dicha la resolucidn, el fiscal podra solicitar el sobre-
seimiento definitivo, lo que se decretars citando ¢l juez de garantia a una audiencia
especial convocada al efecto (articulo 277 inciso final).

En tercer ugar, se contempla la posibilidad que se decrete el sobreseimiento si
concutre una causa iegal con posterioridad al inicio del juicio oral en el inciso final
del articulo 68 det CPP. De acuerdo con ese precepto, st comenzado el juicio oral
se dietare sobreseimiento de acuerdo a las prescripeiones de este Codigo, el tribunal
deberd continuar con el juicio para el solo conocimiento y fallo de la cuestion civil.

Finalmente, la posibilidad que ¢l sobreseimiento definitive se dicte en cualquier
estado del proceso aparece reconocida también en el procedimiento por delito de
accion penal privada en los casos de desistimiento de la quereila (articulo 401 CPP)
y abandono de ia accidn penal privada {articulo 402 CPP).

Consideramos que esta es la regla general, esto es, que e sobreseimiento se pue-
de dictar en cualquier estado del proceso una vez que concurra una causa legal y se
encuentre compietamente acreditada, luego de formalizada la investigacidn y solo
respecto de los delitos ¢ imputados contemplados en ella. Sin perjuicio de lo anterior,
el legislador puede establecer reglas especiales para determinar especificamente una
oportunidad procesal determinada para su dictacién o diferir sy pronunciamiento si
concurre fa causal en virtud de norma expresa para una ctapa posterior, Como ocurre
en la declaracion de rebeldia que prevé la continuacién del procedimiento hasta la
audiencia de preparacion de juicio oral, en la cual debera decretarse el sobreseimiento
definitive o temporal segin el mérito de los antecedentes de la investigacion (articulo
101 CPP).

Sin embargo, esta amplitud se ve limitada por el grado de conocimiento que el
tribunal debe adquirir para dictar esta resolucion, dado que se requiere que haya adqui-
rido la piena conviceidn acerca de la concurrencia de la causal que hace procedente el
sobreseimiento, en especial, sl fenemos en consideracion que el sobreseimiento defini-
tivo equivale a una sentencia absolutoria y produce los efectos de cosa juzgada.l®’

167 £n el antiguo procedimiento penal, ¢l sobrescimiento puede decretarse en cualquier estado del
Jjuicio, ya sea de oficio o a peticion de cualquiera de las partes o del Ministerio Piblico, una vez cume-
plidos los requisites previstos en la ley.

En tal sentido, dispone el articulo 407 de dicho Cédigoe, que puede decretasse auto de sobreseimiento
en cualquier ¢stado del juicio, haya o no quercliante particular, y puede pedirse por cualquiera de las
partes ¢ por ¢l Ministerio Pablico, y decretarse de oficio por ¢l juez. '

Es importante fener presente que ¢omeo hemos visto, una vez ejecutoriada la resolucién que declara
cerrado el sumarie, ef tribunal debe examinar ¢l proceso para determinar si existe mérito para decretar
¢l sobreseimiento definitive o temporal, total o parcial.

Sin embargo, ¢llo no significa que ¢l fribunal no puede en oira etapa del proceso penal proceder
a dictar ¢l sobreseimiento, ya sea en el Plenario, como aconteceria 2 modoe de ejemplo si ¢f acusado
fallece durante ¢ curso de ésie, o durante el Sumario Criminal, si en el transcurso de éste se acogiere
una excepeion de previe y ¢special pronunciamiento de cardeter perentorio.
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¢j Sujeto legitimado para solicitar que se decrete un sobreseimiento

En ¢l procedimiento penal, ¢l sobreseimiento puede decretarse:

a} De oficio por ¢} tribunal, si concurre una causa legal (articulos 10, 250 y 252).

b) A peticidn del Ministerio Pablico (articulos 3° Ley Organica Ministerio Piblico
y 248 CPP).

¢} A peticion del imputado (articulo 93 letra f) o de su defensor (articulo 104
Crp).

P Sujeto legitimado para
impugnar el sehreseimiento que se decrete por el tribunal

En el proceso penal, Ja victima se encuentra expresamente legitimada para impug-
nar ¢l sobreseimiento temporal o definitivo, aun cuando no hubiere intervenido en ¢l
procedimiento (articulo 109 letra f).

Por otra parte, el Ministerio Piblico se encuentra legitimado para impugnar el
sobreseimiente gue se hubiere decretado contra su opinidn, puesto gue en tal caso
serfa una parte agraviada con esa resolucion (articulos 253 y 352).

18.1. El sobreseimiento definitivo
a} Concepto

El sobreseimiento definitivo es aquella resolucion que pone término al proceso
penal y equivale a una sentencia penal absolutoria.

Al efecto, dispone el articulo 251, que ¢i sobreseimiento total y definitivo pone
término al juicio y ticne la autoridad de cosa juzgada.

1.a misma autoridad tiene el sobreseimiento definitivo parcial respecto de aquellos
a quiencs afecta.

b} Naturaleza juridica

Elsobreseimiento definitivo es una resolucion que resulta de dificil asignacion, de
acuerdo con su naturaleza juridica, dentro de alguna de las resoluciones que contempla
¢l articulo 158 det CPC.

En primer lugar, podemos sefialar que claramente no es:

Una sentencia interlocutoria de segunda clase, puesto que no se pronuncia sobre
un tramite. :

Un auto, pucsto que lo que se resuelve no es un incidente, y en todo caso establece
¢l sobreseimiento definitivo de derechos permanentes en beneficio del imputado, ai
equivaler a una sentencia absolutoria.

Un decreto, providencia o proveido, porgue el tribunal en el sobreseimiento se
gncuentra emitiendo un pronunciamicnto respecto de la cuestion debatida entre las
partes.
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De acuerdo con lo anterior, algunos han entendido que el sobreseimiento defini-
tivo es una seniencia interlocutoria de primera clase, porque resuelve un incidente
estableciendo derechos permanentes a favor de las partes.

Encontraria sustento esta posicidn en que la resolucién se dicta durante el curso
del proceso y en que el sobreseimiento definitivo puede ser pronungiado ¢on motive
de la tramitacion de un incidente, como ocurre en los articulos de previo y especial
pronunciamiento. Ademds, respecto del sobreseimicnto definitive no se aplican
los requisitos que se contemplan respecto de la sentencia definitiva (articulo 342
CPP).

Sin embargo, otros han entendido que ¢! sobreseimiento definitivo es una senten-
cia definifiva, por cuanto se pronungia no sobre un incidente, sino que respecto del
conflicto penal mismo, poniendo fin a ia instancia, en forma total o parcial segén su
caricter.

Ademas el articalo 251 del CPP equipara los efectos dei sobreseimiento definitivo
a una sentencia penal absolutoria al sefialar que “El sobreseimiento definitivo pone
término al procedimiento v tiene la autoridad de cosa juzgada™.

Debemos destacar que esta ha sido la posicidn de Ia Jurisprudencia durante estos
dltimos afios.

Desgraciadamente en ¢l texto del CPP no se dilucidé esta situacidn. Sin embargo,
resulta evidente que dicha resolucién debe ser fundada a lo menos conforme a laregla
general contenida en el articulo 36 del CPPy, por otra parte, se establece expresamente
que procede el recurso de apelacidén en su contra,

¢} Requisitos

Se suele sefialar que los requisitos de procedencia que deben concurrir para que
se dicte el sobreseimiento definitivo son los siguientes:

1} Que se encuentre agotada la investigacion, y

i1} Que concurra una causal legal,

i} Que se encuentre agotada la investigacion.

Elrequisifo que s¢ encuentre agotada una investigacion formalizada para decretar
el sobreseimiento definitivo se desprende del parrafo 7 Conclusion de Ia Investigacion
dentro dei cual se encuentra regulado, v de lo previsto en el articulo 248, vy 271 inciso
1° del CPp,168-169

198 Téngase presente fo sefialado respecto de las oportunidades para decretar el sobreseimiento
definitive.

% Al efecio, respecto del antigno proceso penal dispone el articulo 413 dei CPP que “Ei sobresei-
miento definitivo no podra decretarse sing cuando esté agotada ia investigacion con gue se haya tratado
de comprobar ¢l cuerpo del delito y de determinar fa persona del delincuente.

Sien el sumario no estyvicren plenamente probadas las circunstancias que eximen de responsabilidad
0 fos hechos de que dependa la extincién de ella, no se decretard of sobreseimiento sino que se esperard
la sentencia definitiva™,
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it) Que concurra una causal legal '’’’

El articulo 250 del CPP se encarga de establecer en ¢l nuevo proceso penal las
causales del sobreseimiento definitivo. Al efecto, seftala ese precepto que “El juez de
garantia decretara el sobreseimiento definitivo:

a) Cuando ei hecho investigado ne fuere constitutivo de delito;

b} Cuando apareciere claramente establecida la inocencia del imputado;

¢} Cuando el imputado estuviere exento de responsabilidad criminal en conformidad
al articulo 10 del Codigo Penal o en virtud de otra disposicidn legal,

d) Cuando se hubiere extinguido la responsabilidad penal del imputado por algunos
de los motivos establecidos en Ja ley;

¢} Cuando sobreviniere un hecho que, con arreglo a la ley, pusiere fin a dicha
responsabihidad, y

) Cuando el hecho de que se iratare hubiere sido materia de un procedimiento
penal en el que hubiere recaido sentencia firme respecto del imputado™.

E1juez no podra dictar sobreseimiento definitivo respecto de los delitos que, con-
forme a fos tratados internacionales ratificados por Chile y que se encueniren vigentes,
sean imprescriptibles ¢ no puedan ser ammnistiados, salvo en los casos de los niimeros
1%y 2° del artieulo 93 del Codigo Penal.

Las principales modificaciones de estas causales confempladas en el nuevo siste-
ma procesal penal, en relacién con las gue se prevén en el Codigo de Procedimiento
Penal, son las siguientes:

1°. Se excluye la aplicacion del sobreseimiento definitivo respecto de los delitos
que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

' £n ef antiguo proceso penal, ¢l articule 408 del CPP sc encarga de sefialamos las causales legales
por las cuales puede dictarse un sobreseimiento definitive. Al efecto, nos sefiala esc precepte que “El
sobreseimiento definitivo se decretara:

i. Cuando, en e} sumario, o aparezcan presunciones de gue se haya verificado el hecho gue dio
motive a formar la causa;

2. Cuundo ef hecho investigado no sea constifutive de delito;

3. Cuando aparczea claramente establecida i inocencia del procesade;

4, Cuando ¢l procesado esté exento de responsabitidad en conformidad al articulo 10 det Cédige
Penal o en virtud de otra disposicion legal;

5. Cuando se haya extinguido 1a responsabitidad penal del procesado por alguno de los motivos
establecidos en los numeros | (muerte del procesadol, 3 {amnistfa), 5 (perdon del ofendido en los
delitos de accion penal privada) y 6 (prescripcion de la aceién penal} del articuio 93 del mismo
Cadigo, '

&. Cuando sobrevenga un heche gue, con arreglo a la ley, ponga fin 2 dicha responsabilidad, y

7. Cuando ¢l hecho punible de que se trafs haya side ya muteria de un proceso en el que hubiere
recaido sentencia firme que afecte al actual procesado. Esta causal no cs mis que la materializacion enel
proceso penal del principio de Ia cosa juzgada penal, que se expresa con ef aforismo non bis in idem, ¢l
cual se consagra en el inciso 2° del articulo §° del CPE, y segun €] cual “La persona condenada, absuelta
o sobreseida definitivamente por sentencia eiecutoriada, no podrd ser sometida a un nuevo procedimiento
penal por el mismo hecho”.
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vigentes, sean tmprescriptibles o no puedan ser amnistiados, salvo en los casos de
muerte y cumplimiento de condena.!”!

171 Respecto de esta materia, debemos Lener presente que en ¢f Primer Informe de Ja Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados se sefialo gue se trataba de los delitos
de °(...) tortura, de genocidio y el desaparecimienio de personas™,

Por ofra parfe, en ka Intervencion en Sala, Aprobacion en particolar, Sesion 29 ordinaria, 21 de encro
de 1998, respecto del efecto de ia norma respecto de fa ley de amnistia de 1978; se sefialé por ¢l H.
Diputado Sr. Viera-Gallo que: “En la discusion se planted si esto afecta o no Ia ley de arnistia de 1978,
En la Comision sc establecid claramente que 1o Ia allera, porque a esta muateria se refiere el acuerdo
constitucional a gue se Hegd cuando se establecio ¢f Ministerio Phblice, v este codigo solo regird a
fistrro, Es muy importante goe en ¢l future haya consense entre nos0tros - como ko ha habido- de que
hay delitos irmprescriplibles e imperdonables por Ia magnitud del dafio causado, no solo a la persona
individual, sino a la seciedad, por fa gravedad de la sccidn que se sanciona™

Finalmente, debemos dejar constancia gue ka aprobucion de este precepto fue objeto de discrepancia,
Fa que fue zanjada por la Comision Mixta, En el Segundo Informe Comision de Constitucion, Legislacion,
Husticia y Reglamento del Senado; Discusidn Particabsr; articule 320: “Respecto del inciso final, ol H.
Secnador sefior Fernanderz sefiald que confunde ef sobreseimiento con 1a prescripeidn, porque en determi.
mados casos, porejemplo, en que aparezca la inocencia del impetado o su inimputabilidad, ¢f juer debeord
sobreseer, sunque el delito sea improseriptible. Por lo fanto, e inciso final debicra referirse solamentela
causal de fa letra d), pero no a las demads. Agregod que, inciuso en ese caso, en lo que dice relacion con
el sobreseimiento, la norma ¢s innecesaria, porque st hay tratado vigente gue considera imprescriptibles
ciertos delitos, ¢f tribunal debera aplicarlo directamente y no podra sobreseer en ¢slos casos,

Ne compartieron esta apreciacion los 1HH. Senadores sefiores Hamilton v Viera-Gallo, guicnes
estimaron gue ¢s 4til mantener el inciso, pero referide solo a la preseripeion v relacionandelo con el
articulo 5° de la Constitucion,

El H. Senador sefior Zurita hizo la salvedad que, entendiendo que hay muchos tratados que estable-
cen la imprescriptibilidad de ciertos delitos y que de acuerdo al articulo 53° ya citado deben aplicarse,
# su juicio no consagran Ja vision adecuada porque significan inmortalizar el rencor. La accidn penal
debe terminar aigtn dia, por muy grave que sca el delito, comeo ocurre con los parricidios u homicidios
calificados, que sin embargo prescriben. :

Sometido a votacion ¢l inciso final, k2 Comisidn, por mayoriz de volos, acordé suprimirle. Votaron
por |2 supresion los HH. Senadores sefiores Ferndndez, Larrain y Zurita, quienes sefialaron que en ¢l
caso de la prescripeion es inmecesario, por las razones dadas anteriormente, y que puede ser injusto en
los demés casos en que debe proceder el sobreseimiento. Los HH. Senadores Hamilton y Vigra-Gallo,
fueron partidarios de mantener ¢f precepto, acotindolo a la prescripeion y modificando su redaccion”.

En el Tercer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Di-
putades en 3% Tramite Constitucional; Discusion Particular asticulo 281 se dejd constancia que “La H.,
Camara de Diputados, en ¢l primer tramite constitucional, consullo un inciso final, conforme al cual ¢l
Juez no podra dictar sobreseintiento definilive respecto de los delites que, conforme & los tratados infer-
nacionales ratificados per Chile v que se encuentren vigentes, scan impreseriptibles o que no puedan ser
amnistiados, salvo en los casos de los nimeros 1% y 2° def articulo 93 del Codigo Penad”. “Se propone
rechazar i articulo para reponer la idea contenida en su inciso final {07,

£1 Senado suprimid este precepto “(...) por estimarlo innecesario, porque st hay fratado vigente que
considere imprescriplibles ciertos delitos el tribunal no podra sobreseerlos, v porque podria dar piea una
interpreiacion injusta, puesto que si, por ejempio, aparece Ia inocencia del imputado o su infmputabilidad,
el juez debera sobreseer aunque ¢ delito sea impreseriplible, de manera que con mayor propiedad el incise
final debiera referirse sclamente a la causal de Ia letra d) del mismo anticule, pere no a las demdés™.

“La Comision Mista acepto restableccr el inciso final por la mayoria de sus HHL istegrantes, Senado-
res sefiores Picz, Hamilton, Silva y Viera-Gallo v los HH. Diputados sefioras Guzman y Solo vy sefiores
Elgueta y Luksic, con el volo en contra del H. Senador sefior Chadwick, quien opld por mantener los
puntos de vista del M. Senaco™
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2°. Se excluye la limitacion del sobreseimiento a causales especificas de extincion
de responsabilidad penal como acontece en la causai 4° del articulo 408 contemplada
en el Codigo de Procedimiento Penal, para hacerla extensiva a todos los casos en que
de acuerdo con la ley se extingue la responsabilidad penal”.'7?

d} Efectos

Los efectos que genera en el proceso el sobreseimiento definitivo son los siguien-
tes:

1°, El sobrescimiento definitivo total, una vez ejecutoriado, pone término al juicio
con autoridad de cosa juzgada. Articulo 251 CPP.

El sobreseimiento definitivo total, una vez ejecutoriado, equivaie a una sentencia
absolutoria, produce cosa juzgada sustancial, y en su contra no procede la revision
{articulos 657 CPPy 1®inciso 2°y 473 CPP).

Excepcionaimente, en ef antiguo proceso penal se establece respecto de fa accidn
civil, conforme a lo previsto en el inciso 2° de los articulos 421 v 695, que no se produce
el término del proceso penal sélo en case que se hubiere decretado una amnistia o un
sobreseimiento por enaienacion mental def acusado, debiendo continuar adelante para
el conocimiento y fallo de una accion civil ya entablada. En ef actual proceso penal, la
regla es general al abarcar todas las causales del sobreseimienio y no sélo la amnistia
o enajenacion mental, y se aplica sélo en caso de haberse decretado el sobreseimiento
una vez comenzado ¢ juicio oral, debiendoe continuar en tal caso el juicio para ¢l solo
conocimiento y falto de Ia cuestion civil {articuio 68 inciso final).

Hl sobreseimiento definitivo parcial una vez ejecutoriado, equivale a una sentencia
absolutoria, y predace cosa juzgada substancial respecte de la parte de los delitos
o imputados beneficiados con €l, pero el proceso debe contipuar adelante respecto
de los delitos ¢ imputados que no se encuentren comprendidos en el sobreseimiento
(articulo 255 inciso 2°).

2° El tribunal debe poner término a la prision preventiva cuando decretare so-
breseimiento definitivo o temporal, aunque dichas resoluciones no se encuentren
gjecutoriadas.

Elarticulo 153 en términos obligatorios dispone que “el tribunal debera poner tér-
mino a la prisién preventiva cuando dictare sentencia absolutoria y cuando decretare
sobreseimiento definitivo o temporal, aunque dichas resoluciones no se encuentren
gjecutoriadas”,

Sin perinicio de lo anterior, conforme a lo previsto en el inciso 2° de es¢ precepto,
el tribunal podrd imponer alguna de fas medidas cautelares personales contempladas

2 $n el Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, en la discusion particudar del artfculo 320, se deid constancia que “La Comision opl por no hacer
referencia a normas especificas del Cadigo Penal, relacionadas con la extincidn de {a responsabilidad penal,
sino en general 2 los motivos establecidos en Iz ley, considerando gue hay ofras causas legales de extincion
de la responsabilidad penal, como es el caso de los acuerdos reparatorios que regula este mismo Cadigo”.
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en el articulo 155, cuando se consideraren necesarias para asegurar la presencia del
imputado. En este easo, debemos entender que la inica causal para decretar esa medida
cautelar es la de asegurar la presencia del imputado, no siendo admisible en virtud
del caracter especial de la nomma poder acudir a las otras causales de procedencia
previstas en ¢i articulo 140,

3® Una vez gjecutoriado ¢l sobreseimiento definitivo, debe procederse a 1a devo-
tucidn de los libros, papeles y correspondencia recogida.

Lo anterior se desprende del mismo principio establecido en el inciso 1° del ar-
tieulo 470 del CPP'7?, haciéndose presente que su custodia es de responsabilidad del
Ministerio Publico conforme a lo previsto en ¢l articulo 188 del CPP.

18.2. El sobreseimiento temporal
a} Concepto

El sobreseimiento temporal podemos definirlo sélo como aguella resolucion que
suspende el procedimiento penal hasta que “cese la causa que haya detenido la pro-
secucién del juicio” conforme a lo establecido en el articulo 254 del CPP!7

bj Naturaleza juridica

El sobreseimiento temporal es una resolucidn que resulta también de dificil asig-
nacion dentro de alguna de las resoluciones que contempla el articulo 158 del CPC.

En primer lugar, podemos sefialar que claramente no es:

Una senfeneia definitiva, porque no resuelve el asunto o cuestion controvertida en
el proceso penal, sino que tan sélo suspende la tramitaeién del proceso penal.

Una sentencia interlocutoria de segunda clase, puesto que 1o se pronuncia sobre
un tramite.

Undeereto, providencia o proveido, porque el tribunal en el sobreseimiento se en-
cuentra emitiendo un pronunciamiento gue genera fa suspensién del procedimiento.

De acuerdo con lo anterior, algunos han entendido que el sobreseimiento temporal
£5 Un auto, porque se pronuncia sobre un incidente sin establecer derechos permanenies
a favor de las partes.

Sin embarge, otros han entendido que el sobreseimiento temporal es una sentencia
nterlocutoria, por euanto se pronuncia sobre un incidente, estableciendo derechos

7% En este sentido puede consultarse ef N® 5 “Destinc de los objetos relacicnados™ del nstructivo
N® 44 del Ministerio Pdblico, contenido en ¢f Oficio N° §38 de 24 de enero de 2081 del Fiscal Nacional,
contenido en la obra Reforma Procesal Penal. lastrucciones Generales N%. 26 a 50, Pags. 319 v Sgtes.
Mayo 280]. Editorial Juridica de Chile.

i £ as caysales de deficiencia de la investigacion consistente en que se presenten mejores datos de
investigacién que sc conternplaban en las cassales contemnpladas ea los N%. 1y 2 del antiguo Codigo
de Procedimiento Penal no se encuentran actualmente como causales para decretar ¢l sobreseimiento
temporal en el nuevo proceso penal en ¢l articulo 254 del CPP.
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permanentes a favor de las partes, consistente en que ¢l proceso penal sélo podria ser
reabierto en la medida se superen los inconvenientes legales que motivaron que sea
¢l decretado. {Ademas procede en el antiguo proceso penal si se presenten 1mejores
datos de investigacion). En todo caso, esta resolucion no produciria cosa juzgada
substancial, sino que tan solo cosa juzgada formal provisional.

En todo caso, debemos tener presente que dicha resolucion debe ser fundada a
lo menos conforme a la regla general contenida en el articulo 36 dei CPP, y por otra
parte, s¢ ¢stablece expresamente que procede el recurso de apelacion en su contra,

¢) Reguisitos

Elrequisito de procedencia que debe concurrir para que se dicte ef sobreseimiento
temporal es uno sclo, consistente en que concurra una causal legal, sin que sea ne-
cesario para decretarlo que s¢ encuentre agotada la investigacion como acontece con
¢l sobreseimiento definitivo.

Ef articulo 252 del CPP se encarga de establecer las causales para decretar ¢l so-
breseimiento temporal, Prescribe ese precepto, que “El juez de garantia decretara ¢l
sobreseimiento temporal en los siguientes casos:

a) Cuando para el juzgamiento criminal se requiriere Ia resolucidn previa de una
cuestion civil, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17117

b) Cuando el imputado no compareciere al procedimiento y fuere declarado rebelde,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 99 v siguientes, y

¢) Cuando, después de cometido ¢l delito, el imputado cayere en enajenacion
mental, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo V11 del Libro Cuarto. !

175 Debemos recordar que por regla general, ¢l tribunal penal es el competente para conocer de las
cuestiones sobre un hecho de cardeter ¢ivil que sea une de los elermentos que la ey estime para definir e
delito que se persigue, o para agravar o disminuir la pens, o para no estimar culbpable al autor, conforme
a lo previste en el articulo 173 del COT. Los casos excepeionales e que a cuestidn civil gue no son de
competencia son los indicados en os incisos 2° y 37 del articulo 173 v en el articulo 174 del COT,

176 £ el antiguo proceso penal, el asticulo 409 de dicho Codigo se encarga de sefialarnos fas causales
legales por las cuales puede dictarse un sobreseimtiento temporal, Al efecto, nos sefiala ese precepto que
*Se dara lugar al sobreseimicnto temporal:

1. Cuando no resulie completamente justificada la perpetracion del delite que hubiere dado motivoe
a ia formacion del sumario;

2. Cuando, resultando del sumario haberse cometido el delito, no hubiere indicios suficientes para
acusar a determinada persona como autor, complice o encubridor:

3. Cuando el procesado caiga en demencia o locura, y mientras ésta dure;

4, Cuando para ¢l luzgamiento criminal s¢ requiera Iz resolucion previa de una cuestion civil de que
deba conocer otro tribunal; y entonces se observard lo prevenido en los articulos 4° de este Codigo y
173 del Codigo Organico de Tribunales, v

5. Cuando €l procesade ausente no comparezea al juicio v haya sido declarado rebelde, siempre
que hava mdrito bastante para formular acusacion en su contra, y sin perjuicio de o prevenido en f
articulo 604,
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Con el objetivo de aclarar que el tribunal oral en lo penal puede dictar sobresei-
miento temporal en caso de rebeldia, ya que el articulo 252 originalmente se referia
sélo al Juez de garantia, el inciso final del mismo sefiala que el tribunal de juicio oral
en lo penal dictaré sobreseimiento {emporal cuando el acusado no hubiere compare-
cido a la audiencia del juicio oral y hubiere sido declarado rebelde de conformidad a
lo dispuesto en los articulos 100 y 101 de este Cédigo.

La principal modificacion del nuevo sistema procesal penal fue eliminar las
causales de sobreseimiento temporal de deficiencias de la investigacion para que el
procedimiento pudiera seguir adelante.!”7-178

Los efectos que genera en el proceso el sobreseimiento temporal son los siguien-
tes:

1°. El sobreseimiento temporal suspende el procedimiento penal hasta que cese el
inconventente legal que haya detenido Ia prosecucion dei juicio (articulo 252 CPP),

Se prevé la reapertura del procedimiento solo al cesar la causal de sobreseimiento
temporal. A solicitud del fiscal o de cualquiera de los restantes intervinientes, el juex
podra docrctar la reapertura del procedimiento cuando cesare la causa que hubiere
motivado el sobreseimiento temporal {articulo 254).

2°. El tribunal debe poner término a la prisién preventiva cuando decretare so-
breseimiento definitivo o temporal, aungue dichas resoluciones no se encuentren
giecutoriadas.

El articulo 153 prescribe en #rminos obligatorios que “el tribunal deberd poner
termino a la prision preventiva cuando dictare sentencia absolutoria y cuando decretare
sobreseimiento definitivo o temporal, aunque dichas resoluciones ne se encuentren
giecutoriadas.

Y77 En el Primer informe de la Comision Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Dipu-
tados, parrafo anterior al articulo 320 se nos sefiala sobre 1a materia que: “En ¢f caso del sobreseimiento
semporal, que en el sistema actual constituye 1z forma de érmine ampliamente mayoriaria, s¢ ha pretendido
Timitar fuertemente su aplicacion, por cuanto se trata de una salida bastantc insatisfactoria”™

Desde los puntos de vista de la victima, de la sociedad y del imputado, constituye un fracaso de la
investigacion ~que 5o se reeonoce formalmente— desde ¢l momento que implica mantener un NUMeEro
amplisimo de casos abiertos con todos los problemas de mancje administrative que cllo acarres, y
vigente, indefinidamente, Ia posibilidad de la persecucidn penal on contra del imputado, con fode fa
icertidumbre que ello implica.

El imputado sélo podrd liberarse de esta cargs en cuanio sea capax de probar positivamente su
inocencia ~con 1o cual se produce una distorsion de uno de los componcntes hasices de la presuncion
de mocencit, como es ¢f que fa carga de la prucha recac sobre el acusador— o cuando transcurran los
plazos de preseripeitn

£l provecto propone restringir la utilizacion del sobreseimiento temporal por falta de antecedentes para
continuar fa investigacion a sguellss sitiaciones en gue exisia la expectativa razonable de que ellos aparezcan
en ol futuro, fijandose, ademnas, un plazo de un afio, sl cabo del cual el sohreseimiento temporal se transforma
en definitivo si los antecedentes esperados no se presentan.

V3 Este plazo sc contemplaba cn ¢l articulo 323 del texto aprobado por la Camara de Diputados que
fue posteriormente suprimido por ¢l Senado.
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Sin perjuicio de lo anterior, conforme a 1o previsto en el inciso 2° de ese precepto,
el tribunal podra imponer alguna de las medidas cautelares personales contempladas
en e} articulo 155, cuando se consideraren necesarias para asegurar la presencia del
imputado. En este caso, debemos entender gue la Unica causal para decretar esa medida
cautelar es la de asegurar 1a presencia dei imputado, no siendo admisible en virtud
dei cardcter especial de la norma poder acudir a las otras causales de procedencia
previstas en el articulo 140,

Antes de encontrarse ejecutoriado el sobreseimiento, procede que se otorgue a los pro-
cesados la libertad provisional conforme a Io previsto en los articulos 358 N° 1 y 360.

3% Una vez ejecutoriado el sobreseimiento temporal, debe procederse a restituir
los libros, papeles y correspondencia recogida seglin se desprende del articulo 470, a
menos que el Ministerio Pablico solicitare al juez de garantia Ia conservacion en su
poder para gue no se frustre la investigacion que pueda intentarse mds adelante una
vez que se supere e inconveniente legal que motivo la suspension del procedimiento
{articulo 171 inciso 2°).

18.3. Tramitacicn del sobreseimiento
aj Iniciativa

El sobreseimiento, sea definitive o temporal, total o parcial, puede ser decre-
tado.

a) De oficio por el inbunal, si concurre una causa legal (articulos 10, 250 y 252).

b} A peticidn del Ministerio Publico (articulos 3° Ley Orgénica Ministerio Pablico
y 248 CPP).

¢} A peticion del imputado {(articulo 93 letra.f) o de su defensor (articulo 104
CPP).

b) Oportunidad

El sobreseimiento puede ser decretado en cualquier estado det juicio, una vez que
se hubiere formalizado la investigacion, siempre que concurran los requisitos que se
contemplan respecto del sobreseimiento definitivo y temporal.

¢} Tramitacion

c¢.a) Tramitacitn ante ¢l tribunal de primera instancia.

Ei tribunal solo puede disponer e sobrescimiento dentro de una audiencia, a la
cual deben ser citados todos los intervinientes del proceso conforme a lo previsto en
los articulos 40, 71, 109 letra ¢} v en especial, conforme a o establecido enel articulo
249 del CPP.

Ei Fiscal que tuviere a su cargo la investigacion sdlo podra proponer el sobresei-
miento definitivo y temporal siempre que hubiere escuchado a la victima y al abogado
defensor que elia hubiere designado (articulo 78 letra d) e inciso final),
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Frente a la solicitud de sobreseimiento, luego de escuchados los intervinientes en
la audiencia citada al efecto, podrd adoptar alguna de las siguientes actitudes:

i} Acoger la solicitud de sobreseimiento, en case de eoncordar el tribunal con el
tipo de sobreseimiento y la causal invocada;

i) Sustituir la solicitud formulada, este es, decretar el tipo de sobreseimiento so-
licitado definitivo o temporal, pero por una causal distinta de la invocada.

iii} Decretar un sobreseimiento distinto al requerido, esto es, se solicita un sobre-
seimiento definitivo y se decreta uno temporal o viceversa, y

iv) Rechazar la solicitud de sobreseimiento.

La resolucién que se pronuncia sobre el sobreseimiento, sea definitive o temporal,
no es consultable en casoalguno. Debemos hacer presente que el tramite de la consulta
ha sido eliminado en el nuevo sistema procesal penal.

La resolueion que decreta el sobreseimiento definitivo o temporal es apelable para
ante la Corte de Apelaciones respectiva (articulo 253).

La resolucién que rechaza el sobreseimiento definitive es apelable por parte del
imputado (articulo 93 letra f) CPP).

L.a resolucion que decreta el sobreseimiento temporal es apelable conforme a lo
establecido en la letra a) del articulo 370 del CPP.

La resolucién que rechaza el sobreseimiento temporal no seria apelable, dado que
no existe norma especial como en los casos anteriores, y no se eneuentra contemplada
en tos casos en que es procedente el recurse de apelacion conforme a lo establecido
en el articulo 370 del CPP.

El recurso de apelacion debe ser concedido en el solo efecto devolutivo conforme
a la regla general prevista en el articulo 355 del CPP, v a la norma especial prevista
en el articulo 153 que dispone que debe ponerse término a fa prision preventiva,
y en general a toda medida cautelar personal (articule 155 inciso final) cuando se
decretare el sobreseimiento definitive o temporal, aungue dichas resoluciones no se
encontraren ejecutoriadas. Sin perjuicic de lo anterior, el juez puede decretar una
medida cautelar personal de las previstas en el articulo 155 del CPP para asegurar la
presencia del imputado.

¢.b) Tramitacién ante el tribunal de segunda instancia de la apelacién

La tramitacion de! recurso de apelacion ante el tribunal de alzada se rige por las
normas generales contempladas para la vista de los recursos contempladas en los
articulos 356 a 360 det CPP.

19, Decision DEL MMNISTERIO PUBLICO DE NO PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO
aj Concepto

Una de las actitudes que puede asumir el Fiscal dentro de los 10 dias de cerrada la
investigacion consiste en comunicar ia decision del Ministerio Piblico de no perseverar
en el procedimiento, por no haberse reunido durante la investigacién os antecedentes
suficientes para fundar una acusacion (articulo 248 letra ¢},
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Dicha comunicacion debe formularia el Fiscal en una audiencia en la cual tienen
derecho a participar todos los intervinientes en el proceso.

La decision de no perseverar en el procedimiento es un decisidn exclusiva del
Ministerio Pablico, respecto del procedimiento, que sélo debe ser comunicada al
tribunal y demds intervinientes, sin que atendida su naturaleza administrativa puedan
deducirse recursos jurisdiccionales en su confra.

b} Tramitacion y efectos

El Fiscal, que descare hacer ejercicio de esta facultad, debe solicitar al tribunal que
cite a los intervinientes a una audiencia para los efectos de darselas a conocer.

Frente a la comunicacién de la decisidn de no perseverar en el procedimiento, se
pueden presentar las siguientes situaciones:

a} El querellante discrepa de la decision del Fiscal de no perseverar en ¢l proce-
dimiento.

En este caso, el quereliante tiene ¢i dereclio de soiicitarle al tribunal que lo faculte
para formular y sostener ia acusacion dejando, en tal caso, el Ministerio Pablico de
ser parte.

Si el tribunal aceptare esta solicitud del quereliante, el procedimiento continuard
adelante con €l como Uinico acusador, dejando de ser ¢l Ministerio Piblico parie dentro
de ¢éste (articulo 258 inciso peniltimo CPP).

En este caso, no se producen los efectos previsios en el inciso final del articulo 248 del
CPP, dado que el procedimiento continga adelante, sin perjuicio del derecho del imputado
de solicitar que se revoquen o modifiquen las medidas cautelares que se hubieren decretado
¢n su contra conforme a laregla general prevista en ¢f articulo 144 del CPP.

b} No existe discrepancia del querellante respecto de la decision del Fiscal de no
perseverar en el procedimiento,

En este evento, ¢l tribunal sélo constata que se ha materializado la decision del
Misnisterio Pablico de no perseverar en el procedimiento, y debe dictar una resolucion
en la cual deje constancia que se han producido los siguientes efectos:

b1}y Queda sin efecto la formalizacion de la investigacion.

b2} Debe revocar las medidas cautelares que se hubieren decretado, y

b3} La prescripeidn de la accidén penal continuara corriendo como si munca se
hubiere interrumpido (articulo 248 inciso final CPP).

1.a gran duda que se ha suscitado en esta materia ¢s si ese procedimiento respecto
del cual se ha materializado la decisidén de no perseverar en la investigacion:

i)} Termina.

i1} Queda paralizado en tal estado hasta que no transcurra el plazo de prescripeion de
la accién penal para que se decrete e sobrescimiento definitivo por ese motivo, o

1i) Solamente queda suspendido en espera de que se presenten nuevos antece-
dentes para decidir con elios el Ministerio Piiblico una nueva formalizacion de a
investigacion.



672 Crastian Marurana MIQUEL - Rats MONTERO LOPEZ

L.a primera interpretacion consiste en sostener que el procedimiento termina y no
puede volver a iniciarse una investigacion por los mismos hechos, lo que importaria
que deberia dictarse un sobreseimiento definitivo.

Para dictar dicha resolucion se aplicaria por analogia ¢l articulo 247 del CPP que
contempla la procedencia del sobreseimiento definitivo para el caso en que el fiscal
ranscurrido el plazo de dos afios no se allanare a requcrimiento del juez, a peticion
de cualquiera de los intervinientes a declarar cerrada la investigacion, o si se hubiere
allanado a cerrar la investigacion, no formula el fiscal a acusacion dentro del plazo
de diez dias de cerrada la investigacién,

La dictacidn del sobreseimiento definitivo no es aceptable en este case por cuanto
no se contempla en ¢l texto de la ley como causal para que se decrete.— Ademas, la
dictacidn del sobreseimiento definitivo contravendria el texto expreso de la ley, dado
que se contempla expresamente en este caso que la preseripeion de la aceidon penal
continuard corriendo como si nunca s¢ hubiere interrumpido, lo que careceria de todo
sentido si tenemos presente que el sobreseimiento definitivo equivale a una sentencia
absolutoria que pone término al proceso.!™

Una variante de esta tesis seria la de sostener que el Ministerio Pablico deberia
en tal caso hacer uso de alguna de las salidas alternativas de los articulos 167, 168y
170 del CPP.

Discrepamos que ¢l ejercicio de la facultad de no perseverar en la investigacion
conduzca obligatoriamente ai Fiscal al ejercicio de una de estas salidas alternativas,
dado que todas ellas tienen que cumplir con determinados requisitos legales, los que
no necesariamente deben concurrir en refacion con el delito respecto del cual se ha
giereido la facultad de no perseverar en el procedimiento,

La segunda interpretacion consiste en sostener gue producidos los efectos de la
comunicacién de no perseverar el procedimiento del Ministerio Piblico no cabe la
reapertura de la investigacion y sigue corriendo el plazo de prescripeidn del regpectivo
delito, pudiendo solicitarse el sebreseimiento definitivo de la causa una vez que haya
transcurrido totalmente el mismo, '8¢

"9 Esta posicion contraviene la historia de Ia ley, dudo gue expresamente se dejé constancia que en
este caso no debe pronunciarse un sobreseimiento definitivo, En efecto, en el Segundo Informe de la
Comision de Constitucin, Legislacion, Justicia y Reglamento delf Senado; Discosién Particular; articulo
318, se deja cxpresa constancia que: La Comisidn (..} incluyé una tercera opeidn para ¢l fiscal, con-
sistente en que comunique la decision del Ministerio Pablico de no perseverar en el procedimiento, por
no haberse rennido antecedentes suficientes para fundar una acusacion, csto es, la circunstancia que se
contempla al comienzo de la Ditima causal de sobreseiniento definitivo. En tal easo, por consiguiense,
no se decretard sobrescimiento, sino que, al iguai que ocurre con ls formalizacion de la investigacion,
se tomaré conocimiento de uny decisidn del Ministerio Piiblico, sobre ia cual no le corresponders pro-
sunciarse al jucy de garantia, sin perjuicio de la ulterior revision que de ella pudiere efectuarse. De esa
manera se salvan las inguietudes debatidas en el seno de la Comision”.

9 Hlorvitz L., Maria Inés y Lopz Mases, Julidn. Ob. cit. Tomo |, Pag. 587. 2002
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No nos parece razonable que deba siempre permanecer suspendido ¢l procedi-
miento a la sola espera del transcurso del plazo de la prescripeion de un delito, el que
ni siquiera debemos entender precisado respecto de los hechos o la participacion al
haber quedado sin efecto la formalizacidn de la investigacion, '

Por lo demas, si el argumento de quienes sostienen esta imterpretacion consiste en
que no puede volver a formalizarse nuevamente la investigacion dado que con ello se
violaria €l plazo maximo de dos afios de investigacion, careceria de sentido dejar en
suspenso aguello gue no puede volver a reiniciarse, contrariandose la exigencia que
el proceso penal debe ir a la solucidn del conflicto sin dilaciones indebidas.

La tercera interpretacioén consiste en sostener que materializada la decisidn del
Ministerio Pablico de no perseverar el procedimiento sélo se producirian los efectos
previstos en el inciso final del articulo 248 dei CPP, pudiendo el Ministerio Publico
formalizar nuevamente Ia investigacion antes del transcurso plazo de la prescripeién
de 1a accidn penal para los efectos de no ver extingurda la responsabilidad penal, sin
que importe en tal caso un deber el ejercicio de la facultad de no iniciar la investiga-
cion conforme a o previsto en ¢l articulo 168 del CPp.181-182

Semejante interpretacion, que no pone Hmite alguno para gue se pueda formali-
zar puevamente una investigacion por parte dei Ministerio Pablico, una vez que ha
comunicado su decisidn de no perseverar en el procedimiento no parece aceptable,
puesto que contraria el plazo méaximo de dos afios para el cierre de la investigacion
formalizada, y 1a eliminacién de las causales del sobreseimiento femporal por inefi-
cacia de la investigacion.'®

De acuerdo con ello, estimamos que esta norma es poco ¢lara en su establecimiento
y puede contrariar lo establecido en el articulo 247 del CPP en cuanto a la consagracién
del plazo méaximo de dos aflos para ¢l cierre de una investigacion formalizada.

Sobre la materia debemos tener presente, como aceriadamente s¢ indica en ¢l Pri-
mer Informe de la Comision de Constitucidn, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados, parrafo referente al articulo 317, que “se explicd que este plazo no tiene
que ver estrictamente con la prescripeion, sino que busca limitar el periodo en el cual
uha persona concreta estd sujeta a proceso. Cuando se formulan cargos empieza a
correr el plazo. El sobreseimiento definitivo extingue la responsabilidad penal. Ac-
tualmente, se puede estar encargado reo dieciséis o veinte afios y el Estado se toma

81 Sobre la materia puede consultarse el Instructive N° 52, denominade “Sobre audiencias poste-
riores al cierse de la investigacidn™, contenido en ef Oficio N® 106 de 20 de marzo de 2001, del Minis-
terio Publico. Reforma Procesal Penal. Instrucciones Generales N%. 51 a 75, Marzo- septzembr& 2001
Pags. 27 y Sgtes. Editorial Juridica de Chile. Abril 2062

82 Yéase en contra Carocea PErEz, Ales. B/ auevo sistema procesal penal. Pag. 201. Editorial
Juridica La Ley, 2003. Santiago. Chile.

183 £ este sentide puede consultarse Horvrrz L., Maria inés v Lorez Maste, Julidn, Ob. cit. Tomo |,
Pag. 587, 2002
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el derecho de perturbar los derechos del sujeto, ilimitadamente, para investigar. Con
8t es con lo que se quiere terminar”.

De acuerdo con ello, nuestra posicion es que la decision del Ministerio Piblico de
no perseverar en ¢l procedimiento produce el efecto de obligar al tribunal de dietar
una resolucidn, en la cual debe dejar sin efecto la formalizaeion de la investigaeion y
consecuencialmente, revocar las medidas cautelares que se hubieren decretado.

Esta resolucion es una sentencia interlocutoria, puesto que ¢sta resolviende un
incidente, estableciendo derechos permanentes en beneficio de las partes, y produce
¢l efecto de cosa juzgada formal provisional.

En otras palabras, ¢l Ministerio Péblico no puede voiver a formalizar una nueva
investigacion y a solicitar que se decreten medidas cautelares en contra de un impu-
tado si no se presentan nuevos antecedentes, diversos a aquellos que se contienen en
la investigacion en que se deeidio no perseverar en el procedimiento.

Admitir gue, con fos mismos antecedentes de la anterior investigacion en que no se
perseverd, se permita que el Ministerio Pdblico formalice nuevamente fa investigacion,
en la cual él mismo decidié lo contrario, importa un acto inadmisible de aceptar fun-
dado en 1a teoria del acto propio y, ademas, no podria decretarse una medida cautelar
en contra del imputado sin nuevos antecedentes, porque con ello contravendriz la
cosa juzgada formal provisional que emana de la resolucion que revoco las medidas
cautelares decretadas en el procedimiento en el que no se persevero.

Este criterio ha sido reeogido en el Oficio N° 556-03 de 1a Fiscalia Nacional del
Ministerio Puablico al recomendar a los fiscales que, en fos casos en que hayan ejercido
la facultad de no perseverar en el procedimiento solo vuelvan a formalizar la investi-
gacidn contva el mismo imputado y los mismos hechos cuando tuvieren antecedentes
suficientemente contundentes y que realmente puedan justificar dicha decision. '™

Con esta interpretacion creemos que claramente se concilian los derechos del
imputado con los de la persecucion penal que debe efectuar el Estado.

Por un lado, el imputado ve revocadas las medidas cautelares que le afectaban en
su libertad personal con motivo de la investigacién en que no se perseverd v se pone
como Hmite que no podran decretarse nuevamente en una nueva investigacion si es
que no se presentan nuevos antecedentes.

Por ofra parte, la ineficacia del Estado en la investigacion no puede conducir a
la prescripeidn de la accion penal antes del transcurso del plazo previsto por ¢l le-
gislador, pero no puede pretenderse formalizar nuevamente la investigacion v pedir
nuevas medidas cautelares en contra del imputado si es que no se presentan nuevos
y diversos antecedentes a aquellos que se recopilaron en-la anterior investigacion en
la cual no se persevero.

Finalmente, consideramos riesgose sostener que la decisién del Ministerio Pi-
blico de no perseverar en ¢l procedimiento conduce a un sobreseimiento definitivo

184 Herpera Szauss, Marta. “Conclusion de laetapa de Investigacion™. Diplomado Reforma Procesal
Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile, Septiembre 2004.
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o a la imposibilidad de reaperfiira de una posterior investigacion, dado que con ello
se permitiria burlar la aplicacion del principio de oportunidad reglado contempiado
en el articuto 170 def CPP, y arribar a una aplicacién de un principio de oportunidad
discrecional encubierto no acepiado por nuestro fegislador.

Bajo Ia argucia de la decisidn de no perseverar en la investigacion llegariamos a
un principio de oportunidad discrecional, que jamds podria ser controiade por par-
te del juez, v por otra parte, careceria de todo sentido contemplar la existencia de
causales para decrctar un sobreseimiento definitivo o temporal, dado que resuitaria
mucho mds eficaz para el Ministerio Publico adoptar ia decision de no perseverar en
el procedimiento.

Por otra parte, & fin que las decisiones de no perseverar en ia investigacion revistan
un fundamento plausible y no se produzca una utilizacion distorsionada del mecanis-
mo, se estima que las decisiones de no perseverar en el procedimiento deberan ser
sometidas al conocimiento del fiscal jefe de cada fiscalia local v, en caso de que los
hechos correspondieren a un delito que mereciere pena aflictiva, deberan pasar por fa
revision del fiscal Regional correspondiente, criterio impartido por Oficio N° 556-04
de la Fiscalia Nacional del Ministerio Pablico.'®

Para concluir, debemos sefialar que consideramos posible que se ejerza la facuitad
de no perseverar en la investigacién por parte del Ministerio Publico sin que previa-
mente s¢ haya formalizado la investigacién, como aconteceria en ¢ caso en que se
admitiera a tramitacién una querelia sin que pueda hacerse uso del mecanismo del
archivo provisional o cualquier otra situacion en que puede haberse producido ia
intervencién del juez de garantia sin haberse formalizado la investigacion,

En todo caso, si el Ministerio Piblico decide no perseverar en la investigacion y
luego decide realizar una nueva formalizacion, debera seguirse contando el plazo de
dos afios originales, de manera que el fiscal contara sélo con el plazo residual que
restaba para enterar los dos afios onginales de la investigacion en que comunicd la
deciston de no perseverar. Fsta es la inica interpretacidn admisible, porque con ello
s¢ evita la mantencion artificial e indefinida de una investigacion, violando el limite
de dos afios contemplados por el legislador. '8

Estamos ciertos que el efecto de Ia comunicacién de no perseverar en el procedi-
miento consistente en que el fribunal deje sin efecto la formalizacion de la investi-
gacidon contemplado en ¢l inciso final del articulo 248, daria la impresidn que st no
se hubiere producido la formalizacion no cabria adoptar semejante decision, y que
de acuerdo con ello, deberia el Ministerio Pablico formalizar 1a investigacion para
posteriormente comunicar su decisién de cerrar la investigacién, y luego, comunicar
Ia decision de no perseverar en e} procedimiento.

185 Harrera SeGust, Marta, “Conclusion de lu etapa de Investigacién™. Diplomado Reforma Procesal
Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Septiembre 2004

18 Novoa Zroars, Juan Pablo, “Analisis de {a Facuitad de! Ministerio Pablico de no perseverar en
la investigacion”, Revisia Procesal Penal N° 27, Pags, 13 y Sgtes. Noviembre 2004,
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La interpretacidn que debe darse al procedimiento penal debe ser siempre iégica
y garaniista, siendo esencial para mantener vigente un procedimiento penal que
existan antecedentes ciertos que le permitan avanzar, no siendo ldgico por ello,
que para adoptar decisiones que conducen a su clerre por faita de antecedentes
como ocusre en la decision de no perseverar en el procedimiento, en cierto modo
equivalente a Ia del archivo provisional, deba exigirse gue previamente se adopten
decisiones gue si importen Ia existencia de determinados antecedentes como acon-
tece en la formalizacion de la investigacion; v que ademds, se fuerce por ef juez
al Ministerio Publico a ejercer una faculiad que se ha considerado en cuanto a su
giercicio como atribucién facultativa y exclusiva del Ministerio Publico y no del
érgano jurisdiccional 1¥?

Por lo demads, semejante inferpretacién de imposibilidad de aplicar ia decision de
no perseverar en el procedimiento nos flevaria al absurdo que producida la interven-
cién del juez de garantia, sin que se hubiere formalizado la investigacion, ella podria
no ferminar nunca al no poderse aplicar ninguna de las fres situaciones previstas en
el articulo 229 del CPP. '

De acuerdo con lo antertor, debemos concluir que siempre es posible ejercerse esta
facultad por parte del Ministerio Publico, se haya formalizado o no la investigacidn,
y el efecto de la comunicacién de la decisidon de no perseverar en el procedimiento
de dejar sin efecto Ia formalizacion de Ia investigacion se producird sélo en el evento
en que eila sc hubiere verificado, y lo mismo acontecerd con las medidas cautelares,
sean personales o reales que se hubieren decretado, sin que pueda ser aceptable ocu-
rrirsenos que necesariamente también deberian ellas haberse decretado para poderse
gjercerse fa decision de no perseverar en el procedimiento.

Como conelusion, debemos sefialar que el procedimiento penal sdlo avanzara
de la etapa de investigacion a la audiencia de preparacion de juicio oral o etapa in-
termedia en la medida en que se hubiere formalizado Ia investigacion y fuego de su
cierre, se hubiere formulado una acusacion por parte del fiscal, o por ¢l guerellanie
en fugar del fiscal en el caso de forzamiento de la acusacidén conforme a lo previsto
en ¢l articulo 258,

Con ello se logra ademds respetar ¢l principio de s congruencia en Ia sentencia
que se debe dictar respecto de la pretension punitiva. Dicho principio exige que la
acusacion se formule respecto de hechos y personas respecto de las cuales se hubiere
formalizado la investigacién, aunque se efectuare una distinta calificacion juridica
(articulo 259 inciso final), y por otra parte, que la sentencia condenatoria que se dicte
no exceda el contenido de la acusacidn, lo que implica gue no se puede condenar por

87 £n este sentido, se pronuncia Herrera Seciss, Marta. “Conclusién de la etapa de Investigacion”,
Diplomado Reforma Procesal Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Septiembre 2064, En
el mismo sentido, Novoa Zromrs, Juan Pable. “Andlisis de la Facultad del Ministerio Pablico de no
perseverar en la investigacion”™. Revista Procesal Penal N° 27. Pégs. 13 y Sgles. Noviembre 2004,
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hechos o circunstancias no contenidos en ellos (articulo 341}, y ademés, aunque resulte
obvio, a personas respecto de las cuales no se hubiere formulado una acusacion,'*¥

20, LOS MECANISMOS DE ACELERACION DE LA INVESTIGACION. PLAZG PARA FORMALIZAR 1A
ENVESTIGACION, PLAZO PARA CERRAR LA INVESTIGACION, ¥ JUICIO) INMEDIATO

Conforme lo que se ha desarroliado hasta aqui y antes de referimos a la etapa
intermedia, estimamos necesario hacer un alto a fin de recapitular brevemente sobre
aquellos mecanismos que permiten “acelerar” la investigacion v el proceso.

Las actividades de investigacion dentro del procedimiento se desarroHan por parte
del titular exclusivo de su direccidn, en forma fiexible y auténoma. Los intervinientes
se encueniran facultados para proponer diligencias y asistir a eilas, pero se realizan
aquelias que los fiscales estimen conducentes al éxito de las pesquisas, vy ello sin
periuicio de la apertura excepcional de a investigacidn, una vez cerrada, en aquellos
casos en que se hubieren propuesto v desestimado por ¢l fiscal, El juez de garantia ¢s
el organo jurisdiccional encargade del control de las garantias individuales durante
la etapa de investigacidn, cuya funcion es conferiries tutela frente a los actos de in-
vestigacion, cuando ello sea necesario, o afectarlas en el menor grade posible en caso
de ser indispensable, conforme a los fines del procedimiento,

Como hemos visto el legislador no impone al imputado o a los restantes intervinien-
tes la carga de permanecer inactivos a ia sola espera de las decisiones de los fiscales
en el desarrollo de la investigacion, sino que ies confiere en su transcurso una serie de
derechos que permiten su avance y el del proceso. Sin perjuicio de aquellos que hemos
analizado en los apartados pertinentes, hemos de sefialar quc el legislador les establece
diversos mecanismos a través de los cuales se permite acelerar la investigacion, lo que
se produce basicamente al reconocerle el derecho a que la investigacion se formalice,
a que una vez formalizada, €sta se cierre y a utilizar mecanismos de mds expedita
resolucion, a través del juicio inmediato y otros procedimientos especiales.

Comparten estos mecanismos la premisa basica en orden a que el juzgamiento
debe desenvolverse sin dilaciones inneccsarias, garantia que unida a la presuneidn
de inocencia, justifican el establecimiento de los mismos. Pero al mismo tiempo debe

'8 Al respecto se ha fatlado, que sin perjuicio de que con Ja pruebs rendida v a la que s¢ ha hecho
referencia, especialmente a los dichos de los funcioparios policiales y a la evidencia material incorporada
consistente, precisamente, on dicha arma, se puede establecer que ¢n poder del acusado se encontrd fa
misma, deberd dictarse sentencia absolutoria respecio de este iicite, En primer términe, por cuanto
la tenencia de un arma de fuego en poder del acusado, sin que la misma esté inscrita 2 su nombre no
fue materia de s imputacion Sictica de 1a acusacidn fiscal, de lo que sigue que no puede este tribunal
emitir un pronunciamiento condenatorio a este respeeto, desde que si fo hace, Incurriria en una flagrante
violacién al principio de congruencia entre la acusacion y el fallo establecido en el incise primero del
articulo 341 del Codigo en virtud del cual la sentencia condenatoria no puede exceder del contenido de
ia acusacion. Corte de Apelaciones de Antofagasta. 16.11.2602. Rol 44-2002. Revista Procesal Penal
N® 8. LexisNexis. Pag. 55. Enero de 2063
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considerarse que ¢llos no sélo sc encuentran establecidos en beneficio del imputado,
sino que también del persecator y de la administracién de justicia en general.

a} Forzamiento al establecimiento de un plazo para la formalizacion

L. formalizacion de la investigacion constituye una facultad para el fiscal de la cau-
s, lo que dste realizara cuando considerare oportuno requerir la intervencidn judicial,
sin perjuicio de aquellas situaciones cn las que sc encontrard forzado por imperativo
legal, ya sea porgue se debiere requerir la autorizacion del juez de garantia para la
practica de determinadas diligencias de investigacion, debiere requerir la recepeion
anticipada de prueba o Ia resolucién sobre medidas cautelares. Loanterior sc entiende
sin perjuicio de aquellas situacioncs excepetonales previstas por el legislador.

Ahora bien, sin perjuicio de que la oportunidad de 1a formalizacion de la investi-
gacion constituye una facultad para ¢l fiscal, ¢l legislador no imponc al imputado no
formalizado la carga de permanecer inactivo a la sola espera de Ia decision unilateral
del fiscal, ya que es posible que ¢l fiscal llegue a encontrarse obligado a formalizarla
en virtud de una orden judicial.

En efecto, conforme a la facultad prevista en el articulo 186, cualquier persona que
se considerare afectada por una investigacion que no se hubicre formalizado, podréd
pedir al juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que
fueren objeto de dicha investigacién, También podra el juez fijarie un plazo al fiscal
para que formalice la investigacion.

Formalizada la investigacion se generan una serie de efectos, entre ellos comienza
a computarse el plazo legal maximo para que ¢ fiscal la declare cerrada,

b} Plazo judicial para el cierve de la investigacion

Una vez que se ha verificado la formalizacion de Ia investigacion, de pleno derecho
comienza a correr €l plazo de dos afios para declarar ¢l cierre de la investigacion,
conforme a lo previsto en el articulo 247,

Sin embargo ¢l juez de garantia, ya de oficio o 4 peticién de los infervinientes y
oyendo al Ministerio Pablico puede fijar en la audiencia de formalizacion un plazo
inferior para que dicho cierre se verifique (articulos 234 y 247). Esta posibilidad
constituye un importante mecanismo para asegurar que la investigacion se desarmrolic
¢n un plazo razonable, garantia del procedimiento que resulta fundamental en todo
juzgamiento, pero especiaimente si pesan sobre el imputado medidas cautelares. Para
la fijacién de un plazo menor a dos aftos se debe considerar 1a compleiidad del asunto;
la actividad procesal desplegada por el Ministerio Publico el imputado y tereeros; los
lugares en que deberdn realizarse las actuaciones, ctc.

Sc trata ¢n este case de un plazo judicial, que ¢l tribunal se encuentra facultado,
no obligado, a establecer, cuestién que procederé cuando éste lo considere necesario
para cautelar las garantias de los intervinicntes v las caracteristicas de la investigacion
lo permitan. Conforme a su naturaleza judicial, ¢l plazo infertor concedido puede
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prorrogarse, eonforme a las reglas generales, teniendo siempre como Hmite mdximo
el término legal de 2 afios contados desde la formalizaeién.

Una vez cumplido el plazo legal o judicial de investigaeion, el fiscal debe ce-
rrarla {articulo 247). Si ef fiscal no declarare cerrada la investigacién en el plazo
sefialado, el imputado o el quereliante podran solicitar al juez que aperciba al fiscal
para que proceda a tal cierre. Para estos efeetos el juez citard a los intervinientes
a una audiencia y, si el fiscal no compareciere a la audiencia o s1, compareciendo,
se negare a declarar eerrada la investigaeién, el juez deeretard el sobreseimiento
definitivo de la eausa.’®®

¢} Juicio inmediato (articulo 235)

El juigio inmediato constituye un mecanismo de aceleraeion del procedimiento
de que dispone el fiscal cuando cuente con los antecedentes necesarios y suficientes
para lievar el easo a juicio oral, haciendo innecesaria una prolongacin en tramites y
en tiempo, por lo que constituye una eficiente herramienta de economia.

En la audiencia de formalizacion, ¢l fiscal puede solicitar al juez que la causa pase
directamente a juicio oral. Si el juez acoge la solicitud del Ministerio Pablico, en la
misma audiencia ¢! fiscal debe formular verbalmente su acusacion y ofrecer prucba.
En misma audiencia ¢l querellante podrd adherirse a la acusacion del fiscal o acusar
particularmente, indicando Ias pruebas de que piensa valerse. El imputado por su parte
puede realizar alegaciones que eorrespondieren y oftecer, a su turno, prueba.

Al términe de la audiencia, ¢! juez de garantia dicta el auto de apertura del juicio
oral. No obstanic, podra suspender la audiencia y postergar esta resolucién, otorgando
al imputado un plaze no menor de quince ni mayor de treinta dias, dependiendo de
la naturaleza del delito, para plantear sus solicitudes de prueba.

Las resoluciones que el juez dicte en virtud de las normas sefialadas no serdn
susceptibles de recurso alguno.

d} Procedimientos simplificado y monitorio

Finalmente hemos también de eonsiderar como mecanismos que permiten proceder
de forma mas expedita en la resolucion de los asuntos, los procedimientos especiales
simplificado y monitorio, a los cuales nos referiremos en los apartados respectivos.

21, I.A ETAPA INTERMEDIA O PREPARACION DE JLICIO ORAL
a} Reglamentacion

La etapa intermedia o preparacién de juicio oral se encuentsa reglamentada en el
Titulo II del Libro 1I del CPP, que comprende los articulos 259 a 280.

189 SaLAS AsTRAM, Jaime, Problemas del proceso penal. El plazo de cierve de la investigacion y el
controf judicial de ella. Pags. 89 y Sgtes. Libroteenia. 2009
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b} Concepto

La etapa intermedia o preparacion de juicio oral es aquella fase del procedimiento
que se desarrolla ante el juez de garantia'®, v que tiene como finalidades:

i} Determinar ¢l objeto de la litis, mediante Ia acusacion fiscal, adhesitn a la
acusacion o acusacion particular del quereilante, demanda civil de a victima en
contra del imputado vy las defensas que ante clias deseare en esta etapa formular el
imputado;

i1} Depurar el procedimiento obligando a que se hagan valer y se resuelvan todos los
vicios procesales que pudieren afectario antes de su paso a la etapa de juicio oral;

1ii} Probatorias, consistentes en determinar ¢l obieto de la prueba en el juicio oral
y los medios de prueba que podréan ser usados en el mismo; establecer jos hechos que
deberan darse por probados en el juicio oral mediante las convenciones probatorias; y
determinar los medios de prueba que no podrdn ser utilizados por referirse a hechos
impertinentes, ser nios, ilicitamente obtenidos o ser reiterativos, y

iv) Basqueda de consensos o justicia consensuada mediante Ias salidas alternati-
vas respecto de la pretension penal; la conciliacion respecto de la pretension civil; la
aplicacién del procedimiento abreviado respecto del procedimiento aplicable.

¢} Objetivo de la Etapa Intermedia

Sobre la matcria, debemos tener presente que la etapa intermedia o etapa de pre-
paracion de juicio oral tiene propdsitos distintos en el dereche comparade a aquellos
que se contempian cn nuestro nuevo sistema procesal penal.

Al respecto, se nos ha sefialado que, “en gencral, en el derecho comparado, este
procedimiento intermedio tiene por objeto evaluar si s¢ va a ir al Juicio Oral, pues existe
clara conciencia de lo que significa ser sometido a un Juicio Oral, que cs, paradojal
y simultdneamente, la mayor garantia que ofrece el nuevo sistema, es ¢l nicieo del
Juicio, pero al mismo tiempo, no se puede desconocer que €s el paso mas proximo a
una condena penal, de modo que presenta estas peculiaridades casi contradictorias.
Esta caracteristica es la que explica que, en otros ordenamientos, se evalie en una
instancia preliminar si resuita o no procedente, que el suieto sea sometido o no a un
Juicio Oral.

Esto es distinto en Chile, porque aqui seguimos de mancra relativamente impor-
tante, el ejemplo que nos proponia ¢l Codigo de Proceso Penal modelo para Ibero-
américa, que s1 bien es cierto, estd mspirado en la ordenanza procesal penal alemana
mayoritariamente, en este capitulo, tiene la forma que adopto el régimen chileno, o
seq, no somete fa decisién del Juicio Oral a una instancia preliminar.

¢ Bl tribunal competente para ¢l conocimienlo de la etapa preparatoria es ¢l juez de garantia,
cuestion que presenta evidentes criticas, desde que e5 ol misme tribunal que estuve a cargo del control
de los actos de mvestigacion.
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L.a cuestidn es particularmente compleja por cuanio se amarra con esta idea acu-
satoria, porgue quien resuelve si somete o no a una persona a Juieio Oral, es un érgano
estatal de la persecucion penal, en Chile, el Ministerio Piblico.

Sise dejara librada la decision a un érgane jurisdiccional, se restaria parte importan-
te de la potestad persecutoria, pero mas grave aun, se entregaria al drgano de la juris-
diccion, una actividad persecutoria acusatoria propia de un sistema inquisitivo.!?!

En consecuencia, en la audiencia de preparacion de juicio oral v de auto de apertura
de juicio oral no existe un control del mérito por parte del juez de garantia para decidir
si ¢s proeedente que se celebre o 5o un juicio oral, sino, come lo indica la denomina-
cion de esta fase, solamente se persigue que ¢l juez de garantia prepare ¢l juicio oral,
determinando el objeto de ia litis v las prucbas que se van a rendir durante ¢l mismo.

d} Etapas

Respecto de la fase intermedia o de preparacidn del juicio oral podemos distinguir
tres etapas:

a} Una etapa escrita,

by Una etapa oral ¢ la audiencia de preparacion de juicio oral, y

¢} El auto de apertura de juicio oral.

a} La etapa escrita s¢ encuentra conformada por los escritos de acusacion fiscal,
adhesion a la acusacion o acusacion particular, y demanda civil, y eventualmente por
los escritos de excepciones de previo y especial pronunciamiento y de defensa del
acusado,'”?

b} La etapa oral o la audiencia de preparacion de juicio oral, que se sigue oralmente
ante ¢l juez de garantia, persigue diversos objetivos de gran trascendencia para ¢l
juicio oral, como son fos de fijacion y depuracidn de la litis, instar por la conciliacién
y acuerdos reparatorios; resolver acerca de la aplicacion del procedimiento abreviado
o la suspension condicional del procedimiento que se le solicitare; determinacidn de
la prueba a rendir v aquelia que debe ser excluida de la ofrecida por las partes, instar
por las convenciones probatorias y pronunciarse acerca de ia procedencia de rendir
la prueba anticipada que se Ie solicitare.

¢) Finalmente, ¢l auto de apertura de juicio oral es ia resolucién mds relevante
que se dicta en esta etapa, por cuanto es la que da paso a la fase mas trascendente
del proceso como es ¢ juicio oral, determinando cudl serd el obieto del mismo v ias

¥t Tavorar: Ouaveros, Rall. “La audiencia de preparacion del Juicio Oral”. Diplomado Reforma
Procesal Penal, Facultad de Derecho, 2004,

192 Sobre el particular, debemos tener presente como acertadamente se ha sefialade, que en nuestro

nuevo procedimiento oral, como en todos los procedimientos orales del derecho comparado, los actos
de postulacidn son oscritos y por eso no debe sorprender que en ¢l procedimiento caracterizado por la
oralidad, la acusacion, la querclla, Ia demanda, la contestacion van a ser escritos, fo que no ponc on
abierta contradiccion el principio de Ia oralidad. Tavouari Oiveros, Rail, “La audiencia de preparacion
del Juicio Oral”. Diplomado Reforma Procesal Penal. Fucultad de Derecho. 2004,
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pruebas que las partes podrdn rendir dentro del mismo. Aun cuando el auto de aper-
tura de juicio oral debe ser dictado antes de terminar la audiencia de preparacién de
juicio oral, fo hemos tratado en forma separada porque esta resolucion mantiene una
identidad propia y es el nico antecedente que por regla general sirve de base para la
realizacion del juicio oral.

Las diversas posibilidades que pueden presentarse durante el desarrollo de esta
fase de investigacion, pueden ser graficadas de la siguiente forma

- Acusackn

- Adhesion a la acusacidn (art. 261 letra a)
- Acusacion particular {art. 261 letra a)
Acusacion { . Demanda civil (arts, 60 y 261 letra d))

- Excepciones de previo y espetial pronunciamiento {arts.
263 y 264)

- Defensa del acusado (art, 263}

del procedimiento
Determinacion de la prueba a rendir
- Convenciones probatorias y prueba anticipada

I
E N - Solicitud aplicacion procedimiento abreviado {arts, 406 v
T T 4G7)
A E - Facidn y depuracion de la litls
P R Audiencia y aep
A M P e - Conclliacion y acuerdos reparatorios
E Preparacion{ . Procedimiento abreviade y suspension condicional
D Juicio Oral
1
A

Auto Apertura
Juicio Dral

21.1. La etapa escrita de la preparacion del juicio oral
21.1.1. La acusacion fiscal
aj Conceplto

La acusacion fiscal es el escrito que debe presentar oportunamente el fiscal ante ¢l
juez de garantia, sefialando claramente los delitos vy la participacion gue se atribuye al
acusado por los cuales solicita la aplicacién de una pena determinada, determinando
en forma clara y precisa los medios de prueba que hard valer en el juicio oral.

b) Oportunidad

Declarada cerrada la investigacion por el fiscal, dentro de los diez dias siguientes,
podra adoptar una de las siguientes actitudes:

a} Solicitar ¢l sobreseimiento definitivo o femporal de la causa

b) Formular acusacion, cuando estimare que 1a investigacién proporciona funda-
menfo serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado
la misma, o
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¢} Comunicar ia decision del Ministerio Piblico de no perseverar en el procedi-
miento, por no haberse reunido durante 1a investigacion los antecedentes suficientes
para fundar una acusacion,

En consecuencia, ¢l fiscal debe presentar la acusacion dentro de los 10 dias si-
guientes a aquel en que hubiere declarado cerrada la investigacion (articulos 247
inciso 4° y 248 inciso 1°).

Si transcurrido este plazo ef fiscal no hubiere deducido ia acusacion, ¢l juez de oficio
g apeticion de alguno de los intervinientes citard a la audiencia prevista en el articulo
249 y dictara sobreseimiento definitivo en la causa (articulo 247 inciso 5%).1%

¢) Contenido de la acusacion fiscal

Para formular una acusacion se debe poseer una “teorfa del caso”, la que “en
suma no es mas que nuestra simple, iégica y persuasiva historia acerca de lo que
realmente ocurrid. Como tal, debe ser capaz de combinar coherentemente nuestra
evidencia indiscutida con nuestra version acerca de la evidencia controvertida que
se presentara en juicio.

“Nuestra version acerca de jo que realmente ocurrid €s un proceso que comienza muy
al principio de nuestra preparacion para el juicio. Todo nuestro esfierzo de preparacion
se focalizaré precisamente en probarla y desfigurar ia de la contraparte (que deberemos
haber anticipado ya). La elaboracion de la teoria del caso exige tipicamente: revisar los
clementos de las alegaciones de cada parte;, determinar los hechos clave gue han sido
controvertidos y que en consecuencia estin en disputa; y los testigos y prueba material
de que nuestra contraparte se puede servir en apoyo de su version de ellos, sf como la
prueba de que dispondremos para apoyar nuestra versién; investigar todo posible inci-
dente relativo a |a legalidad de las pruebas obtenidas o de su presentacion en juicio, de
manera de poder anticipar realistamente en tomno a qué prueba se resolverd en definitiva
el caso; finalmente, revisar toda la prueba admisible con que cuenta uno y la coniraparte,
de manera de poder identificar las fortalezas y debilidades del arsenal probatorio de cada
cual. Hecho esto, estaremos en condiciones de eshozar una teoria del caso que exponga las
debilidades def oponente, minimice las debilidades propias, explote las propias fortalezas
y minimice las de nuestra contraparte. Construir una teorfa del caso, en consecuencia, es
un proceso que va y viene a lo largo de las etapas previas al juicio oral, alterandose en la
medida que nuestro conocimiento del caso se va modificando, 4

La acusacion de fiscal serd formulada por escrito, y deberd contener en forma
clara y precisa'®;

93 En este sentido, consultar sentencia Corte Apelaciones de Antofagasta. 18.12.2062. Rol 173,
Revista Procesal Penal N° 6. LexisNexis. Pag. 31, Febrero de 2003,

94 Bavreeman A., Andrés v Duce, Mauricio. Litigacion penal. Juicio oral v prueba. Pég. 97.
Universidad Diego Portales. 2004, En el mismo sentido, Cerpa San Maryin, Rodrigo. £ juicio oral.
Pag. 103, Editorial Mctropolitana, 2083, Santiago. Chile.

95 Articuloe 259.
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a) La individualizacion de el o los acusados y de su defensor.

b} La relacion circunstanciada de el o los hechos atribuidos y de su calificacion
Juridica.

Estas dos primeras exigencias constituyen una manifestacién de! principio de
congruencia, que a su vez cautela el derecho de defensa'™, en cuanto requiere que
la imputacion penal sea precisa y determinada. Es deber del tribunal, entonces, velar
por la identidad del objeto del proceso, tanto desde el punto de vista material (mis-
mos hechos), como personal {mismos sujetos formalizados). La descripeion factica
realizada por ei Fiscal en la formalizacidon es de gran frascendencia, ya que contiene
la teoria del caso y determina los hechos y personas respecto de los cuales puede
posteriormente acusar,!”’

¢} La relacion de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
que concurrieren, aun subsidiariamente de la peticion principal.

En otras palabras, deben narrarse las circunstancias ficticas que permiten al fis-
cal esgrimir la concurrencia de circunstancias agravantes y también las atenuantes,
conforme al principio de objetividad que debe regir su actzacion.

d} La participacion que se atribuyere al acusado.

Esta materia también es un tema de calificacion juridica de los hechos que debe
describir ¢l fiscal en su acusacion, por lo que necesatiamente deberd sefialar ¢l actuar
o la omision en que ha incurrido el acusado y la atribucion de autoria, complicidad
o encubrimiento que le atribuye conforme a las normas que reguian la participacion
en ¢l Codigo Penal.

¢} La expresion de los preceptos legales aplicables.

En esta materia, ia principal exigencia consiste en requerit del Fiscal que sefiale
en forma clara y precisa las normas legales que tipifican como delito los hechos por
¢l descritos y que permiten atribuirle un grado de participacion al acusado en ellos.

P El sefialamiento de los medios de prueba de que el Ministerio Pablico pensare
valerse en el juicio;

Si el fiscal ofreciere rendir prueba de testigos deberd presentar una lista, indivi-
dualizandolos con nombre, apeliidos, profesion y domicilio o residencia, salvo en el
caso previsto en el incise segundo del articulo 307, v sefialando, ademas, los puntos
sobre los que habran de recaer sus declaraciones.

En ¢! mismo escrito debera individualizar, de igual mode, al perito o los petitos
cuya comparecencia solicitare, indicando sus titulos o calidades y se acompafiarg ¢l
informe pericial conforme a lo previsto en ¢l articulo 316,

Respecto de los demas medios de prueba como documentos, objetos, v otros
medios atipicos o innominados bastard con que los mencione expresamente uno a

196 1in este sentido, consultar sentencia Tribunat Juicio Oral Vifia del Mar. 23.8.2003. Rewivia Procesal
Fenaf N° 38, LexisNexis. Pags. 110 v Sgies. Agosto 2003,

7 Cerba Sax Magrrix, Rodrigo. Etapa Intermedia, Juivio Oral y Recursos, Pag. 27. Librotecnia.
Noviembre 2003, Santiago. Chile.
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uno, sefialando la materia que desca ser probada, sin que sea admisiblc que realice
una mencion genérica, como la relativa a que me valdré de la prueba documental o
acompadare los instrumentos piblicos o privados que sean pertinentes durante la
audiencia dei juicio oral.

Conello se violaria el derecho de defensa del acusado al no conocer las prucbas gue
se rendirdn en su contra para preparar la defensa, v por otra parte, la mencidn genérica
impediria que el tribunal pudiera efectuar ¢l control de fa pertinencia, utilidad y licitud
de la prueba que debe realizarse en la audiencia de preparacion de juicio oral,

De acucrdo con cllo, se ha sefialado certeramente que “en cuanto al sefialamiento
de los medios de prueba el Codigo no se extiende, limitandose a decir que los testigos
y peritos deben individualizarse, pero en estricto rigor, el sefialamiento de los medios
€5 mas exigente que ¢l sistema tradicional, porque los testigos, documentos, peritos,
tiencn que asignarseles una finalidad probatoria (testigo tal para que declare sobre la
conducta anterior del impuiado, acompafio escritura piblica tanto para acreditar que
la persona es deudor o duchio de...)". 1”8

g} La pena cuva aplicacion se solicitare, y

h} En su caso, la solicitud de que se proceda de acuerdo al procedimiento abre-
viado,

Esta es una dec las oportunidades para plantear la aplicacion del procedimiento
abreviado. Sin embargo, la falta de ejercicio de esta facuitad en esta oportunidad no
hace precluir la facultad, sino por el contrario, lo normal serd que el Fiscal noplantee
esta posibilidad en su escrito de acusacion, sino que haga uso de esta faculiad en la
ofra oportunidad establecida en la iy, que es en la audicncia de juicio oral.

En efecto, en la andiencia de juicio oral el fiscal puede solicitar verbalmente la
aplicacidn del procedimiento abreviado, permitiéndose por la ley a éste y al acusador
particular modificar sus acusaciones originales, asi como la pena solicitada, para ajus-
tarlas a los requerimientos legales que hacen posible la aplicacion del procedimiento
abreviado (articulo 407),

i} En virtud de lo dispuesto en el articulo 22 inciso 4° de la Ley N° 20.000, el
Jiscal debe expresar también en la acusacion (en su caso en la formalizacién) si la
cooperacicn prestada por el acusado ha sido eficaz.’??

198 Tavorart Outvieros, Raul. “La audiencia de preparacion del }u:czo Oral”, Diplomado Reforma
Procesal Penal. Facuitad de Derecho. 2004,

%% Conforme lo dispone el articulo 22 de la Ley N° 20,000, que sanciona el trafico ilicito de estupe-
facientes y sustancias sicotsépicas, sord circunstancia atenuante de responsabilidad penal la cooperacion
eficaz gue conduzea sl esclarecimiento de los hechos investigados o permita la identificacidn de sus
responsables; o sirva para prevenir o impedir fa perpetracion o consumacion de otros delitos de igual o
mayor gravedad contemplados en la lev. En estos casos, ef tribunal podré redueir la pena hasta en dos
grados,

Contintia nota
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Finalmente, debe acompafiarse por parte del fiscal a la acusacion la totahidad de los
antecedentes acumulados durante la investigacitn, dado que ellos deben encontrarse
a disposicion del acusado en ¢l tribunal de garantia a partir de la fecha de notificacion
de la acusacion (articulo 260 dltima parte). %

d} Limitacion en cuanto al contenido de la acusacion

La acusacién solo podra referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacion
de la investigacidn, aunque se efectuare una distinta calificacion juridica (articulo
259 inciso final),

Al respecto se ha sefialado que la acusacion esta limifada por la formalizacién de
la investigacion, o sea, no se puede acusar por hechos que no fueron objeto de Ia for-
malizacion, ni se puede acusar a personas respecto de las cuales la investigacion no se
formalizé. Esto va generando el mecanismo de 1a congruencia procesal, que consiste
en que ia sentencia no puede exceder los limites de la acusacion (en cuanto a hechos
y sujetos involucrados) y a su vez, la acusacion viene enmarcada por la formalizacion.
Si el sentenciador, el Tribunal del Juicie Oral, excede los términos de {a acusacion,
habr una causal especifica del recurso de nulidad para invalidar la sentencia.?!

21.1.2. Resolucion que debe dictar el juez de
garantia respecto de la acusacion fiscal y notificacion de ella

El juez de garantia debe dictar la resolucién dentro de las 24 horas de recibida la
acusacion.

Continuacién nota ¥ _

Traséndose del delito contemplado en el articulo 16, ¢s decir 1a asociacion u organizacion para cometer
algune de los delitos de la key, Ia reduccion de la pena poded comprender hasta tres grados.

Se entiende por cooperacion eficaz el suministre de dates o informaciones precises, veridicos y
comprobables, que coptribuyan necesariamente a los fines sefialados en el inciso primero.

Para tales efeclos, ¢l Ministerio Publico deberd expresar, en le formalizacion de la investigacion o en
st escrite de acusacion, s la cooperacion prestada por el irnputado ha sido eficaz a los fines sefialados
en el inciso primero de 1a norma.

Si con ocasion de I investigacion de otro hecho constifutivo de delito, el fiscal correspondiente
necesita tomar conocimiento de los antecedentes proporcionados por ef cooperador eficaz, debera so-
licitarlos fundadamente. El fiscal requirente, para los efectos de efectuar a diligencia, deberd realizarla
en presencia del fiscal ante Guicn se prestd la cooperacion, debiendo este ilimoe previamente calificar
su conveniencia. El superior jerdrguice comin dirimira cualquier dificultad que suria con ocasién de
dicha peticion v de su cumplimiento,

La reduccion de pena se determinard con posterioridad a Ja mdw]dudhzacmzz de Ia sancién penal
seglin las circunstancias atenuantes o agravanies comunes que concarran; © de su compensacion, de
acuerdo con las reglas generales.

9 No existe Ia obligacion de entregarle al imputado lales antecedentes, sino ucompafiarlos a la
acusacion y dejarios & su disposicién en el tribunal,

P FavoLars Ouiveros, Ragl “La audiencia de preparacion del Juicio Oral”. Diplomado Reforma

Procesal Penal, Facultad de Derecho, 2004,
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En dicha resolueion el juez de garantia debe disponer fa notificacion de la acusacion
y de la resolucion recaida en ella a todos los intervinientes, citdndolos a una audiencia
de preparacién de juicio oral para un dia y hora determinado.

L.a audiencia de preparacién de juicio oral deberd llevarse a efecto no antes de 25
dias ni después de 35 dias desde la fecha de dictacién y notificacién de la resolucion
que cita a todos los intervinientes a la audiencia de juicio oral.

El Ministerio Publico serd notificado en sus oficinas y los demds intervinientes
seran notificados por cédula a través de sus mandatarios, a menos que la ley o el
tribunal dispongan que se notifique también directamente a él.

Elacusado debe scr notificado con 10 dias de antelacién a la audiencia de prepara-
¢ion del juicio oral (articulos 260 y 262), debiendo si se encuentra privado de libertad
efectudrsele Ja notificacién en ¢f establecimiento penal (articulo 29).

21.1.3. Actitudes que eventualmente puede
asumir el querellante luego de habérsele notificads de la acusacion fiscal

En la materia, resulta trascendentc establecer que sélo el querellante puede adherir
a la acusacién o formular una acusacion particular, no bastando para ello revestir sélo
¢l cardcter de victima.

En consecuencia, la victima que desee actuar como parte activa respecto de la
pretension penal en el juicio oral y rendir su propia prueba dentro del mismo, debe
prescntar una querelia oportunamente, y con posterioridad, proceder a adhenirse a fa
acusacion o formular su acusacion particular.

De acuerdo con ello, sélo el querellante, lucgo de habérsele notificado la acusa-
cion fiscal, hasta 15 dias antes de la fecha fijada para la realizacién de la audiencia
de preparacién de juicio oral®®?, podra por escrito, asumir alguna de las siguientes
actitudes:

a) Adherirse a la acusacion fiscal

b} Formular una acusacién particular

¢} Deducir demanda civil

d) No comparecer

a} Adherirse a la acusacion fiscal

De conformidad a lo previsto en la letra a) del articulo 261, el quereliante puede
adherir a la acusacion del Ministerio Publico, lo que hara cuando comparta fa califi-

302 Este plazo de 15 diss para evacuar ¢l traslado conferido respecto de Ia acusacion fiscal presenta las
caracteristicas de ser un plaza continuo, porque se trata de un plaze de dias establecido para actuaciones
en ¢l proceso penal, sin perjuicto de que si el ultimo défa venza en feriado se considere ampliado hasta
tas doce de la noche del dia siguiente habil; legal, v por lo tanto por regla general fatal e improrrogable
(articulo 14), salvo los casos establecidos en ¢l articulo 17, sin que se considere ampliacién alguna en
atencién a volumen de los antecedentes de la investigacion acompaiiades por ¢l Ministerio Pablico.
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cacion juridica de los hechos, participacion y circunstancias que se hubiere efectuado
en la acusacion fiscal come ia pena que se hubiere solicitado aplicar al acusado.

Este tramite de adhesién a la acusacion es el mas simple de todos, puesto que lo
tnico que hace el querellante en este caso s manifestar por medio de la presentacion
de un escrito su veluntad de hacer suya Ia acusacion de oficio formulada por parte
del tribunal,

b} Presentar una acusacion particular

De conformidad a lo previsto en la letra a) del articulo 261, el querellante puede
acusar particularmente,

En este segundo caso, el quereliante podra plantear una distinta calificacién de los
hechos, otras formas de participacion del acusado, solicitar ofra pena ¢ ampliar Ia acusa-
¢idn dei fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados distintos, siempre que hubieren sido
objeto de la formalizacién de 1a investigacion. Adicionalmente, si desea rendir prueba
en ¢l juicio oral debe sefialar los medios de prucha y presentar la lista de testigos y de
peritos de 1a misma forma que ¢l Ministerio Piblice (articulo 261 letra¢).

La acusacion particular deberd dar cumplimiento a los mismos requisitos que se
contemplan en el articulo 259 respecto de 1a acusacion fiscal def Ministerio Publico.

Si ¢l quereliante formula una adhesién a la acusacion o formula una acusacion
particular, podra también sefialar los vicios formales de que adoleciere el escrito de
acusacion, requiriendo su correcciOn (articulo 261 letra b),

Una situacidn particular podria existir en el evento que se hubiere forzado la acu-
sacion, caso en e cual po existird acusacion fiscal, sino s6lo la acusacion particular
del querellante

¢} Deducir demanda civil

El querellante junto con deducir la adhesion a la acusacion o acusar particularmen-
te, puede si ¢s la victima y ha experimentado perjuicios con la comision del delito,
deducir una demanda civil s0lo en contra del imputado (articulo 261 letra d).

La demanda civil en ¢l procedimiento penal debera interponerse por escrito v cum-
pliendo con los requisitos exigidos por ¢l articulo 254 del Codigo de Procedimiento
Civil conjuntamente con su escrito de adhesion o acusacion, debera contener la in-
dicacion de los medios de prueba, en los mismos términos expresados en el articulo
259 respecto de Ia acusacion fiscal del Ministerio Péblico {articulo 61) y debe solicitar
la mantencién de las medidas cautelares reales que se hubieren otorgado durante el
curso de la investigacion (articulo 156).

dj No comparecer

Si el quereliante no comparece adhiriendo a Ia acusacion fiscal o formulando una
acusacion particular en la oportunidad contemplada en la ley, ¢l tribunal de oficio o
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a peticion de cualquiera de los intervinientes declarard abandonada ia guerclia por
quien la hubiere interpuesto (articulo 120 letra a), lo que significa que ¢l querellante
dejard de ejercer los derechos que en esa calidad le confiere la legislacion procesal
penal. En ofras palabras, deja de scr quereilante y por ello parte en el proceso penal,
sin perjuicio de poder continuar interviniendo ejerciendo los derechos de victima s
tuviere dicha calidad.

Por otra parte, si el quereliante no dedujere demanda civil se considerara como no
interrumpida la prescripeidon de la accion civil que se hubiere producido con motivo
de 1a preparacién de la demanda civil que hubiere realizade con posterioridad a la
formalizacion de la investigacién (articuio 61 inciso final), y ademas deberdn enten-
derse alzadas por el solo ministerio de la ley las medidas cautelares que se hubieren
decretado durante ¢l periodo de investigacion (articulo 157 inciso 19).

21.1.4. Actitudes que eventualmente puede asumir
la victima luego de habérsele notificado de la acusacion fiscal

Como hemos sefialado precedentemente, fa victima gue no hubiere deducido una
quereila no pucde adherirse a 1a acusacion fiscal o acusar particularmente, puesto
que esa s una atribucién que sdlo se le ha conferide a quien reviste la calidad de
querellante.

No obstante, no existe inconveniente en que quien revista solo e cardcter de victima
pueda deducir exclusivamente la demanda civil hasta 135 dias antes de la fecha fijada
para la realizacién de la audiencia de preparacion de juicio oral, de conformidad a lo
establecido en los articulos 60, 61, 109 letra ¢} y 261.

La demanda civil deducida por la victima debe dar cumplimiento a fos mismos
requisitos gue hemos sefialado respecto del quereliante y que se contemplan en el
inciso 1° del articulo 60.

Si la victima no dedujere demanda civil se considerara como no interrumpida la
preseripeidn de la accidn civil que se hubiere producide con motivo de la preparacion
de la demanda civil que hubiere realizado con posterioridad a la formalizacion de 1a
investigacion (articulo 61 inciso final), y ademas deberdn entenderse alzadas por el
solo ministerio de la ley tas medidas cautelares que se hubieren decretado durante el
periodo de investigacion (articulo 157 inciso 1°).

21.1.5. Notificacion al acusado de la
adhesion, acusacion particular y demanda civil

Las actuaciones del querellante, las acusaciones particulares, adhesiones y la
demanda civil deberdn ser notificadas por cédula al acusado, a mas tardar, diez dias
antes de la realizacion de la audiencia de preparacion del juicio oral (articulo 262),
debiendo si se encuenira privado de libertad efectudrsele la notificacidn en el esta-
blecimiento penal {articulo 29).
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21.1.6. Actitudes que puede asumir el acusado frente a la acusacion
del Ministerio Publico, adhesion a la acusacion o acusacion
particular y demanda civil

Hasta la vispera del inicio de la audiencia de preparacion del juicio oral, por es-
crito, el acusado podrd:

a) Sefialar los vicios formales de que adoleciere el escrito de acusacion, requiriendo
su correccidn (articulo 263 letra a).

Normaimentie se trata de errores en la individualizacion de los infervinientes, tes-
tigos o peritos, omision de alguno de los requisitos legales o defectos de redaccion
que le restan claridad y precision a la acusacion.?”

b) Deducir excepciones de previo y especial pronunciamiento (articulo 263
letra b).

i.as excepciones de previo y especial pronunciamiento que pueden hacerse valer
por el acusado son las siguientes:

i} Incompetencia del juez de garantia;

i) Litis pendencia;

i} Cosa juzgada;

iv) Falta de autorizacién para proceder criminalmente, cuando la Constituciéa o
la ley o exigieren, y

v) Extincion de Ia responsabilidad penal (articulo 264).

Si el acusado no hace valer como excepeién de previo y especial pronunciamiento
las excepciones de cosa juzgada y extincion de la responsabilidad penal, eHas pueden
ser planteadas en el juicio oral {articulo 265).

¢} Exponer los argumentos de defensa que considere necesarios y sefialar los medios
de prueba cuyo examen en ¢l juicio oral solicitare, en jos mismos términos previstos
en ¢l articulo 259 (articulo 263 etra c).

Al respecto, se ha sefialado que no parece ser ésta la oportunidad adecuada para
exponer los argumentos de defensa. En la practica por razones estratégicas, los abo-
gados defensores reservan esta opeidn para los alegatos de apertura y clausura del
juicio oral. 2™

d) Sefialar los vicios formales que adolece la demanda civil y oponer las excep-
ciones ¢ contestar la demanda civil (articulo 62),

¢) Sefalar los medios de prucha cuyo examen solicitare en ¢l juicio oral, cum-
pliendo con los mismos requisitos que se establecen en el articulo 259 respecto de la
acysacion fiscal {(articulo 263 letra ¢).

I} Cerba San MarTin, Rodrige. Etapa Intermedia, Juicio Oral y Recursos. Pag. 33. Librotecnia,

Noviembre 2003, Santiago, Chile.

208 Ceroa San Mantin, Rodrigo. Etapa Intermedia, Juicio Oral y Recursos. Pag. 33. Librotecnia,
Noviembre 2603, Santiago. Chile.
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Estas mismas facultades puede eiercerlas el acusado v eventuaimente también
demandado civii, pero en forma verbal, al inicio de la audiencia de preparacion del
Juicio oral (articulos 263 inciso 1°y 268).

21.2. La etapa oval de la preparacion del juicio oral

Agotados los tramites previstos para la fase eserita, corresponde realizarse la au-
diencia preparatoria propiamentc tal, en la que cobra plena relevancia el prineipio de
la oralidad, dado que en eilz de modo oral y contradictorio se cumplen los objetivos
de esta etapa. En ¢lla, la escrituracion s¢ encuentra totalmente proscrita, en términos
tales que no s¢ admite ningln tipo de presentacion de dicha forma.

21.2.1. Tribunal ante el cual se debe desarrollar la audiencia de juicio oral

Alredactarse el proyecto, en lo referente a esta audieneia, se ofrecian dos posibili-
dades en cuanto af tribunal lamado a recibirla: Por una parte, se le encargaba al Juez
de Garantia y por otra, al Tribunal Oral en lo Penal y, en esta disyuntiva prevalecio la
idea de entregarseia al Juez de Garantia, como una forma de asegurar que en ¢l juicio
oral conocieran jueces que no tuvieren vinculacién alguna con el proeeso previo,?®

21.2.2. Los principios que rigen en la audiencia de preparacion de juicio oral

Los principales principios que reciben aplicacidn en la audiencia de preparacion
del juicio oral son los siguientes:

a} Oralidad.

La audiencia de preparacion del juicio oral se desarrollaré oralmente y durante su
realizacion no se admitird Ia presentacidn de escritos (articulo 266) vy si el impuiado
no hubiere ejercido por escrito las facultades ya analizadas contempladas en el articulo
263, el juez le otorgard la oportunidad de efectuarlo verbalmente (articulo 268).

b) Inmediacién,

.2 audiencia de preparacion del juicio oral serd dirigida por el juez de garantia,
quien la presenciard en su integridad (articule 266).

¢) Orden consecutive discrecional.

El legislador aplica el orden consecutivo legal al sefialar las materias que deben
ser tratadas en la audiencia de preparacion de juicio oral. Sin embrago, existe una
aplicacién del orden consecutivo discrecional, dado que el orden en que se desarro-
Har4 le corresponde determinario al juez de garantia, al establecerse por ¢l legisiador
que a ese Organo jurisdiceional le correspondera dirigir la audiencia de preparacion
de juicio oral {articulo 266).

La aplicacitn del orden consecutivo discrecional implica, como veremos al
referirnos al desarrollo de la audiencia, que respecto de eila debe seguirse un deter-

5 Tavorart Opiveros, Ratl. “La asdiencia de preparacion del Juicio Oral”, Diplomado Reforma
Procesal Penal. Facultad de Derecho, 2004,
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minado orden logico para facilitar el logro de sus objetives, desarrollo y no incurrir
en algunos casos en la realizacion de diligencias estériles o inditiles como seria por
eiemplo el caso en que se trataran previamente las materias relativas a la pertinencia
de Ia prucba ofrecida por ¢l acusado, en circunstancias que sc hubiere de acoger la
gxcepeidn de previo y especial pronunciamiento de extincion de la responsabilidad
penal opuesta por ¢,

d) Continuidad y concentracién.

Estos principios conlievan a que idealmende la audicncia no sca interrumpida y
gue todas las finalidades que la ley prevé se cumplan en una sela audiencia.

Al efecto, se establece como un ideal que la existencia de vicios formales sean
subsanados sin suspender la audiencia, padiende excepcionalmente suspenderse ia
misma si dicha correccidn no fuere posible en elia, por el periodo necesario para la
correccion del procedimiento, el que en ningin case podrd exceder de cinco dias
{articuio 270 mciso 2°).

Las restantes finalidades de la audiencia de preparacion de juicio oral deben todas ellas
ser cumplidas durante el curso de la audiencia como veremos al analizar su desarrolio.

Los otros motivos excepcionales de suspensién de esta audiencia se relacionan
con la proteccidn de los infcreses y derechos del imputado, ya que puede suspenderse
excepcionalmente ca ¢l caso de abandono de la defensa, por inasistencia del defensor,
en cuyo caso ¢l tribunal debe designar un defensor de oficio al imputado y disponer
la suspension de la audiencia por un plazo que no excedierc de cinco dias, y en ¢l
evento en que ¢l imputado no hubiere presentado prueba por hechos no imputables,
en cuyo caso puede suspender la audiencia hasta por 10 dias, postergando con ello la
dictacion del auto de apertura del juicie oral (articulo 278).

¢} Registro completo. .

La audiencia de preparacion de juicio oral debe ser registrada en forma integra,
por cualquier medio que asegure fidelidad (articulos 40 inciso final y 41).

) Publicidad.

No existiendo norma cspecial, s¢ debe aplicar ¢! principio gencral contemplado
en ¢l articulo 289 respecto del juicio oral.

2) Bilateralidad de la audiencia ¢ contradiccidn.

En la audiencia de preparacion de juicio oral se da piena aplicacion al principio de la
bilateralidad de la audiencia o de la contradiccidn, dado que ¢l tribunal debe escuchar a
ambas partes antes de resolver sobre las cuestioncs que se planteen en dicha audiencia.

Alefecto, v a modo meramente ejemplar, el articulo 271 nos sefiala que si el im-
putado hubiere planteado excepciones de previo y especial pronunciamiento, el jucz
abrird debate sobre la cuestion; el articulo 272 se titula comeo debate acerca de las
prucbas ofrecidas por las partes, ¢l articulo 276 nos seftala que ¢l juez de garantia,
luego de examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los infervinicntes que hubieren
comparecido z la audiencia, ordenara fundadamente que se excluyan de ser rendidas
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en el juicio oral aquellas gue fueren manifiestamente impertinentes y las gue tuvieren
por objeto acreditar hechos piblicos y notorios, ete.

h} Preclusion.

La realizacidn de la audiencia de preparacién de juicio oral €s una oportunidad
de caracter fatal para hacer valer vicios formales respecto de la acusacion fiscal,
adhesién a la acusacién o acusacion particular y demanda civil como asimismo para
que se hagan valer las excepciones de previo y especial pronunciamiento (articulos
262 v 268}, con la sola excepcion de las excepciones de previo y especial pronuncia-
miento de cosa juzgada vy extincidn de la responsabilidad penal que si no se hubieren
planteado en ese caracter podran ser planteadas como defensa dentro del juicio oral
{articulo 265).

De acuerdo con ello, en el juicio oral quedard exchiido de su debate cualquier
materia que diga relacidn con los aspectos formales de fa acusacion fiscal, adhesion
a la acusacion o acusacién particular y demanda civil.

21.2.3. Asistencia a
la audiencia de preparacion de juicio oral

El primer trdmite que debe realizarse en la audiencia de preparacion de juicio oral
es verificar la asistencia del {ribunal y de los demads intervinientes para verificar si
elia se puede realizar y cual es la sancion que debe aplicarse en caso de verificarse la
inasistencia de alguno de los infervinientes.

En primer lugar, la audiencia de preparacién del juicio oral debe ser dirigida por
un juez del juzgado de garantia competente, quien la debe presenciar en su integridad
{articulo 266).

En consecuencia, la falta de un juez de garantia del juzgado competente impide
la realizacién de la audiencia, dado que elia no puede verificarse ante ninglin otro
funcionario por encontrarse sancionada semejante delegacion expresamente con la
nulidad (articulo 35).

En segundo lugar, debe encontrarse presente un fiscal, puesto que su presencia
durante la audiencia constituye un requisito de validez. La falta de comparecencia del
fiscal deberd ser subsanada de inmediato por el tribunal, quien ademds pondra este
hecho en conocimiento del fiscal regional {articulo 269 incisos 1%y 2°).

En tercer lugar, debe encontrarse presente el defensor puesto que su presencia
durante la audiencia constituye un requisito de validez. La falta de comparecencia
dei defensor implica que ¢l tribunal debe declarar ef abandono de la defensa, designar
un defensor de oficio al imputado y disponer la suspension de la audiencia por un
plazo que no excediere de cinco dias, a objeto de permitir que el defensor designado
se interiorice del caso (articulo 269 incisos 1°y 29.

La ausencia o abandono injustificados de la audiencia por parte del defensor o del
fiscal serd sancionada conforme a lo previsto en el articulo 287, esto ¢s, con suspension
del ejercicio de la profesion, hasta por dos meses (articulo 269 inciso 3°).
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En cuarto lugar, deberia encontrarse presente el acusado, dado que es una de las
principales obligaciones que asume dentro del sistema acusatorio que priviiegia el
mantenimiento de su libertad durante ¢l curso de ésta, y por otra parte, porque para
¢l fratamiento de algunas materias como son la conciliacion, los acuerdos reparato-
rios, la suspension condicional del procedimiento y el procedimiento abreviado se
reqguiere contar con su voluntad. De acuerdo con elio, en este caso deberia decretarse
la detencion del imputado por tratarse de una audiencia judicial en el cual su presencia
es condicion de elia, si no hubiere comparecido sin una causa justificada {articulo
127 inciso 2°).

No obstante, “cl problema descrito no es un tema resuelto, tanto es asi que, ante
la insistencia del Ministerio Publico, se han realizado audiencias de preparacion sin
la presencia dei acusado, solo con su defensor, entendiendo cl tribunal que se trata
de una audiencia técnica, donde se analizan y definen cuestiones juridicas, que sélo
exigen la presencia del defensor letrado. Ademds, a 1a luz de o dispuesto en el ar-
ticulo 101 dei CPP, se argumenta en apoyo de esta tesis que si es posibie realizar la
audiencia cuando el imputado ha sido declarado rebelde, aunque para el solo efecto
de sobreseerlo, con mayor razon se podré celebrar sin €17,

En cuarto lugar, si no comparece el quereilante o el actor ¢ivil sin causa justificada,
se declarard abandonada su querelia o su accion civil (articulos 120 letra b) y 64 inciso
2° respectivamente}, continudndose con la realizacion de la audiencia.

Finalmente, 1a inasistencia de 1a victima que no se¢ hubiere quereliado o deducido
una accidn civii tampoco impide que se realice la audiencia, dado que s voluntario
para ¢lia comparecer a ia audiencia, sin perjuicio que su ausencia impedird que se
llegue por eiemplo a celebrar un acuerdo reparatorio en elia.

21.2.4. Orden de desarvollo de la audiencia de preparacion de juicio oral’?’

La direccién de la audiencia de preparacion de juicio oral le corresponde al juez
de garantia, quien debe estar presente durante toda dicha actuacidn, la que debe ser
desarroliada en forma oral, sin permitir a las partes la presentacidn de escritos.

El desarrolio de la audiencia debe respetar un orden logico que permite acreditar
la validez de lo actuado en clia y la mayor eficiencia en el debate de los temas que
deben ser abordados en ella, para io cual deberia seguirse la siguiente secuencia:

a) Declaracion de inicio de ia audiencia.

Una vez verificada la asistencia de las personas que deben asistir como requisito
de validez, y de aplicar las sanciones de abandono al quereHante o actor civil que no
hubieren comparecido, el juez de garantia dard inicio a la audiencia.

6 Crroa San Maryin, Rodrigo. Etapa Intermedia, Juicio Oral y Recursos. Pig. 35, Librotecnia,
Noviembre 2603, Santiago. Chile.

7 para ¢l desarrollo de la audiencia de preparacion de juicio oral seguiremos ¢l orden sefialado por
¢l Juez de Juicio Oral on lo Penal de Talea, Corpa Sax Marrin, Rodrigo, on su obra Erapa Idermedia,
Juicio Oral y Recursos. Pags. 37 a 69. Librotecnia. Noviembre 2003, Santiago. Chile.



Derscto Procesal PeNaL £95

b} Exposicidén de presentaciones escritas.

Una vez iniciada la audiencia, el juez de¢ garantia hard una exposicién sintética de
las presentaciones que hubieren realizado los intervinientes, esto es, de la acusacion
fiscal, adhesion a la acusacién o acusacion particular y demanda civil; la eventual
defensa escrita acusacion y/o excepeiones de previo prosunciamiento hechas valer
por el acusado; y las solicitudes de comreccion de vicios formales de dichos escritos
que hubicren podido presentar los intervinientes {articulos 259, 261, 263 y 267).

¢} Eventual defensa oral del acusado.
Si ¢l imputado no hubiere gjercido por escrito las facultades previstas en el articulo
203, el juez le otorgara la oportunidad de efectuarlo verbaimente (articulo 268).

d) Explorar la posibilidad de las salidas altcrnativas de suspension condicional del
procedimiento y acuerdos reparatorios.

Dado que una vez declarado ¢l cierre de la investigacion, la suspension condicio-
nat del procedimiento y el acuerdo reparatorio sdlo podran ser decretados durante la
audiencia de preparacidn del juicio oral (articulo 2435 inciso final), el juez de garantia
deberia explorar la posibilidad de alcanzarse alguna de ellas si fuere procedente, dado
que st ello acoriteciere s¢ deberia poner érmino a la audiencia y precluye la posibilidad
de alcanzarse posteriormente dichas salidas,

¢) Posibilidad de aplicacién de procedimiento abreviado, si hubiere existido soli-
citud en tal sentido por ¢l Fiscal.

El Fiscal puede en su acusacion fiscal o en Ia audiencia de juicio oral, plantear su
solicifud de proceder conforme al procedimiento abreviado. En la audiencia de juicio
oral, el fiscal y el acusador particular, si lo hubiere, podran modificar su acusacion, asi
como la pena requerida, a fin de permitir la tramitacidn del procedimiento conforme
al procedimiento abreviado (articulo 408).

Respecto de dicha peticidn del fiscal deben ser escuchados el querellante y el
acusado.

El querellante solo podra oponerse al procedimicnio abreviado cuando en su acu-
sacion particular hubiere efectuado una calificacion juridica de los hechos, atribuido
una forma de participacién o sefialado circunstancias modificatorias de ia respon-
sabilidad penal diferentes de las consignadas por ¢l fiscal en su acusacidén y, como
consccuencia de ello, 1a pena solicitada excediere el limite sefalado en el articulo 406
{articulo 408). La oposicion del quereliante no ¢s vinculante para ¢l juez de garantia,
pudiendo ser elia ser desestimada.

El acusado, en conocimiento de los hechos materia de la acusacidn y de los
antecedentcs de la investigacion que la fundaren, debe aceptarlos expresamente y
manifestar su conformidad con la aplicacidn del procedimiento abreviado, debiendo
consultarsele cxpresamente por ¢f juez de garantia cn cuanto ala libertad con la cual
formuia esa manifestacion de voluntad v su conciencia acerca de las consecuencias
que ¢ello implica (articulos 406 meiso 2° y 409). D¢ acuerdo con ello, la oposicion
del acusado es vinculante para el juez de garantia, porque nunca puede aplicarse el
procedimiento abreviado sin contarse con la anuencia del acusado.
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Si ¢l acusado acepta los hechos materia de la acusacion y los antecedentes de la
investigacion que la fundaren y el juez accede a la peticion de aplicar el procedimiento
abreviado, con la dictacién de esa resolucion se pone término a la audiencia de prepa-
racion, comenzandose con el procedimiento abreviado (articulos 410 inciso 1%y 411).

En cambio, st el acusado no estd de acuerdo con ¢l procedimiento abreviado o
el juez de garantia rechaza Ia solicifud, ya sea porque estima fundada Ia oposicién
planteada por el quereilante o por considerar que no se retinen los requisitos fegales,
se continuard con la audiencia de preparacién (articulo 410 inciso 2°),

f) Correccion de vicios formales de los escritos que se hubieren presentado.?%

Cuando el juez, de oficio o peticién de parte, considerare que la acusacion del fiscal,
la del querellante o la demanda civil adolecen de vicios formales, ordenard que fos
mismos sean subsanados, sin suspender la audiencia, si ello fuere posible.

En caso contrario, si la correccion de vicios formales no fuere posibie en la audien-
cia, ordenaré la suspension de la misma por ¢l periodo necesario para la correccién
del procedimiento, el que en ninglin caso podra exceder de cinco dias.

Transcurrido este plazo, si la acusacion del querelianie o la demanda civil no
hubieren sido rectificadas, se tendrdn por no presentadas.

Si transcurrido el plazo fijado por el juez no hubiere sido rectificada la acusacién
del fiscal, a peticion de éste, el juez podrd conceder una prorroga hasta por otros cinco
dias, sin perjuicio de lo cual informar al fiscal regional.

St el Ministerio Publico no subsanare oportunamente los vicios, ¢l juez procedera a:

1} Decretar el sobreseimiento definitivo de la causa, si no existiere quereliante que
se hubiere adherido a la acusacién fiscal o hubiere deducido acusacion particular;

it} Decretar que i procedimienio continuara solo con el quereliante que se hubie-
re adherido a la acusacion fiscal o hubiere deducido acusacion particular, sin que ¢l
Ministerio Publico pueda voiver a intervenir en ¢l procedimiento penal.

En todo caso, la faita de oportuna correccion de jos vicios de ia acusacion fiscal
importard, para todos los efectos, una grave infraccién a los deberes del fiscal, lo
que implicara que éste debe ser sancionado administrativamente por la falta en que
hubiere incurrido conforme a lo previsto en los articulos 50 y 51 de fa LOC del Mi-
nisterio Publico.

¢) Resolucion acerca de las excepceiones de previo y especial pronunciamiento
respecto de la acusacion y de las excepciones que respecto de la demanda civil se
hubieren presentado.

% e ha estimado acertadamente que uno de los vicios formales que pueden ser ordenados sub-
sanar ¢s la falta de congruencia entre ia formalizacion y la acusacidn, lo que se dara cuando no existe
coincidencia entre los hechos deseritos respecto del delito v la participacion en la formalizacion con
Ia que se contenga en la acusacion fiscal o acusacion particular, Ceapa San Marvin, Rodrigo. Etapa
Intermedia, Juicio Oral y Recursos. Pag. 40. Librotecnia. Noviembre 2003, Santiago. Chile. En este
sentide, Juzgado de Garantia de Coronel. 4.8.2084, Revista Pracesal Penal N° 26. Pags. 139 v Sgies.
Octubre 2004,
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En primer lugar, ¢l tribunal debe proceder a abrir debate entre los intervinienies
acerca de las excepciones de previo y especial pronunciamiento que se hubieren pre-
sentado por el acusado respecto de la acusacion, permitiendo si lo estima pertinente
la presentacion de antecedentes probatorios adicionales a los que eonsten en la inves-
tigacién, para luego pronunciarse respecto de la excepceidn (articulo 271 inciso 1°).

El juez resolvers de inmediato las excepciones de incompetencia, litis pendencia
y falta de auforizacidn para proceder criminaimente, si hubieren sido deducidas.

St las acogicre, terminara la andiencia, debiendo en cambio continuar la avdiencia
en caso de ser ellas rechazadas. En todo caso, la resolucidn que recayere respecto
de dichas excepciones, sea acogiendo o rechazéndolas, serd apelable (articulo 271
inciso 2%).

Tratandose de las exeepciones de cosa juzgada y extineidn de la responsabiiidad
penal, el juez puede:

1} Acoger una ¢ més de las que se hubieren deducido y decretar el sobreseimiento
definitivo, siempre que el fundamento de la decisién se encontrare suficieniemente
justificado en los antecedentes de la investigacidn, la que serd apelable y pone término
a la audiencia de preparacion de juicio oral, o

1) Dejar a resolucidn de la cuestidn planteada para la audiencia del juicto oral
st el fundamento de la deeisidn no se encontrare suficientemente justificado en los
antecedentes de la investigacidn. Esta decisidn serd inapelable, debiendo continuarse
con la audiencia de preparacidn de juicio oral.

En segundo lugar, corresponde que en ia audiencia de juicio oral se resuelvan todos
los incidentes vy excepciones deducidas con ocasion de la interposicion o contestacidn
de la demanda civil de conformidad a fo previsto en los articulos 63 y 270.

No obstante la amplitud de los términos empleados en el articulo 63 “Incidentes
y excepeiones”, estimamos que ellos soélo pueden decir refacion con fas excepciones
dilatorias y las mixtas del articulo 304, pero no las que revisten el caracter de peren-
torias, dado que ellas deberdn ser objeto de prueba en el juicio oral v ser resueltas en
la sentencia defipitiva.

h) Liamado a ¢onciliacidn en la aceidn civil.

El jucz debera ilamar al quereliante y al imputado a conciliacion sobre las acciones
civiles gue hubiere deducido el primero y proponeries bases de arreglo. Regirdn a este
respecto los articulos 263 y 267 del Cadigo de Procedimiento Civil.

Si no se produjere conciliacidn, el juez resolverd en la misma audiencia las soli-
citudes de medidas cautelares reales que la victima hubiere formulado al dedueir su
demanda civii (articulo 273).

i} Convenciones probatorias {(articuio 275).

Las convenciones probatorias son os acuerdos a gue llegan los intervinientes durante
la audicneia de preparacion del juicio oral, con la finalidad de que el juez de garantia
pueda dar por estabiccidos determinados hechos en el auto de apertura del juicio oral,
los que no podrén ser discutidos v a los cuales deberd estarse durante el juicio oral.
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El acuerdo para lograr la convencidn probatoria puede provenir de los propios
intervinientes {el fiscal, querellante si lo hubiere y el imputado), o bien de la acepta-
cién de las proposiciones que en tal sentido les proponga ¢l juez de garantia durante
la audiencia del juicio oral.

El efecto que produce la convencion probatoria es permitir al juez de garantia, en
¢l auto de apertura del juicio oral, indicar los hechos que se dan por acreditados y a
los cuales los intervinientes deberdn estarse durante ¢l juicio oral.

En este caso, nos encontramos con el efecto que una convencién procesal conduce
a otorgar una cerieza prima facie de cardcter procesal respecto de un determinado
hecho, dado que ¢l debe estimarse probado cn el proceso conforme alo acordado por
las partes. Sin embargo, siguiendo lo sefialado por Maria Inés Horvitz, compartimos
lo sefialado por ella en cuanto a que los jueces son libres para dar por establecidos
los hechos sometidos a convencion probatoria o, por ¢l contrario, considerarlos des-
virtuados por las otras pruebas rendidas en el juicio, cxistiendo solo la obligacién de
fundamentar su proceder en los términos que expresan los incisos 2° y 3° def articulo
297 del CPP#%°

Sin embargo, entendemos que la convencion probatoria debe tener limites en cuanto
a que no puede ir mds alld de las limitaciones que la propia ley establece, ni acepiarse
que con clla se convenga en la aceptacidn dolosa del establecimiento de hechos que
no existen, porque cllo importaria gue nos encontrariamos ante un fraude procesal
contrario al principio de la buena fe que debe imperar en ¢l proceso.

Como gjemplo de limitacion en cuanto a los efectos probatorios que pucde obte-
nerse a través de las convenciones probatorias nos encontramos en (ue nunca serd
posible pretender tnicamente a través de ellas dar por acrcditada la existencia del
delito, porque con elio se infringiria la regla legal consistente en que no se podrd
condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion contemplada cn
¢l inciso final dei articulo 340.

Por otra parte, resulta evidente que para que nos encontremos ante una convencion
probatoria debe establecerse el hecho que se da por acreditado por medio de ella,
pucsto que de no concurrir dicho requisito no nos encontraremos ante tal institucion.
En este sentido s¢ ha declarado “que en cuanio a la convencidn probatoria letra b)
de que da cuenta el auto de apertura de juicio oral, que cs del siguiente tenor: “que
los testigos 1y 2 de la Fiscalia declararan sobre la preexistencia y dominio de las
especies que se encontraban al interior de la casa habitacion ubicada en calle XXXX
La Serena”, este tribunal no la considerard como tal pese a gque contiene un acuerdo
entre las partes, por no contener hecho alguno que dé por establecido, por lo que no
tiene el caracter de convencion probatoria al tenor de la exigencia del articulo 275
del CPP que obligue al tribunal” 270

9 Howrvrrz, Marfa Inés. Ob. cit. Tomo 1. Pég. 43.

210 Tribunal Orat de La Serena. 14.6.2003. Rol 313-2003. Revista Procesal Penal N° 12, LexisNexis.
Pags. 33 y Sgtes. Agosto 2003,



PerecHo Procesal Penal, 659

Es por ello que concordamos plenamente en que “las convenciones probatorias
se refieren a hechos y no a calificaciones juridicas, asi, no podrd acordarse por las
partes, por eiemplo, que el acusado “tiene una irreprochable conducta anterior”, que
es ta aminorante del articulo 11 N° 6 del Cddigo Punitivo, sino debera ser redactada
en términos tales que impligue o contenga los hechos a partir de los cuales los ma-
gistrados pueden atribuirle fal caracter, por cjemplo, fulano de tal no ha sido antes
procesado o condenado por delito alguno” 2!

i} Debate sobre la prueba ofrecida por los intervinientes (articulos 272 y 276).

Durante la audiencia de preparacion del juicio oral cada parte podra formular las
solicitudes, observaciones y planteamientos que estimare refevantes con relacion a las
pruebas ofrecidas por las demads, para los fines de obtener de parte del juez de garantia
la exclusién de las pruebas impertinentes, que digan relacién con hechos pitblicos
o notorios, superabundante y dilatoria, que provinieren de actuaciones o diligencias
que hubieren sido declaradas nulas; y las que hubieren sido obtenidas con infraccién
de las garantias fundamentales.

En particular, cabe tenerse presente que “la exclusion de testigos presentados por
fa defensa en la audiencia de preparacion del juicio oral por no haber sido conocidos
con antelacion por el Ministerio Publico violenta el derecho a defensa y de solicitar
la incorporacion de pruebas de descargo como una manifestacion de este derecho en
el juicio oral. En este sentido, Maier seftala que para que el perseguido penalmente
tenga las mismas posibilidades de influiv en la reconstruccion historica de la impu-
tacion que su acusador le formula, se le deben reconocer —a éf v a su defensor— al
menos algunas facultades clave, entre las que destaca la produccion de prueba de
descargo” *?

Por otra parte, se ha declarado que “la fulta de acuciosidad en la investigacion no
constituye por si sola una afectacion del devecho al debido proceso, sobre tado si se
tiene en cuenta que la defensa tuvo la posibilidad de contradecir la prueba de cargo,
va sea a través de otra prueba contraria o a través del contraexamen.”'314

1.1} Exclusidn de pruebas impertinentes,
El articulo 295 establcce cudl cs el objeto de fa prueba dentro del juicio oral, no
stendo otro que “todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada so-

21 Hermosn i Tniares, Franciseo Antonio. Reflexiones en tomo a la praduccion y valoracion de la
priieba en los juicios orafes. Phg. 93. Editorial La Aurora. Chile.

12 Juez de Letras y de Garantfa de Freirina. 4.11.2002. Revista Procesal Penal N° 5, LexisNexis.
Pag. 141. Enero 2003,

43 Tribunal Oral de Talca. 17.6.2003. Revisia Procesal Penal N° 12. LexisNexis. Pags. 140 y Sgtes.
Agosto 2003,

214 £n esta parte, podriamos estimar que la audiencia preliminar cumpliria el papel de pretrial dis-
covery el sistems norteamericano en cuanto a que ella se utiliza para conocer el material probatorio
del adversario y poder actuar en consecucncia cn ¢f trial. Tivoco Pasiiana, Angel. Fundamentos del
sistema judicial penal del Common Law. Pag. 131, Universidad de Sevilla, 2001
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lucion del caso sometido a enjuiciamiento”, debiendo considerarse impertinente ¢n
general toda prueba que no verse sobre los hechos contenidos en la acusacion, que
no sea necesaria para la defensa del acusado o para ponderar la eficacia de las prue-
bas que se hubieren rendido dentro del juicio oral (articulo 276 CPP).2P En la litis
penal, de acuerde con ¢l derecho a juicio previo y a fa presuncidn de inocencia, el
Estado tiene impuesia fa carga de demostrar en grado de cerfeza todos Jos extremos
de la imputacion delictiva, esto es, todos los hechos que, individualmente o en su
conjunto, permitan establecer los ingredientes de delito o, por el contrario, cuestio-
narles, Considerando que la pretension punitiva a de concretarse, en cada caso, en
la imputacion de uno o mds hechos, con arreglo a ia ley penal sustantiva configuran
un determinado delito, serdn hechos relevantes o pertinentes aquellos que acreditan
o excluyen la presencia de los componentes de delito, 1a participacion culpable del
hechos y las circunstancias medificatorias de su responsabilidad ¢riminal compren-
didas en la acusacion?!?, asi como las circunstancias eximentes, extintivas, atenuantes
y minorantes de responsabitidad como los hechos destinados a demostrar su inocencia
{coartadas) esgrimidas por el acusado; como las que permitan demostrar Ia falta de
idoneidad de las pruebas ofrecidas readir en e} juicio oral para acreditar los hechos
{prucba contra prueba}.

Al efecto, dispone el inciso 1° del articulo 276, que ¢l juez de garantia, luego de
examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinienies que hubieren compa-
recido a la audiencia, ordenard fundadamente gue se excluyan de ser rendidas en el
juicio oral aqueilas que fueren manifiestamente impertinentes.

En consecuencia, si el juez tuviere dudas acerca de la pertinencia de una prueba
siempre debera optar por restarse a su exclusion, al requerirse que revista el cardcter
de manifiesta semejante situacion para que se permita la exclusion de la prueba.

Como se ha sefialado en fa doctrina, “en lo que concierne a la seleccion del material
probatorio que se puede usar en ¢f proceso, se suele distinguir entre relevancia y admisi-
bilidad. Larelevancia se establece conforme a un criterio eminentemente téenico {logico)
de utilidad, que atiende a si el material probatorio es cuestion permite o no fundar una
conclusion sobre la verdad del enunciado factico a probar. Por su parte, la admisibilidad
dice relacion con razones institucionales (juridicas antes que logicas) sobre la legitinndad
0 conveniencia de contar con un material probatorio cuya relevancia no se discute, como
ocuyre, por eiemplo, con la excusidn de prucha obtenida con inobservancia de garantias
fundamentales o en razén de secretos de Fstado, entre otros 217

265 { & anterior es concordante tambida con los casos en los cuales debe rechazarle la solicitud de
reapertura de la investigacidn,

416 Corte Suprema. 23.9.2005. Ro) 3.297-2085. Revista Procesad Penad N° 39, Pégs. 87 v Sgtes.
Sepliembre 2005,

H7 Hernanngz B., Héctor. “Pertinencia como garantia: Prevencion del prejuicio en ] examen de

admisibilidad de I prueba”. Accarno, Daniela (Coordinadora). Formacion y Valoracion de la prueba
en of proceso penal. Pégs. 22 v 23, AbeledoPerrot-Legal Publishing. 2010,
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1.2} Exclusion de prueba sobre hechos piblicos y notorios.

En csta materia, no debemos mas que recordar que se catiende por hecho notorio
aquelios hechos cuyo conocimiento forma parte de fa culfura normal propia de un
determinado circulo social en ¢l tiempo en que se produce la decision 2!

La afirmacion de que los hechos notorios no necesitan ser probados provicne del
aforismo acufiado por el Derecho Canénico de “Notoria non agent probatione” (lo
notorio no requiere de prucba).

De la definicion de Calamandrei sobre el hecho notorio se desprende el requeri-
miento para gue nos encontremos en presencia de €1 que concurran copulativamente
los siguientes elementos:

1. Se trata de un hecho, de una circunstancia de facto;

2. El acontecimiento de ese hecho forma parte de acervo cultural de una comunidad
odeunapartedeelia, y

3. Que las caracteristicas que configuran el hecho notorio deben concurrir al mo-
mento de producirse la decision,

Como nos sefiala Couture, el concepto de notoriedad procura dos altos fines de
politica procesal:

a} Por una parte, un ahorro de esfuerzos al relevar a las partes de producir pruebas
innecesarias,

En este sentido significa un homenaje al principio de economia procesal y de
eeonomia.

b} Por otra parte, procura prestigiar la justicia evitando que esta viva de espaldas al
saber comin del pueblo y su arte consista, como se¢ ha dicho en “ignorar juridicamente
lo que todo el mundo sabe™.

Un caso tipico de infraccidn a estos propdsitos es el famoso ejemplo del tribunal
ingiés que, en la ejecucion de una letra de cambio datada en Hamburgo, la admitid en
juicio como datada en la parroquia de Santa Maria de Le Bow, en Londres. “Porque,
dice el tribunal, si bien es exacto quc Hamburgo esta mas alla del mar, como jueces
no nos hemos notificado que asi sea” %'

En consecuencia, si el juez de garantia estima que el hecho reviste el cardcter
de notorto, deberd darlo por establecido en ¢l auto de apertura de Juicio oral, para
luego excluir los medios de prueba que se hubieren ofrecido para acreditarlo por ser
innecesario,

Al efecto, dispone el inciso 1° del articulo 276, que el jucz de garantia, luego de
examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubieren compa-

218 CALAMANDREL, THero. La definicion del hecho notorio. Estudios sobre el proceso civil. Pag,. 206.
Editorial Bibhiografica, Argentina. 1961,

% Coururg, Eduardo . Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Pags. 234 v 235, Tercera edicion.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1985,
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recido a Ja audiencia, ordenara fundadamente que se excluyan de ser rendidas en ¢l
juicio oral aquelias que tuvieren por objeto acreditar heehos publicos y notorios.?%

i.3) Prueba superabundante o excesiva y dilatoria, en otras palabras, la prueba
matil.

Si la pertinencia se refiere principalmente al hecho que se pretende probar con un
medio concreto de prueba, la utitidad atiende fundamentalmente al medio en si mismo
considerado, aunque no pueda faltar en ocasiones referencia a la refacion entre medio
y hecho. La jurisprudencia empiea en muchas ocasiones las palabras pertinencia y
utilidad como sinénimas, pero entre una y otra existen claras difereneias.

l.a confusién jurisprudencial es manifiesta cuando dice por ejemplo, que un medio
de prueba es inutil porque se refiere a hechos reconocidos por la parte contraria, o
que el medio de prueba no es de influencia respecto de la solucion a la gue se tenga
que llegar en el fallo de la sentencia. En estos casos, y en otros similares, parece claro
que ¢l cuestionamiento de la admisibilidad del medio de prueba no se produce por el
medio de prueba en si, sino con referencia al hecho que con € se pretende probar.

La inutiiidad de un medio de prueba en sentido esiricto puede atender a dos tipos
de razones:

i) Cuando el medio probatorio no es adecuado para verificar con éi las afirmacio-
nes de hecho que pretenden ser probadas por la parte, esto es, cuando el medio es
madecuado respecto del fin que se persigue, con lo que de admitirse su rendicion se
lograria un efecto meramente dilatorio, pero no de cardcter probatorio.

Esto sucede si se propone el medio de reconocimiento judicial para probar la ca-
lidad de los matenales usados en la construccion de un edificio v su correspondencia
con el proyecto de la obra, pues entonces se precisa de conocimientos cientificos
especializados para llegar a una conclusion; o si se propone la prueba testifical para
que una persona sin cualificacion técnica emita un juicio y no una mera declaracion
de conocimiento, o cuando se propone la prueba pericial para gue un jurista informe
al juez sobre la correcta interpretacion de una norma juridica,

11} Cuando el medio de prueba propuesto es superfluo, bien porque se han propuesto
dos pruebas periciales con el mismo fin, bien porque el medio de prueba ya se habia
practicado antes.

Nos parece peligrosa la jurisprudeneta cuando entiende que el juez puede no ad-
mitir un medio de prueba cuandoe dispone ya de los elementos de prucha suficiente
para forjar su conviceidn, pues aparte que es dificil imaginar como un juez puede
tener formada su conviceidn en el tramite de adimision de los medios de prueba, esa
posibilidad equivale a decir que el juez a priori puede decidir con qué medios de
prueba se forma su conviceion ?!

2 ¢ o anterior es concordante también con los casos en los cuales debe rechazarle la solicitud de
reapertura de la investigacion,

2% MonTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Pags. 96 y 97. Editorial Civitas. 1996.
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En ¢l actual proceso penal, se contemplan expresamente facultades para que ¢l
juez de garantia en la audiencia de preparacion del juicio oral vele por la utilidad de
la prueba, eliminando aquellas que pudieren ser reiterativas y pudieren generar solo
una mayor dilacion ¢ impida la concentracion que debe revestir la audiencia del juicio
oral en que se velara por la solucién del conflicto.

Prescribe al efecto ef inciso 2° del articulo 276 del CPP, que “Si estimare que
la aprobacion en los mismos términos en que hubieren sido ofrecidas las prucbas
testimonial v documental produciria efectos puramente dilatorios en el juicio oral,
dispondra también que ¢l respectivo interviniente reduzca el niimero de testigos o
de doeumentos, cuando mediante ellos deseare acredifar unos mismos hechos o cir-
cunstancias que no guardaren pertinencia sustancial con la materia que se sometera
a conocimiento def tribunal de juicio oral en o penal.

En relacién con la prucba pericial, dispone el articulo 316 del CPP en su inciso
1° gue “El tribunal admitira ios informes y citara a los peritos cuando, ademés de
los requisitos generales para la admisibilidad de las solicitudes de prueba, consi-
derare que los peritos y sus informes otorgan suficientes garantias de seriedad vy
profesionalismo. Con todo, el tribunal podra limitar ¢l nimero de informes o de
peritos, cuando unos u otros resultaren excesivos o pudieren entorpecer la realiza-
cion del juicio.??

1.4) Pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido de-
claradas nulas.

En este caso, nos encontramos ante 10s que deberiamos denominar pruebas irre-
gulares, esto ¢s, aquellas que provengan de actuaciones o diligencias que hubieren
sido deciaradas nulas por haberse llevado a cabo infringiendo las normas meramente
procedimentales que se contemplan para su obtencion.

Seria ¢l caso, por gjemplo, de aqueila prueba anticipada que se hubiere declarado
nula por no haberse notificado vélidamente al defensor y al imputado para que con-
currieran a su practica durante la etapa de ivestigacion.

Al efeeto, dispone ¢l inciso 3° del articulo 276, que del mismo modo, ¢l juez
excluird las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido
declaradas nulas.

En cuanto a la oportunidad para declarar fa nulidad de una actuacion, generandose
consiguientemente la exclusion de la prueba, creemos que elio es posibie en la propia
audiencia de preparacion del juicio oral, atendido a que esa es la oportunidad que
se contempla para tal efecto en relacién con una prueba ofreeida para ¢l juicio oral
conforme 4 lo sefialado en el articulo 272, lo que se ve corroboerado ademds por lo
establecido en la historia de ia ley.

22 | o anterior es concordante tambidn con los casos en los cuales debe rechazarle ja selicitud de
reapertura de la investigacion,
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§.5) Prucbas que hubieren sido obtenidas con mobservancia de garantias funda-
mentales.

En primer fugar, debemos tener presente que el articulo 19 N° 3 de ia Carta Funda-
mental exige que s¢ desarrolle un justo y racional procedimiento ¢ investigacion para
poder arribar a la dictacion de una sentencia dentro de un debido proceso de ley.

De acuerdo con ello, es que no debe llamarnos la atencion a que se disponga en
el inciso 3° del articulo 276 que “del mismo modo, ¢l juez exchuira las prucbas que
hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales™.

En este sentido se ha declarado que “¢f juez de garantia, en la preparacion de
Juicio oral, es ef unico con competencia para pronunciarse sobre la procedencia o
improcedencia de una prueba ofrecida si resuelve que proviene de actuaciones ¢
diligencias que hubieren sido obtenidas con inobservancia de las garantias funda-
mentales, lo que es concordante con lo dispuesto en el articulo 276 inciso 3°del CPP,
lo cual no es obice para que el juzgador pueda no consideraria idonea para lograr
su conviccion” 2%

De acuerdo con elio, la Corte Suprema nos ha sefialado gque no podrd reclamarse la
nulidad de actuaciones verificadas durante la etapa de investigacion después de la audien-
cia de preparacion de juicio oral. La solicitud de nulidad presentada extempordneamente
sera declarada inadmisible. Esta regla se encuentra cotroborada con la normativa que
contempla el CPP para las pruebas que pueden rendirse en el juicio oral. En efecto, fucra
de la norma sobre el debate sobre la prueba ofrecida que contemipla ¢l articulo 272 y
aquelias referentes a las convenciones probatorias del articulo 275, el articulo 277 esta-
blece que ¢l juez de garantia debe dictar el auto de apertura del juicio oral que, entre otras
indicaciones, debe contener la de las pruebas que deben rendirse ante él. Esta disposicién
corrobora lo resucito por el fallo recurrido puesto que, efectivamente ¢l momento en
que deben ofrecerse las pruehas o alegarse las nulidades producto de irregularidades es
ante el juez de garantia y precedentementc a que se dicte el auto de apertura del juicio
oral. Toda peticidén en contrario debe ser declarada extemporanea.

Iin el mismo sentido, la Corte Suprema nos ha sefialade gue el momento procesal
paraexcluir la proeba es la audiencia de preparacion dei juicio oral y, como quedd claro
durante el pieito, en ia misma el sefior defensor no hizo solicitud alguna a este respecto.
Cierto es que el articulo 334 del Cddigo da pie para sostener la idea que ef tribunal de
juicio oral estd autorizado para excluir prueba ilicita, pero no lo es menos que elio sdlo
puede ocurrir en situaciones excepcionales, como son la prueba no solicitada oporfuna-
meente y que se rinda conforme al articulo 336, declaraciones anteriores que s¢ utilizaran
para aywda de memoria del acuerdo al articulo 332, 0 que puedan incorporarse mediante
su lectura con arreglo al articulo 331, o bien situaciones de icitud manifiesta; mas no

23 Corte Suprema. 5.6.2003. Rol 1496-03, Revista Procesal Penal N° 12, LexisNexis. Pags. 25 y
Sgtes. Agosto 2003, ’

24 Corte Suprema. 30.6 2003, Rol 1831-03. Revista Procesal Penal N° 12, LexisNexis. Pags. 30y
Sgies. Agosto 2003,
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cuando el defensor ineumplié su obligacion de efectuar la peticion respectiva en la
oportunidad procesal correspondiente, preeluyendo asi su derecho?, lo cual no es obice
para que el juzgador pueda no considerarla idénea para lograr su conviecion %6

El profesor Tavolari comparie ese eriterio al seflalarnos que es atribueidn del juez de
garantia la exelusion de prueba en el auto de apertura de juicio oral, v que ¢l tribunal de
juicio oral carece de facuitades legales para modificar lo resuelto por el juez de garantia
porque carece de competencia para entrar al conocimiento de la materia, por que no es
el superior jerarquico de ese juez, calidad que le permitiria ejercer facultad disciplinaria
o conocer de los recursos que se interpusieren en contra de sus resoluciones ??’

En general, no existe discusion en cuanto a que debe ser exeluida la prueba ilicita
directa, esto s, la que se obtuvo con infraccion de las garantias fundamentales, como
lo es por ejemplo la confesion obtenida por medio de una tortura.

En este sentido se ha declarado que “conforme lo previene el articulo 226 del
CPP, cuando la investigacion trata de un hecho punible gue merezca la pena de cri-
men, s¢ precisa de autorizacion del juez de garantia para que el Ministerio Publico
Jotografie, filme o utilice otros medios de reproduccion de imdgenes conducentes al
esclarecimiento de los hechos. En consecuencia, al haberse procedido a fotografiar
a la imputada y a filmar el sitio del suceso y de la victima, sin haberse obtenido la
autorizacion de la referencia, se ha vulnerado en el primer caso el dervecho a la
intimidad de la imputada, v en el segundo, el ¢jercivio de su devecho de defensa,
proteccion por la que debe velar el juez de garantia excluyendo esa prueba ofrecida
para ser rendida en el juicio oral "?%

Sinembargo, el problema se presenta en relacion con la prueba derivada o indirecta,
también conocida como Ia teoria de los frutos del arbol envenenado.

Al respecto se nos ha sefialado que “sobre este tema no hay debate; las dificulta-
des comienzan cuando, por ejemplo, sin orden judicial, la policia allana un edificio
y requisa un documento en que se fundard la acusacién, este documento debe ser
desestimado, lo mismo que el resultado de una intercepeidn telefonica sin permiso,
pero lo controvertibie no es esto, sino que el problema es el de 1a prueba derivada, es
decir, el de esa prueba obfenida a partir de una prueba ilicita. En su esencia la prueba

2% Corte Suprema. 13.1.2005. Rol 5.154-04. Revista Procesal Penal N° 31, Pdgs. 21 y Sgtes. Enero
2005,

226 Corte Suprema. 56,2003, Rol 1.496-03, Revista Procesal Penal N© 12. Pags. 25 y Sgtes. Agosto
2003,

27 Tavorar, Raol. “informe en Derecho, Del debate sobre fa licitud de la prucba v exclusién
por parte del tribunal de juicio oral v procedencia legal de consignar en la sentencia de juicio oral las
decisiones relevantes adoptadas on la sudicncia®™ Bolerin Ministerio Piblica N® 14, Marzo 2083, Pag.
151, En este sentido, Corte Suprema. 28.7.2008. Rol 2521-08. Revista Juridica del Ministerio Publico
N° 35, 1SSN 6718-647. Julio 2008. Pags. 87 y Sgtes. ’

228 Corte de Apelaciones de Talca, 16.5.2003. Revista Procesal Penal N° 11, LexisNexis. Pags. 41
v Sgtes, Julio 2003.
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misma no tiene reproche de ilegalidad alguno (prueba ilegal: la producida con in-
observancia de normas procedimentales) ni menos de ilicitud {prueba ilicita: la que
contraria preceptos y garantias constitucionales), pero su origen estd viciado.

En ¢l ejemplo, la situacion se produciria cuando en ese documento, mai obtenido,
apareciere el nombre de una persona que puede declarar como testigo, ,Es admisible
esta declaracion?

En principio la prueba derivada, por arrancar de una actividad ilicita es inaceptable,
desde que lailicitud de la prueba originaria, empapa a la derivada: Es o que se conoce
como la teorfa de los frutos del arbol envenenado. Sin embargo hay a lo menos tres
circunstancias que fa hacen permisible:

a) La doctrina de la fuente independiente, es decir, si establecemos que al testigo
se llega por un allanamiento ilegal en que se encontraron sus datos, la prueba no
vale, pero si como resultado de las investigaciones paralelas se Hega por otra via a
descubrir al mismo testigo, mas tarde, con motivo de otras actuaciones, la ilicitud del
primer testimonio se purga porque a esa prueba se pudo Ilegar mediante una prueba
independiente,

b) La doctrina del descubrimiento inevitable. La jurisprudencia norteamericana
registra ¢l caso del interrogatorio policial a un sujeto, sin leerie sus derechos ni
liamarie un abogado: En la declaracidn, el hombre reeonocid haber dado muerte
a una persona y haberla enterrado en un lugar donde, mas tarde y siguiendo sus
indicaciones, la policia efectivamente la encuentra. Qué duda cabe que la prueba
¢s inaceptable, pero los Jueces norteamericanos estimaron que alli habia una cir-
cunstancia concomitante, puesto que se prob¢ que el bosque donde se encontrd el
cadéver estaba siendo objeto, desde antes de la confesidn, de un rastreo policial y la
Corte dijo que en algin momento las investigaciones iban a conducir a encontrar el
caddver y esa prueba se iha a lograr de todas maneras, asi que la ilicitud inicial se
deja de lado y la prueba se acepto.

¢) Principio de conexiodn, se relaciona con el vinculo entre la ilicitud y la produccion
de la prueba: hay elementos que hacen muy inconexa la ilicitud con la produccion de
la prueba y otros que la vinculan directamente. En este ambito, el primer criterio es
temporal, se refiere a que si entre el hecho ilicito que permite obtener la prueba y su
produccion en una sede judicial ha trascurrido un largo tiempo, en tanto mayor sea
ese tiempo, mds probable es que el tribunal se sienta llamado a aceptar esa prucha
ificita olvidando su origen.

Un segundo criterio en esta teorfa, es ¢l largo de la cadena causal: Si entre la
ilicitud y Ia obtencién de la prueba han sucedido muchos eventos que constituyeron
causas de otras consecuencias, en tanto mayor sea el largo de la cadena causal, mds
posibilidades hay de que ¢l tribunal acepte esa prueba ilicita y viceversa.

Las normas de ilicitud de prueba estén basicamente destinadas a precaver los ex-
cesos policiales, por eso se ha dicho que, en vez de que la Jurisprudencia se dedique a
discutir sobre esta prueba ilicita los recursos estatales debieran dedicarse a una buena
capacitacion policial,
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Cuando se toma partido por 1a proseripeion absoluta de 1a prueba ilicita, se enfrenta
ai problema de que si se niega para culpar también se niega para exculpar al imputado.
En otros términos, $i con una prueba ilicitamente obtenida no se puede condenar, y
(servird ella, en cambio, para absolver? ; Puede ¢l imputado acreditar sus defensa con
prueba asi obtenida? Este es un tema muy complejo.

Las normas que prohiben ia prueba ilicita resguardan las garantias de quienes co-
meten o son acusados de haber cometido delitos pero, en la medida que se resguardan
los derechos de estas personas, finalmente se estan resguardando también nuestros
derechos.

No todo puede medirse con la misma vara, uno de los criterios tradicionales gue
se ha usado en el sistema anglosajén, para intenfar marcar un deslinde es lo que se
denomina el criterio de “un policia razonablemente bien capacitado™

Siaunpolicia, con fal razonable formacidn infelectual y profesional, le parece que
la conducta que va a desarrollar en Ia investigacion, no constituye un ilicito, la prueba
recogida podré utilizarse. Se frata, como se observa, de no esterilizar la actuacion
policial con la duda permanente acerca de la licitud del proceder. Serd posible que el
policia se equivoque, pero su buena fe excusard el error y legitimard la prueba.

La cuestion apunta, luego, a 1a Hicitud proveniente de un caso fortuito; hay muchos
hechos que son resultado de un caso fortuito, pero que implican que las garantias
constitucionales se afecten severamente, ;cual es ia solucidén? Si la motivacioén que
tesiond mis garantias no es deliberada sino fortuita, (qué hacemos? Para los defen-
sores de las concepelones sociales o piiblicas, el caso fortuito permitird que la prueba
se acepte; los partidarios de preemineneia de los derechos de 1as personas frente al
Estado, diran que es irrelevante si la infraccion a as garantias constitucionales fue
deliberada o fortuita: siempre que 1a prueba se obtenga ilicitamente, no se puede
acompafiar al juicio. 227230 '

Enla actualidad, en el derecho comparado se ha comenzado a criticar 1a extensién
de Ia aplicacidn de 1a regia de la exclusion, porque ella conduce a que no se alcance
la verdad en el proceso, no lograndose con ello la consolidacion del prestigio del
sistema judicial. Al efecto, se ha sefialado que “la devaluacidn de la importanciade la
verdad en nuestro sistema procesal comienza con laregla de la exclusion. Un sistema
de enjuiciamiento criminal en el que se inadmiten pruebas que contienen informa-
cidn fiable, obtenidas por agentes de Policia que actuaron de buena fe pero mediante
actos que solo se declararon irrazonables, independientemente de lo irrelevante que
puede haber sido la irregularidad cometida o lo grave que puede haber sido el delito
o delitos cometidos, abandonando en consecuencia 1a pretensidn de determinar en

29 Tavorart Quiviros, Rafl “La audiencia de preparacidn del Juicio Oraf”. Diplomado Reforma
Procesal Penal. Facultad de Derecho. 2004,

28 Adicionatmente sobre el tema se recomienda consultar el excelente trabajo “La Exclusion de fa
praeha ilfcita en el nueve Proceso Peral”, de Hernannez Basuairo, Héetor. Coleccion de fnvestigaciones
Juridicas N* 2. Universidad Alberto Hurtado. 2002.
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forma precisa la culpabilidad del acusado tiene su orden de prioridades seriamente
alterado. Los costos que una regla tan rigida supone para la honestidad y la integridad
del sistema son enormes”. >}

Se ha resuelto que se debe excluir como medio de prueba “la grabacion de dichos
de la imputada, que segin reconoce el Ministerio Piblico, obtuvo indirectamente
como consecuencia de encontrarse grabando una entrevista a un funcionario poli-
cial, el solo mérito de tal reconocimiento demuestra que el contenido de esos dichos
no importan una Jviaracion prestada por ella voluntaria y deliberadamente ante ef
drgano investigador en los términos contemplados en el articulo 94 del CPP, afec-

tdndose de este modo su derecho de guardar silencio”.?>?

k} Pruebas ofrecidas por las partes y que son admitidas para ser rendidas en el
juicio oral.

Conforme a lo previsto en el inciso final del articalo 276, las demds pruebas que se
hubieren ofrecido serdn adnutidas por el juez de garantia ai dictar el anto de apertura
del juicio oral.

En otras palabras, deberdn ser aceptadas por el juez de garantia en el auto de aper-
tura del juicio oral, para ser rendidas en el uicio oral, todas las pruebas que hubieren
sido ofrecidas oportunamente por las partes, & menos que posteriormente respecto
de los hechos sobre los cuales hubieren ellas de recaer se celebrare una convencion
probatoria, o se hubiere excluido por el juez de garantia la prucba ofrecida por ser
mmpertinente, recaer sobre hechos piblicos y notorios, considerarse mnitil por ser
sobreabundante y meramente dilatoria, provenir de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas o tratarse de pruebas obtenidas con inobservancia de
garantias fundamentales.

1} Nuevo plazo para que el acusado presenie prueba,

Cuando, al #érmino de la andiencia, el juez de garantia comprobare que el acusado
no hubiere ofrecido oportunamente prueba por causas que no le fueren imputables,
podra suspender la andiencia hasta por un plazo de diez dias (articulos 10 y 278).

Transcurrido el plazo, €l juez reanudard la audiencia, permitiéndole al acusado que
ofrezca Ja prueba que por causas que no le fueren imputables no hublere podido realizar
oportunamente, cautelando con ello su garantia de defensa consistente en la rendieidn
de prueba para demostrar su inocencia ¢ contradecir la prueba que se hubiere ofrecido
rendir por el Ministerio Pdblico y el querellante para acreditar la acusacion.

m) Prueba anticipada. _
En la audiencia de preparacidn de juicio oral los intervinientes pueden solicitar
que se ordene la rendicidn de prueba testimonial o pericial anticipada cuando fuere

B Pyzs, Withiam, Juicios y mentiras. Cronica de In crisis del sistema procesal pevad estadounidense.
Pag. 73. Editorial Tecnos, Madrid. 2004,

I Corte Apelaciones de Talca, 16,5.2003. Revista Procesal Penal N° 11, Pags. 41 y Sgies. Julio
2003,
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previsible que Ia persona de cuya declaracion se tratare se encontrard en la imposibi-
lidad de concurrir al juicio oral, por alguna de las razones contempladas en ¢l inciso
segundo dei articulo 191 {articulo 28(). Luego de la modificacién legal introducida por
fa Ley N°20.253, dado que entre la audiencia de preparacitn de juicio oral y el juicio
oral puede transcurrir un tiempo apreciable, s¢ permite también que con posterioridad
a la audiencia de juicio oral, pero ¢n una audieneia especial citada para tal efecto, se
pueda solicitar la prueba anticipada conforme al articulo 191,23

n) Solicitud de prision preventiva o revision por el tribunal de ella.

El Fiscal y el querellante pueden solicitar en la andiencia de juicio oral que se
decrete la prision preventiva del acusado, Al efecto, dispone el inciso 1° del articulo
142 que fa solicitud de prision preventiva podrd plantearse verbalmente en la audiencia
de formalizacion de la investigacion, en la audiencia de preparacion del juicio oral o
¢n la audiencia del juicio oral.

Sin embargo, debemos tener presente que conforme a 1o previsto en el incise 3° de
gsa norma, la presencia dei imputado y su defensor constituye un requisito de validez
de la audiencia en que se resolviere la solicitud de prision preventiva,

Por su parte, el acusado puede solicitar la modificacion o revocacion de laresolucion
sobre la prisién preventiva de conformidad a lo previsto en e} articulo 144.

Finalmente, el juez de oficio puede en la audiencia de preparacion de juicio oral
abrir debate acerca de mantencion, modificacion o revocacion de la prision preventiva
conforme a lo previsto en los articulos 144 v 145,

Lo ideal serfa que se tratare esta materia en dicha audiencia para que no sea necesario
que ¢l tribunal de juicio oral ¢n lo penal tenga que celebrar una audiencia si llegare a
pedirse su modificacion o revocacion por el acusado, dado que si se celebra el juicio
oral antes del transcurso de dos meses desde esa fecha fa solicitud puede ser rechazada
de plano y no es susceptible de recurso de apelacion (articulos 144 inciso 2°y 149),

0) Unidn y separacion de acusaciones (asticulo 274).

La union de acusaciones se verificard cuando cl Ministerio Piblico formulare
diversas acusaciones que el juez de garantia considerare conveniente someter a un
mismo juicio oral, y siempre que ello no perjudicare el derecho a defensa, decretando
en tal caso la apertura de un solo juicio oral.

Los motivos que justifican la unidn de las acusaciones y la apertura para todas
ellas de un solo juicio oral son los siguientes:

1) 8i las acusaciones estuvieren vinculadas por referirse a un mismo hecho.

i1) Si fas acusaciones se refirieren a un mismo imputado, o

1i1) Porque respecto de las diversas acusaciones debieren ser examinadas unas
mismas pruebas.

[.a separacion de acusaciones por el juez de garantia se verifica dictando autos de
apertura del juicio oral separados para distiatos hechos o diferentes imputados que
estuvieren comprendidos en una misma acusacion.

133 £n este sentido, véase Plebrapunna Riciarn, Guillermo. Ob. cit. Pag. 67. 2008,
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Los motivos que justifican la separacion de las acusaciones y la apertura de diversos
juicios orales para su conocimiento son los siguientes:

iy Cuando de ser conocida las acusaciones en un solo juicio oral, pudiere provocar
graves dificultades en la organizacidn o el desarrotlo del juicio, o

11} cuando de ser conocida las acusaciones en un solo juicio oral, pudiere provocar
detrimento al derecho de defensa.

La limitacion que tiene la separacion de acusaciones consiste en que cllo no im-
plicare el riesgo de provocar decisiones contradictorias.

21.3. El auto de apertura del juicio oral
21.3.1. Oportunidad y forma de pronunciamiento

El denominado auto de apertura de juicio oral se debe dictar por el juez de garan-
tia, oralmente, al término de la audiencia de preparacién de juicio oral {articulo 277
inciso 1°).

21.3.2. Contenido del auto de apertura de juicio oral

El auto de apertura de juicio oral deberd indicar: (articulo 277 inciso 1)

a} El tribunal competente para conocer el juicio oral; gue no serd otro por regla
general que el fribunal oral del territorio jurisdiccional del juez de garantia.

b} La o las acusaciones que deberdn ser objeto del juicio y las correcciones formales
que se hubieren realizado en clias;

¢} La demanda civil;

d) L.os hechos que se dieren por acreditados a través de las convenciones pro-
batorias que hubieren celebrado las partes, en conformidad con lo dispuesto en ¢l
articulo 275; )

¢) Las pruebas que deberdn rendirse en el juicio oral por haber sido aceptadas, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 276;

) La individualizacién de quienes debieren ser citados & la audiencia del juicio
oral, esto es, los abogados litigantes, el acusado, los testigos v los peritos, con men-
cion especial de los testigos a los que debicere pagarse anticipadamente sus gastos de
traslado y habitacién y los montos respectivos;

g} La decisién del juez de garantia de dejar fa resolucién de las excepciones de
previo y especial pronunciarmiento de cosa juzgada y de extincidn de la responsabilidad
penal para el juicio oral {articulo 271),

h) La mencidn que pone a disposicién del tribunal de juicio oral en lo penal a
las personas sometidas a prision preventiva o a otras medidas cautelares personales,
debiendo dejarse siempre constancia de la época que el acusado estuvo privado de
libertad, ya sea por detencion o prision preventiva, para 10s efectos de la determina-
cién de imputacién de eila a la condena que se imponga (articulos 348 inciso 2° del
CPPy 28 del C. Penal);

1) Debe disponerse la devolucion a 1os intervinientes de los documentos que hu-
bieren presentado durante el procedimiento (articulo 279), y
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1) Laexpresion en letras de la fecha y lugar en que s¢ expide ¢l auto de apertura de jui-
cio oral y Ia firma del juez que la dictare (articulos 37 y 52 del CPP y 169 del CPC).

21.3.3. Notificacion del auto de apertura de juicio oral

Por tratarse de una resolucién dictada en una audiencia se entiende notificada a
los mtervinientes en el momento de su lectura, dejdndose constancia de ello en el
estado diario (articulo 30).

21.3.4. Naturaleza juridica de la resolucion de apertura del juicio oral

Se trata claramente de una sentencia interloeutoria, porque se pronuncia sobre un
tramite que debe servir de base para la dictacion de la sentencia definitiva comoes la
gue debe pronunciarse en el juicio oral {articulos 158 CPC y 52 CPP),

Lo anterior se demuestra claramente en el inciso I° del articulo 281, al ser el de-
nominado auto de apertura de juicio oral que pronuncia el juez de garantia el finico
antecedente que debe remitirse, dentro de las 48 horas, al tribunal de juicio oral en
lo penal.

En caso alguno, podemos sefialar que nos encontramos frente a un auto, puesto
que esta resolucion no se pronuncia sobre un incidente, sin establecer derechos per-
manentes entre las paries.

No obstante, dado que el legislador regula su contenido, forma de notificacion y
los recursos que proceden en su contra, la discusién sobre la naturaleza juridica de
esta resolucion pasa a revestir un caracter mas bien meramente académico,

21.3.5. Recursos en contra del auto de apertura del juicio oral

Regla general.

La regia general es que el auto de apertura de juicio oral es inapelable y, ademas,
dado que se trata de una sentencia interlocuioria que no pone término al juicio o hace
imposible su continuacion es ademas improcedente en su contra el recurso de queia,

Sin perjuicio de elo, el cardcter de inapelabie de laresolucion no obsta por mandato
expreso del legislador a que con posterioridad sea procedente, en su caso, ¢l recursa de
nulidad en eontra de la sentencia definitiva que se dietare en el juicio oral, conforme
a las reglas generales (articulos 277 inciso final y 370).

Apelacidn excepeional.
Fl auto de apertura del juicio oral sélo serd susceptible del recurso de apelacion,
cuando concurtieren los siguientes dos requisitos copulativos:?3*

24 yurante la discusion pariamentaria de Ja Ley N° 20.674 s¢ plantet la posibilidad que ¢l auto de
apertura fambién pudiera ser objeto del recurso de apelacion por parte de la defensa. Ast queda constancia
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a} Lo mterpusiere ¢l Mimsterio Pablico, v

b} El motive de la apelacion fuere solamente la exclusion de pruebas decretada
por ¢l juez de garantia por provenir de actuaciones o diligencias que hubieren sido
declaradas nulas y haber sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales
{articulo 277 inciso 2°).

Este recurso serd concedido en ambos efectos.

La procedencia del recurso de apelacion en este easo, solo a favor del Ministerio
Piblico se relaciona con gue dicha exclusion probatoria se refiere precisamente a las
pruebas de cargo por ilegalidad en su obteneion,

La exclusion de prucbas permite a la defensa interponer el recurso de nulidad,
pero, al respecto, la Corte Suprema ba entendido que este Glimo recurso solamente
dice relacion con la vaineracion de garantias en el juicio oral o en la sentencia v no
en ia etapa de investigacion. Consecuente con lo anterior se modificé expresamente
la letra a) del articulo 373, el que actualmente dispone que proceders la declaracion
de nulidad del juicio oral y de la sentencia:

“a) Cuando, en la cualguier efapa del procedimiento o en ¢l pronunciamiento de
la senfencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados

Continuacién nota 23

enel segundo informe de s Comision de Constitucion del Senado, Pag. 149, que “Los representantes del
Gobiemo afirmaron que, de aceptarse la modificacion plantcada, siempre que haya exclusion de prueba
por cualquier causa las pastes van a apelar v, como la exclusion de prueba cs una cuestion comin, fa
apelacion en umbos efectos que se planica se va a transformar en un problema va que paralizara répida-
mente el sisterna. Por otro lado, el articulo 276 especifica con claridad v profundidad qué se entiende por
prueba impertinente, por tanto no e una situacion que gueda al arbitrio del juez. Bl Honorable Senador
sefior Espinm sefiald que hay gue estodiar con detencion esta proposicion, ya que se corre el resgo de
instalar suevamente una doble instancia para la mavoria de las actuaciones del suevo proceso penal, fo
que significaria desvirtuar aspectos que son esenciales de cste nuevo procedimients,

El profesor Raul Tavorars explico que esta propucsta es razonabie yva que perfectamentc puede haber
prueba liciz a favor de la defensa. Esta Indicacién vela por el cumphimiento del principio de garantia
g, incluso, ka doctrina penal discute v admite en clertos casos la procedencia de pruebs iliciia a favor ded
imputado. Con todo, deberd haber perjuicio para que Is parle respectiva pueda apelar de esta resolucion,
El sefior Fiscal Nacional, sefior Guillermo Piedrabuena, sefizlo que tal como esta la disposicion en este
momento, este auto sOlo es apelable por ol Ministerio Piblico. La rafio fegis de la disposicion actual
s¢ basa en la preocupacion cuando se excluye prucba del Ministerio Pablico, ya que cs dificil que haya
exclusion de proeba de Ja defensa. Con tode, agregd, seria Gtil abrir fa pucria para que ambas partes
puedan apelar y que los motivos de apelacion no sean s6lo por calificacidn de ilicimd de 1z prucha, sino
por exclusion de pruebs motivado en cualquier causal. Preciso que hoy ka defensa igual estd impugnando
fallos por exclusion de prucha, alegando, via nulidad, que dicha exclusion infringid ta garantia el debido
proceso, No obstante, jamés ha prosperado esta via. El Defensor Nacional, sefior Rodrige Quintana,
explicod gue esta Indicacion busea equilibrar a la defensa en materia de impugnacion por exchusion de
pruehas durante la audiencia de preparacion de fuicio oral. La actual redaecidn de Ja norma en comento
hace imposible impugnar kas eventuales privaciones de prueba de la cual puede ser obicto la defensa.
P2e ahi gue se hace del todo necesario tener 14 posibilidad, al igual como actualmente la detenta el Mi-
nisterio Piblico, de recurrir a un tribunal superior, con el fin de que se pronuncie por ta) controversia,
La actual redaceisn dela en muchos casos a la defensa sin la posibilidad de presentar prueha en el juicio
oral, traduciéndose tal situscion en una completa indefension del acusado™.
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por fa Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encueniren vigentes”.

Abora bien sin perjuicio de lo anterior, el TC, en sentencia librada con fecha 28
de enero de 2010, en causa rol N° 1.535-09, declaré inaplicable en dicha causa e
inciso 2° det articule 277, en la parte que dispone que ef recurso de apelacion sélo
puede interponerlo el Ministerio Piblico, al estimar que aquello constituia una vio-
lacion al debido proeeso consagrado en el articulo 19 N° 3 y al derecho de igualdad
ante la ley .

“Vigesimoctave. “Que de todo lo considerado queda claro que el debido proceso
penal debe ajustarse a lo dispuesto en ¢l nimero 3° del articulo 19 de la Constitucion,
en expresa armonia con su numeraj 26°, es decir, lograr a igual proteccidn de la ley
en ¢l gjercicio de los derechos, lo que naturalmente se ve violentado cuando us dere-
¢ho procesal basico es otorgado por 1a ley a solo uno de los dos agraviados por una
resolucion judicial, excluyendo al otro de la posibilidad de reclamar;

Vigesimonoveno. (e, analizado lo anterior en conjunto con los esténdares de raciona-
lidad y justicia que Ia Constitucion exige al proceso jurisdiccional, es menester concluir
que los mismos se ven violentados por la limitacidn que contiene el precepto en comento,
en torno al derecho a expresar sus agravios a través del recurso de apelacion,

Trigésimo. Que el efecto contrario a fa Constitucion se produce sélo por la oracidn
ya transerita. En este sentido, no obstante que el nicleo central del efecto inconstitu-
cional atenta en contra del articulio 19, N° 3°, también resulia evidente que se violenta
la 1gualdad ante la ley, como s¢ analizara en ¢l capitulo siguiente, en tanto dos perso-
nas que son sujetos activos de un proceso penal sc encueniran en la misma situacidn
procesal y la ley priva a uno de ellos del derecho a entablar reeursos respecto de una
resolucidn que determina lo que serd en la practica todo el juicio oral, incidiendo en la
prueba que, como es obvio, ¢s basica para establecer el hecho punible, los participes
y las circunstancias que o rodean”.

21.3.6. Sobreseimiento en caso de exclusicn de pruebas

Ellegislador contempla actualmente una situacion particular originada en la exclusion
de pruebas de cargo que la fiscalia considere esenciales para sustentar la acusacion. En
efecto, en el evento de excluirse dichas pruebas y quedar firme dieha la resolueids, ¢l
fiscal podrd solicitar el sobreseimiento definitivo, fo que se decretara citando el juez de
garantia a una audiencia especial convocada al efecto (articulo 277 inciso final),

En este caso se busca evitar la situacion forzada en que se encontraba la fiscalia
de ilegar al juicio oral en circunstancias que conforme la exelusion de esa prueba
esencial probablemente se dictaria una sentencia absolutoria. 2>

B3 Debe seiiatarse que durante fa discusion parlamentaria la opcidn planteada por el Ministerio
Publico era concederle a éste fa posibilidad de comunicar su decisién de no perseverar en este evento
pero finalmente se consigad sélo 1a posibilidad de solicitar ¢ sobreseimiento.
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21.3.7. Remision del auto de apertura de juicio oral

El juez de garantia hard llegar ¢ auto de apertura del juicio oral al tribunal com-
petente, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al momento en que quede
firme?, si es que no se hubiere excluido prueba por provenir de actuaciones o dili-
gencias que hubieren sido declaradas nulas y haber sido obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales.

En cambio, si el juez de garantia hubiere efectuado semejante exclusida deberd
esperar el transcurso del plazo de cinco dias que se concede al Ministerio Piblico
para deducir ¢l recurso de apelacion.

Si el Ministerio Publico no deduce el recurso de apelacion, se deberd remitir el
expediente dentro de las 48 horas desde que hubiere quedado ejecutoriada la reso-
lucion.

En cambio, si se deduce el recurso de apelacion por el Ministerio Publico no podra
remitirse el auto de apertura de juicio oral por deberse conceder fa apelacion en ambos
efectos. En este caso, el auto de apertura y la resolucion que se hubiere pronunciado
sobre la apelacion deducida en su contra deberdn ser remitidas al tribunal de juicio
oral dentro de las 48 horas en que se hubiere decretado por el juez de garantia ¢l
“Cumplase” y notificado dicha resolucién por el estado diario {articulo 281).

22, EL uico oralL

£l Juicio Oral, que conforma la tltima fase o etapa del procedimiento ordinario
en el proceso penal, se encuenira reglamentada en el Titulo HI del Libro 11 del CPP,
el que comprende los articulos 281 a 351,

El juicio oral es la etapa del procedimiento ordinario que se desarrolla en forma
oral, publica, continua y concentrada ante el tribunal oral en lo penal competente,
en ¢l cual el Ministerio Piblico, el acusador particular y el actor civil, si los hubiere,
presentardn su caso; y el acusado formulard su defensa, respecto de cuyos elementos
facticos los intervinientes pretenderdn sustentar o rebatir con las pruebas a rendirse
exclusivamente en esta instancia, formulando jos alegatos de clausura para demostrar
la procedencia o no de que se haga efectiva la pretension punitiva estatal, luego de
lo cual y antes del término de la audiencia los miembros del tribunal oral en lo penal
deben dar a conocer su veredicto, pudiendo ser redactada posteriormente la sentencia
definitiva absolutoria o eondenatoria dentro dei plazo legal.

El juicio oral es la etapa mas importante del proceso penal, puesto que es alli donde
se va a resolver de modo definitivo el conflicto penal, configurado por el ejercicio de

236 14 Ley N° 20,074 modifico e articulo 281 para hacer coincidir lz posibilidad de apelacion que
se¢ concede en contra del auto de apertura del juicio oral y el momento en que se entiende firme para los
efectos de su remision al tribunal del iuicio oral en lo penal. Con anterioridad a fa modificacion, e plazo
de 48 horas se contaba desde fa notificucion del auto de apertura.
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la pretensién punitiva estatal versus el derecho a Ia libertad del acusado, amparado
por la presuncién de inocencia.>?’

Las dos etapas anferiores, como son la investigacion y audiencia de preparacién de
Juicio oral tienen un cardcter meramentc preparatorio para el juicio oral, Unica etapa
en la cual puede dictarse la sentencia dentro del juicio ordinario, que resuglva ejercer
definitivamente la pretension punitiva estatal.

22.1. Principios de juicio oral

L.os principios més relevantes que reciben aplicacion en el juicio oral son los de
bilateralidad de la audiencia o contradiccion, dispositivo o presentacion de partes;
buena fe o imparcialidad, oralidad, mmediacién, continuidad y coneentracidn, publi-
cidad, orden consecutivo legal atenuado y preclusion.

A, BILATERALIDAD DE LA AUDIENCIA O CONTRADICCION

El principio de la bilateralidad de la audiencia o contradiceion recibe plena apli-
cacién, dado que se exige en primer lugar la presencia de los sujctos procesales que
representan las pretensiones esenciales del procese penal para que pueda el juicio
oral llevarse a cabo.

En primer término se requiere ia presencia ininterrempida de los jueces durante
tode el juicio oral, siendo la ausencia de uno de los jueces gue pronunciars Ia senten-
cia definitiva una causal de nulidad del juicio oral y de la sentencia que se dicte en él
(articulos 284 y 374 letra b).

En segundo lugar, se requiere fa presencia mmterrumpida del fiscal, siendo la
ausencia de éste también una causal para deducir el recurso de nulidad en contra de
la sentencia definitiva que se dictare en e juicio oral (articuios 284 y 374 letra b).

En tercer lugar, se requiere de la presencia del acusado durante toda la audiencia.

La presencia del acusado al inicio de la audiencia es un requisito indispensable
para dar micio al juicio oral. En case de ausencia del acusado, debe disponerse la
suspension de la audiencia {articulo 252} y despachar orden de detencién o prision
preventiva en su contra {articulo 33), debiendo decretarse ¢l sobreseimiento temporal
de la causa hasta que el imputado compareciere o fuere habido si no pudiere cumplirse
¢sa orden (articulo 107 inciso 2°%)

7 Conforme los datos estadisticos del boletin del Ministerio Pablico, durante el afio 2009 e afio
2089 se realizaron 7.608 juicios orales, siendo las regiones Vv VIH Ias que registraron la mayor cantidad,
conun 13,7% v 11,4%, respectivamente.

Comoe resuitade de los juicios orales realizados se dictaron a nivel de casos 6.528 sentencias conde-
nhatorias, lo que representa us 85,8% del total de sentencias definitivas condenatorias, y 1.080 sentencias
absolutorias (34,2%).

A nivel nacional, el tierpo promedio de tramitacidn de los casos que terminaron con juicio oral fue
de 426 dias. En particulas, los delitos con mayor tiempo promedio son los correspondientes a delitos
econdmicos v delitog funcionarios, con 950 dias y 799 dias respectivamente.
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Sin embargo, fuego del inicio del juicio no es siempre necesaria la presencia inin-
terrumpida del acusado, dado que el tribunal de juicio oral puede autorizar su salida
cuando éste lo solicitare, ordenando su permanencia en una sala proxima. Asimismo,
el tribunal podra disponer que el acusado abandonare la safa de audiencia, cuando su
comportamiento perturbare e orden.

En ambos casos, el tribunal adoptard las medidas necesarias para asegurar la
oportuna comparecencia del acusado. El presidente de la sala deberd informar
al acusado de lo ocurrido en su ausencia, en cuanto éste reingresare a la sala de
audiencia.

En todo caso, csta auseneia se verifica siempre encontrandose ¢l imputade a dis-
posicién del tribunal, y por ello no se produce la suspension del proeedimiento.

En cambio, si la auscncia del imputado se produce porquc abandona el juicio o no
asiste 4 tas audiencias posteriores se deberd despachar orden de detencidn o prision
preventiva en su contra (articulo 33) y liegar a declararlo rebelde si no fuere habido.
Sin embargo, en este ¢caso la rebeldia no impide que el juicio oral siga adelante si ¢lia
se ha producido respecto de un imputado a quien sc ie hubiere otorgado la posibilidad
de prestar declaracion en el juicio oral, siempre quc el tribunal estimare que su uiterior
presencia no resuita indispensable para la prosecucion del juicio o cuando sélo faltare
la dictacién de la sentencia (articulo 283 inciso 2°).

En cuarto lugar, se requiere la presencia ininterrumpida dei defensor, siendo ia
ausencia de éste también una causal para deducir el recurso de nulidad en contra
de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral (articulos 103, 286 y 374
letra b}.

Sin embargo, fa no comparecencia del defensora la audiencia constituird abandono
de la defensa y obligara al tribunal a la designacion de un defensor penal piblico, de
acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 166,

No se podra suspender ia audiencia por la falta de comparecencia del defensor
elegido por el acusado. En tal caso, se designaré de inmediato un defensor penal pu-
blico al que se concederd un periodo prudente para interiorizarse del caso (articulo 286
nciso 3°). A contrario sensy, la ausencia de defensor penal piblico si hace procedente
la suspension de la audiencia.

Finaimente, debemos sefialar que tienen derecho a estar presentes ¢l quereilante
gue hubiere formulado una adhesion a la acusacién o acusacion particular y el actor
civil, quien no es mds que la victima que hubiere deducido oportunamente su demanda
civil en contra del acusado. :

La incomparccencia injustificada del querellante ¢ si sc ausenta durante la audiencia
del juicio sin autorizacion del tribunal hace procedente que se deciare abandonada la
guerella, sin que pueda seguir actuando en el procese {(articulos 120 letra ¢} y 121).
En este caso, estimamos que no es procedente ei recurso de apelacion en contra de
ia resolucion que declara ¢l abandono (articuio 120 nciso final} por primar las nor-
mas especiales contempladas en los articulos 290 y 364 que hacen improcedente el
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recurso de apelacién en contra de las resoluciones que se pronuncian por ¢l tribunal
de juicio oral en Io penal.

Finalmente, si quien no comparece a la audiencia de juicio oral es la victima
que hubiere ejercido la demanda civil se declarard ¢l abandono de la accidén civil
{articuio 64).

En consecuencia, en primer términe y por regla general se manifiesta el principio
contradietorio o de la bilatcralidad de la audiencia por existir siempre una cautela de
la presencia fisica por parte de quienes son esenciales para ¢l giercicio de la funcién
de juzgar, postular ¢l giercicio de la pretension punitiva y asumir Ia defensa frente a
esa postulacion.

En segundo lugar, ¢l principio de bilateralidad de la audiencia o contradictorio se
manifiesta otorgandose dentro del juicio oral a los sujetos procesales su derecho a
formular los alegatos iniciales para exponer sus pretensiones y defensas (articulos 325
inciso final y 326 inciso 1°); la interrogacion y contra inferrogacion de los festigos y
peritos que se presenten durante ¢l juicio oral {articulo 330), y los alegatos de clausura
en relacidn a las conclusiones formuladas por las partes (articulo 338).

En consecuencia, se reconoce €l principio de bilateralidad de la audiencia o con-
tradictorio en la medida que se otorga a fodas las partes los mismos derechos para
cfectuar sus labores de postiiacion, presentacidn y control de ia prueba, v formulacion
de las conclusiones respecto de las pretensiones y defensas hechas valer,

B. DiSPOSITIVO ¥ PRESENTACION DE PARTES

En primer lugar, se reconoce la aplicacion absoluta del principio dispositivo, dado
que la acusacion dentro del juicio oral jamds puede llegar a ser planteada por parte
del dérgano jurisdiccional y menos puede ser ella sustentada dentro del curso del mis-
mo por una persona diversa al fiscal, o del quereliante en caso de forzamienio de la
acusacion (articulos 259, 325 inciso 2°, 328, 338),

Por otra parte, rige en plenitud dentro del juicio oral el principio de presentacién
de partes, dado que corresponde exclusivamente al Ministerio Piblico, querellante,
actor civil y acusado ofrecer la prucba que se va a rendir dentro del juicio oral {articu-
los 259 inciso 2°, 261 letra ¢), 60 inciso final, 263 v 268), determinar ¢f orden en
que rendird la prueba dentro del juicio oral le corresponde a los sujetos procesales
{articulo 328) y son ellos los que deben rendir las pruebas y formular las preguntas y
contrainterrogaciones que les realizardn a los testigos y peritos (articulo 330).

Se ha resuelto que la falta de aplicacién del principio de contradictoriedad en
relacion con la prueha ofrecida por una parte puede conducir a que se reste valor
probatorio a la misma. En este sentido, se ha declarado que si bien ¢l tribunal no pone
en duda la credibilidad de los dichos de los funcionarios dc Carabineros en cuanto
a que efectivamente escucharon la version del detenido reconociendo su autoria en
el ilicito ¢ incriminando otro imputado en ¢l mismo, dichos testimonios de oidas no
resultan suficientes a juicio de estas sentenciadoras para tener por establecida la au-
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toria del acusado en tai ilicito en ninguna de las formas establecidas en ¢l articulo 14
del Codigo Penal, ya que lo escuchado por éstos proviene de uno de los detenidos,
que sin embargo no prestd declaracion formal alguna ante la policia, el Ministerio
Publico ni en estrados a fin de ratificar sus dichos, v por ende Hmité las facultades
probatorias de la defensa, impidiéndole examinar dicha version, vulnerando el prin-
cipio de coniradictoriedad, que resuita indispensable para verificar la calidad de la
prueba rendida en el juicio 8

En consecuencia, al tribunal le corresponde un papel pasivo en cuanto a las prue-
bas que se ofrecen y se rinden dentro del juicio oral, sin que se comprenda incluso
ia facuitad de decretar medidas para mejor resolver, dado que se concibe a la prueba
esencialmente como una actividad de parte. Es por elio que se ha resueito que ¢l
tribunal en un sisterna adversarial, debe limitarse a valorar a prucba rendida, siendo
de soberana determinacion del Ministerio Piblico cual y cuanta prueba es necesaria
para satisfacer el estandar de conviccion del tribunal. >

Solo excepcionalmente se contempla la facuitad para el drgano jurisdiccional la
tacuitad de intervenir en la rendicion de 1a prueba, pero con limitadisimas facultades,
dado que st asumiera una papel mayor gue corresponde a la parte se estaria rompiendo
con ¢l principic de la igualdad e imparcialidad que debe regir en el juicio oral.

En este sentido, se sefiala en el inciso 4° del articulo 329 que los miembros del
tribunal podran formular preguntas al testigo o perito solamente con ¢l fin de aclarar
sus dichos, lo que 1mplica que claramente la actividad principal dice relacion con ¢l
interrogatorio que deben efectuar las partes y no el érgano jurisdiccional; y por otra
parte, se contempla en el articulo 337 que cuando lo considerare necesario para la
adecuada apreciacidn de determinadas circunstancias relevantes del caso, ¢l tribunal
podra constituirse en un lugar distinto de la sala de audiencias, manteniendo todas
fas formalidades propias del juicio.

En otras palabras, las facultades del tribunal no dicen retacion con el ofreci-
miento v la rendicion de prueba, sino que las Unicas atribuciones que se le ofor-
gan excepeionalmente dicen relacién con la mera aclaracion de circunstancias
relacionadas con la prueba que se han presentado por fas partes en el curso del
juicio, siendo su papel como organo jurisdiccional los de inferpretar y vajorar la
prueba rendida,

En esta materia, se nos ha sefialado que “admitir que el juez sea corresponsable ‘o
principal responsable’ de la “destruccitn’ del estado de inocencia, probando ia culpa-
bilidad, es hacerlo cofiscal, colocando al acusado— inocente en la situacion graficada

38 Corte de Apelaciones de La Serena. 23.5.2003. Revista Procesal Penal N° 11, LexisNexis,
Pags. 128 y Sgtes. Julio 2003,

3 Corte Apelaciones Antofagasta. 31.8.2002. RIT N° 20-2602. Revista Procesal Penal N° 2, Lexis-
Nexis, Pags, 93 v Sgres. Octubre de 2062,
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por e refran popular: ‘quien tiene al juez como fiscal, precisa a Dios como defensor’
lo que nos parece, por cierto, un paradigma de igualdad”.>*

C. BusNa FE E IMPARCIALIDAD

El principio de la buena fe estd vinculado a que las partes sélo pueden hacer valer
dentro del juicio oral aquellas pruebas que fueren producto de actuaciones validas o
que se hubieren obtenido sin infraccion de los derechos fundamentales, dado que fa
ilicitud de los medios empleados puede conlievar la invalidacion del fallo que se basa
en ellos y del procedimiento del cual éste emana.

Al efecto, se prescribe en el inciso segundo del articulo 334 que no se podrd incor-
porar como medio de prueba o dar lectura a actas o documentos que dieren cuenta de
actuaciones o diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencion se hubieren vuinerado
garantias fundamentales, demostrandonos con ello que también el tribunal oral en lo
penal es un contralor respecto de 1a licitud de las pruebas que pudieren hacerse valer
dentro del juicio oral, ademds del juez de garantia conforme a lo previsto en el inciso
3° del articulo 276.

En este sentido, es que se debe velar por parte del dérgano jurisdiccional en brindar
proteccion a los testigos v a los peritos, para que ellos declaren libres de toda amenaza
o presién y con la méaxima tranquilidad, a fin de poder ponderarse adecuadamente sus
testimonios (articulos 308 y 322).

Finalmente, para knpedir que se prejuzgue respecto de la conducta del acusado con
motivo de otros antecedentcs diversos a los existentes en el proceso, se impide que se
pueda invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba al juicio oral ninglin
antecedente que dijere relacion con la proposicion, discusion, aceptacion, procedencia,
rechazo o revocacion de una suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo
reparatorio o de la tramitacién de un procedimiento abreviado (articulo 3395).

D, OraLIDAD

En el juicio oral rige €l principio de la oralidad, en cuanto todos los planteamientos,
las pruebas y las decisiones deberdn hacerse en forma verbal, con Ia sola excepeion
de la sentencia definitiva que es escrita, sin perjuicio de darse a conocer a las partes
mediante su lectura en una audiencia.

Alefecto, se dispone en el articulo 291, que la audiencia del juicio se desarroilara
en forma oral, tanto en lo relativo a las alegaciones y argumentaciones de las partes
como a las declaraciones del acusado, a la recepcidn de las pruebas v, en general, a
toda intervencion de quienes participaren en ella. Las resoluciones serdn dictadas y
fundamentadas verbalmente por el tribunal y se entenderan notificadas desde el mo-
mento de su pronunciamiento, debiendo constar en el registro del juicio.

B0 Carespara Nores, José L Cuestiones actuales sobre ef procese penal. Imparcialidad del juez.
Pags. 49 y 50. Lidiciones del Puerto. 1997, Buenos Aires. Argentina.
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El tribunal no admitira la presentacion de argumentaciones o peticiones por eserito
durante la audiencia del juicio oral.

L.as declaraciones de los festigos y peritos no puede ser practicada mediante la
lectura de registros en que consten anteriores declaraciones o documentos en que ellas
se contuvieren {articuio 329 inciso 1°).

Por ofra parte, se establece {a prohibicion de incorporar o invocar como medios
de prueba ni de dar lectura durante ¢l juicio oral a los registros y demas documentos
que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realizadas por la policia o el Ministerio
Publico (articule 334 inciso 1°).

Hacen exeepcion al principio anterior, en los cuales es posible la reproduccion®®!
de declaraciones de testigos peritos o imputados que constarcn en registros las si-
guientes:

a) Cuando se tratare de declaraciones de testigos o peritos que hubieren fallecido
o caido en incapacidad fisica o mental, o estuvieren ausentes del pais, o cuya resi-
dencia se ignorare o que por cualquier motivo dificil de superar no pudieren declarar
en el juicio, siempre que ellas hubieren sido recibidas por ¢l juez de garantia en una
audiencia de prueba formal, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 191,
192242 y 280 (articulo 331 a);

b) Cuando constaren en registros o dictamenes que todas las partes acordaren en
incorporar, con aguiescencia del fribunal (articulo 331 b);

¢) Cuando la no comparecencia de los testigos, peritos o ecimputados fuere im-
putable al acusado (articulo 331 ¢);

d) Cuando se tratare de declaraciones realizadas por coimputados rebeldes, pres-
tadas ante el juez de garantia (articulo 331 d), y

¢) Después de haber prestado declaracion el acusado o un testigo se podrd leer
en ¢l interrogatorio parte o partes de sus declaraciones antetiores prestadas ante el
fiscal, el abogado asistentc del fiscal®® o el juez de garantia, cuando fiere necesario
para ayudar la memoria del respectivo acusado o testigo, para demostrar ¢ superar
contradicciones ¢ para solicitar las aclaraciones pertinentes {articulo 332).

Con los mismos objetivos, se podrd leer durante la declaracion de un perito partes
del informe que ¢i hubiere ¢laborado.

24 | a Ley N° 20,074 reemplazo la expresidn “lectura™ por “reproduccion”.

22 Por la modificacion contenida en la Ley N° 20.074 s¢ agregan como declaraciones que pueden
ser introducidas a traveés de lectura en ef juicio oral la prueba anticipada rendida en el extraniero.

243111 sefior Fiseal Nacionai destaco que los acuerdos de la Comision acerca de la intervencién en los

procesos del abogado asistente del fiscal le han reconocido la faculiad para recibir 1as declaraciones de
testigos, mas no 1a del imputado; éste, segin los articulos 193, 194 y 326 del Codigo de Procedimiento
Penal, solo puede declarar frente al fiscal. Por tanto, ¢l sbogado asistente, en el juicio oral. sdlo puede
hacer fe de lus declaraciones prestadas aste 61 por log testigos; por tal razdn, conciuvd, es necesario
insroducir 1a distincion correspondiente, para que no quepa duda gue la disposicion, en lo que respecta
4 los abogados asistentes del fisead, sdlo se refiere a lus declaracienes de los testigos,
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f} Los documentos serén leidos y exhibidos en ¢i debate, con indicacién de su
origen.

Ef tribunal podrd autorizar, con acuerdo de las partes, Ia lectura o reproduccion
parcial o resumida de los medios de prueba mencionados, cuando ello pareciere con-
veniente y se asegurare ¢l conocimiento de su contenido. Todos estos medios podran
ser exhibidos al acusado, & los peritos o testigos durante sus declaraciones, para que
los reconocieren o se refirieren a su conocimiento de elios {articulo 333).

Finalmente, pueden declarar por escrito o por medio de intérpretes por quienes
no pudieren hablar o no ie supieren hacer en el idioma casteliano {articulo 291
inciso 3°%).

Por otra parte, de manera excepcional, las pericias consistentes en andlisis de
alcoholemia, de ADN vy aguellas que recayeren sobre sustancias estupefacientes o
psicotropieas, podrdn ser incorporadas al juicio oral mediante la sola presentacion
del informe respectivo.

Sin embargo, si alguna de las partes lo solicitare fundadamente, Ia comparecencia
del perito no podrd ser sustituida por la presentacion del informe.

E. REGISTRO COMPLETO

Todo lo actuado en ¢l juicio oral al igual que las otras audiencias ante los jueces
con competencia penal, deberé ser registrado en forma integra, por cualguier medio
que asegure fidelidad, tal como audio digital, video 4 otro soporte tecnoldgico equi-
valente (articulo 41).

E Ismemacion

El prineipio de la inmediaeién se caracteriza porgue los miembros del tribunal
oral deben tener una presencia ininterrumpida durante toda la audiencia de juicio
oral {articulo 284), sin que puedan tomar parte en la dictacion de la senteneia quien
no hubieren estado presentes durante la totalidad de la audiencia, pucsto gue en tal
caso se generara un motivo absoluto de nulidad segtin lo previsto cn la letra b) del
articulo 374,

E! prineipio de la inmediacién resulta esencial, puesto que no es posible dele-
gar las funciones (articuio 33), debiendo los jueces que dictardn ia sentencia estar
presentes durante toda la audiencia, dado que el tribunal debe formar su conviecion
sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral (artieulo 340 inciso 2°),
cuyo valor deben determinar los propios jueces conforme al sistema de la sana cri-
tica (articulo 297), debiendo fundamentar tanto su veredieto que deben comunicar
al término de la audiencia {articulo 343) v, en especial, la sentencia definitiva quc
deben dictar con posterioridad de acuerdo con los hechos que determinaran segan
la valoracion de la prueba rendida en el juicio oral (articulo 342 letra c}, todo lo
cual es posible de realizar exclusivamente sélo por jueces que hubieren estado
presentes en ¢l juicio oral.
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(G, CONTINUIDAD Y CONCENTRACION

Dado que se exige la presencia ininterrumpida durante el juicio oral no sélo de los
jueees, sino que también dei fiscal, el defensor, acusado, acusador particular y actor
civil, se requicre para que ello sea posible que ¢l juicio se desarrolic sin solucion de
continuidad, v ademas realizando las actuaciones del mismo en la forma més con-
centrada y con la mayor brevedad, eficacia, y precision posible.

La continuidad y concentracion del juicio oral se consagra en los articulos 282,
283, 292, 343 y 344 de éste, de acuerdo con los cualcs:

1% El juez presidente de la sala dirigird el debate, ordenaré la rendicidén de las
pruebas, exigird el cumplimiento de las solemnidades que correspondieren y mode-
raré la discusidn.

Podrd impedir que las alegaciones se desvien hacia aspectos no pertinentes o in-
admisibles, pero sin coartar el gjercicio de ta acusacion ni el derecho a defensa.

También podra limitar ¢l tiempo del uso de la palabra a las partes que debieren
intervenir durante el juicio, fijando Himites maximos igualitarios para todas ellas o
interrumpiendo a quien hiciere uso manifiestamente abusivo de su facultad.

2°. La audiencia del juicio oral se desarrollara en forma continua y podra proion-
garse en sesiones sucesivas, hasta su conclusion.

3°. Constituirdn, para estos efcctos, sesiones sucesivas aquellas que tuvieren lugar
en el dia siguiente o subsiguiente de funcionamiento ordinario del tribunal.

4°, El tribunal podrd suspender la audiencia hasta por dos veces solamente por
razones de absoluta necesidad y por el ticmpo minimo necesario de acuerdo con el
motivo de la suspension. Al reanudarla, efectuara un breve resumen de los actos
realizados hasta ese momento.

5% El juicio se suspenderd por las causas de sobreseimiento temporal sefialadas en
el articulo 252, Con todo, el juicio seguird adelante cuando ia declaracion de rebeldia
s¢ produjere respecto del tmputado a quien se le hubiere otorgado la posibilidad de
prestar declaracion en el juicio oral, siempre que el tribunai estimare que su uiterior
presencia no resuita indispensable para la prosecucion del juicio o cuando soélo faltare
la dictacion de la sentencia.

6°. La suspension de la audiencia o la interrupcion del juicio oral por un periodo
que excediere de diez dias impedird su continuacidn. En tal caso, el tribunal deberd
decretar ia nulidad de lo obrado en €l y ordenar su reinicio.

7°. Cuando fuere necesario suspender la audiencia, ¢l tribunal comunicara verbal-
mente la fecha y hora de su continuacion, lo que se tendrd como suficiente citacion.

8°. Se fijan plazos breves y perentorios para la comunicacion del veredicto (articulo
343) v para la redaccion y lectura de la sentencia (articulo 344),

L.a continuidad v concentracion se encuentran relacionadas con la aplicacion del
principio de la mediacién y oralidad, que son los que permiten la valoracion de la
prueba conforme a la sana critica, al fener que mediar ¢l menor tiempo posible entre
la rendicion de la prueba v su ponderacidn por parte def tribunal.
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Sin perivicio de ello, para ia eficacia del sistema se requiere ademés que medie
el menor tiempo posible entre la comision dei hecho y la fecha en la cual declara un
testigo, dado que claramente el transcurso del tiempo es uno de los factores que deben
considerarse respecto de la precisidn y eficacia de su declaracion.

9°. 8i no ha comenzado la audiencia del juicio oral, lo que se entiende que ocurre
cuando se hubiere iniciado el juicio, el tribunal puede acceder al cambio de fecha
solicitado por alguno de los intervinientes si existen motivos calificados para elio.

10°. No se encuentra establecida sancion procesal alguna en caso que se cambie de
fecha del juicio en mas de dos ocasiones, y el tribunal de juicio oral ne incurriria en
ningin vicio que afectare la validez del juicio si en definitiva el inicio del juicio oral
no se verificare dentro de los sesenta dias desde la notificacion del auto de apertura
del juicio oral.

H. PuBLiCIDAD

La regla general es que la audiencia del juicio oral sea phblica, entendiéndose con
eilo que tienen acceso a la Sala donde ésta se desarrolla, no solo los intervinientes,
sino gque también el pablico en general {articulo 289 inciso 1°).

Excepcion:

1°. Antes de declarar, los peritos v los testigos no podrdn comunicarse entre i,
ni ver, oir ni ser informados de lo que ocurriere en fa audiencia (articulo 329 inciso
final}, limitacion que se establece con una finalidad de eficacia probatoria para estos
medios de prueba.

2°. El tribunal podrd disponer, a peticion de parte y por resolucion fundada, una o
mis de las siguientes medidas, cuando considerare que cilas resultan necesarias para
proteger la intimidad, el honor o la seguridad de cualquier persona que debiere tomar
parte en el juicio o para evitar la divalgacion de un secreto protegido por la ley:

a} Impedir el acceso u ordenar la salida de personas determinadas de la sala donde
se efectuare la audiencia;

b) Impedir el acceso del plblico en general u ordenar su salida para la practica de
pruehas especificas, y

¢} Prohibir al fiscal, a los demés intervinientes y a sus abogados que entreguen
informacién o formulen declaraciones a los medios de comunicacion social durante
el desarrollo del juicio.

3° Losmedios de comunicacién social podrdn fotografiar, filmar o transmitir alguna
parte de la audiencia que el tribunal determinare, salvo que las partes se opusieren a
ello. Si sdlo alguno de los intervinientes se opusiere, el tribunal resolverd.

1. OrDEN CONSECUTIVO LEGAL ATENUADO

Respecto del juicio oral recibe aplicacion el orden consecutivo legal, dado que ¢l
CPP se encarga de establecer con caracter general el orden en ¢l cual debe desarrollarse
¢ste y las diversas fases que respecto del mismo se comprenden.
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Ademis, establece la oportunidad en que se debe rendir a prueba que debe servir
de base a la sentencia, que no es otra que aquella que se rinde en el juicio oral (articulo
296), la oportunidad para promover y reselver todos los incidentes que digan relacion
con la audiencia de juicio oral los que deben promoverse por Ia parte durante éste y
el tribunal resolverlos en forma inmediata, sin que scan susceptibles de recurso algu-
no (articulo 2903, y finalmente, establece ademas plazos perentorios que ¢l tribunal
debe respetar para la validez del juicio, como son fos que dicen relacidn con el plazo
maximo de 10 dias que puede durar su suspension (articulo 283 inciso 3°%), el plazo
en el cual debe emitir el veredieto (articulo 343) y el plazo para la redaccién v lectura
de la sentencia {articuio 344}

Sin perjuicio de ello, se aprecia también una aplicacion del orden consecutivo dis-
crecional, al establecerse que el juexz presidente de la sala dirigira el debate, ordenara
Ia rendicion de las pruebas, exigird el cumplimiento de las solemnidades que corres-
pondieren, moderara Ia discusion, podré impedir que las alegaciones se desvien hacia
aspectos no pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el ejercicio de la acusacion ni
¢l derecho a defensa, y finalmente, puede limitar el tiempo del uso de la palabraa las
partes que debieren intervenir durante el juicio, fijando limites maximos igualitarios
para todas elias o intcrrumpiendo a quien hiciere uso manifiestamente abusivo de su
facultad (articulo 292).

Finalmente, podemos sefialar que existe adicionalmente una aplicacion del orden
consecutivo convencional, en cuanto a que cada parte determinard el orden en quc
rendird su prueba, correspondiendo recibir primero la ofrecida para acreditar los he-
chos y peticiones de 13 acusacion y de la demanda civil y luego la prueba ofrecida por
el acusado respecto de todas las aeciones que hubieren sido deducidas en su contra
(articulo 328). :

Sin embargo, debemos tener presente que concluida una etapa del juicio oral no
sera posible volver a una anterior y asi, por gjemplo, encontrandose el juicio oral en la
etapa de rendicion de prueba no es posible pretender volver a la etapa de los alegatos
de apertura para hacer valer nuevos fundamentos, siendo la mas clara aplicacién de
la preclusién de las fases de un juicio lo que se establece en el inciso 2° del articulo
165 respecto del efecto expansivo de la nulidad procesal. De acuerdo con ello, re-
sultard incompatible con el orden consecutivo legal por la preclusion o extincion de
la facultad que elio conlleva pretender realizar una actuacion corresponde a una fase
anterior 3 aquella en la cual se encuentra ¢ proceso.

J. PrRECLUSION

Por regla general, como hemos visto con anterioridad el avance del juicio oral
hacia una etapa anterior conduce a la extincidn en el ejercicio de las facultades que
corresponden a una etapa anierior.

Ademds, atendida la continuidad y concentracion que debe tener ¢l juicio oral, se
prevén brevisimas oportunidades para ejercer los derechos, v es asi, como que debe
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tener los incidentes se deben promover y resolver de inmediato por parte del tribunal,
sin recurso alguno {(articulo 290).

Sin embargo, muchas veces el legislador ateniia la aplicacion de este principio en
aras a obtener mayores antecedentes ¢ mejor ealidad en relacion con la prueba rendida,
y es asi como, por regla general, las preguntas y contrainterrogatorio debe efectuarse
cuando el testigo depone, a menos que a solicitud de alguna de las partes autorice el
tribunal un nuevo interrogatorio a los testigos o peritos gue ya hubieren declarado
en la audiencia {articulo 329}; por regla general durante el juicio oral sélo es posible
rendir la prueba que sc¢ hubiere ofrecido y aceptado en la preparacion de juicio oral
{articulo 276 inciso final), no obstante que excepcionalmente dentro del juicio oral,
a peticion de alguna de las partes, el tribunal podré ordenar la recepeion de pruebas
que ella no hubiere ofrecido oportunamente, cuando justificare no haber sabido de
su existencia sino hasta ese momento. Si con ocasion de 1a rendicion de una prueba
surgiere una controversia relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad
o integridad, el tribunal podrd autorizar ia presentacién de nuevas prucbas destinadas
a esclarecer esos puntos, aunque elias no hubieren sido ofrecidas oportunamente y
siempre gue no hubiere sido posible prever su necesidad (articulo 336).

K. LIBERTAD PROBATORIA

En proceso penal, s¢ ha establecido el sistema de la prueba Iibre o discrecional.

En este sentido, se ha sefialado respeeto del nuevo sistema proeesal penal, que
“gl sistema de prueba contemplado es el de completa libertad probatoria, lo que sig-
nifica como regla gencral que todo hecho puede ser probado por cualquier medio de
pmeba”‘ 244-245

Al efceto, se establece expresamente al efecto ¢l artieulo 295 del CPP, titulado §i-
bertad de prueba, que “todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada
solucidn del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados por cualquier medio
producido e incorporado en conformidad a Ia ley; y el articulo 323 denominado medios
de prueba no regulados expresanente establece que “podran admitirse como pruebas
peliculas cinematogrificas, fotografias, fonografias, videograbaciones y otros sistemas de
reproduceion de la imagen o del sonido, versiones taquigraficas v, en general, cualguier
medio apto para produeir fe. El tribunal determinar fa forma de su incorporacion al
procedimiento, adecuandola, en lo posible, al medio de prueba mas analogo.?#

N anom Anuen, Roberto, “El sistema probatorio det CPP”. Gaceta Juridica N° 247. Enero 2001,
Pag, 7.

35 En este sentido se ha fallado Corte Apelaciones de Ternuco. 6.8.2002, Revista Procesal Penal

N2, LexisNexis. Pags. 134 v 135, Getnbre de 2002,

26 £ este sentido se ha declarado que la incorporacion al juicio oral de los resultados de la medi-
da de interceptacion telefonica se realizara de Ia manera que determine el tribunal, en la oportunidad
procesal respectiva. En todo caso, podrin ser cifados como testiges los encargados de practicar la
diligencia. Fribunal de juicio oral de Temuco, 13.3.2003. Revista Procesal Penal N° 9. LexisNexis,
Pags. 73 y Sgtes. Mayo 2003,



726 Cristan Marurana Migues. - Rats MonTero Lopsz

De acuerdo con este sistema, la enumeracion de los medios de prueha que se
efectia implicitamente en el CPP al regular algunos de ¢llos en cuanto a la forma de
rendirlos, Hene solo un cardcter referencial.

Segiin esos preceptos, en el nuevo proceso penal se deja al juez en hibertad para
admitir fa utilizacién de los medios de prueba por las partes que considere aptos para
la formacién de su convencimiento, debiendo determinar fa forma de su incorporacion
al procedimiento de los no reguiados por el legislador, adecudndola, en lo posible, al
medio de prueba mids analogo.

En el actual sistema procesal penal, en el articulo 276 del CPP se contempla ex-
presamente la prohibicion de utilizar algunos medios por razones de legalidad, moral
y de libertad personal.

Fmalmente, ia apreciacién en cuanto al valor de todos los medios de prueba queda
entregada al iribunal segin ef gistema de la sana critica, conforme a lo previsto en ef
articulo 297,

L. Sana critica

En el Codigo Procesal Penal rige como sistema general de apreciacion de 1a prueba
el sistema de la sana critica.

Al efecto, establece ¢l articulo 297 titulado, Valoracion de la prueba, que “Los
tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contradecir los prinei-
pios de la logica, las maximas de Ia experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados.

El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba produ-
cida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones
que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerirad el sefialamiento del o de
los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los
hechos v circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion deberd
permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones
a que llegare la sentencia.

Por su parte, el articulo 340, titulado, Conviceidn del fribunal, nos sefiala que “radie
podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds
allda de toda duda razonable, la conviccion de gque realmente se hubiere cometido ¢l
hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado
una participacion culpable v penada por la ley:

El tribunal formara su conviccion sobre la base de la prueba producida durante
el juicio oral.

No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion.

El articulo 342, titulado, Contenido de 1a sentencia, nos sefiala en las letras ¢), d)
y e} que “La sentencia definitiva contendrd:

¢) La exposicion clara, logica y completa de cada uno de los hechos y circunstan-
cias que se dieren por probados, fueren ellos favorables ¢ desfavorables al acusado,
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y de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 257,

d) Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente cada
uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo;

¢) La resoluciéon que condenare o absolviere a cada usio de los acusados por cada
uno de los delitos que la acusacion les hubiere atribuido; la que se pronunciare sobre
la responsabilidad civil de los mismos y fijare el monto de las indemnizaciones a que
hubiere lugar;

Elarticulo 343, titulado, Decision sobre absolucidn o condena, ros sefiala que “una
vez concluida fa deliberacion privada de los jueces, de conformidad a lo previstoen ¢
articulo 339, la sentencia definitiva que recayere en el juicio oral debera ser pronun-
ciada en la audieneia respectiva, comunicandose la decision relativa a la absolucién
o condena del acusado por cada uno de los delitos que se le imputaren, indicando
respecto de cada uno de ellos los fundamentos principales tomados en consideracion
para ilegar a dichas conclusiones.

Excepcionalmente, cuando la audiencia del juicio se hubiere prolongado por mds
de dos dias vy la complejidad del caso no permitiere pronunciar fa decision inmedia-
tamente, el tribunal podrd prolongar su deliberacién hasta por veinticuatro horas,
hecho que serd dado a conocer a los infervinientes ¢n la misma audiencia, fijandose
de inmediato ia oportunidad en que la decisidn les serd comunicada.

La omision del pronunciamiento de la decision de conformidad a lo previsto en
los incisos precedentes producird la nulidad del juicio, el que deberd repetirse en el
mas breve plazo posible.

En el caso de condena, ¢l iribunal deberd resolver sobre las circunstancias modifica-
torias de responsabilidad penal en la misma oportunidad prevista en ¢l inciso primero.
No obstante, tratandose de circunstancias ajenas al hecho punible, y los demds factores
relevantes para la determinacion y cumplimiento de la pena, el tribunal abrird debate
sobre tales circunstancias y factores, inmediatamente después de pronunciada la deci-
sién a que se refierc ¢l inciso primero y en la misma audiencia. Para dichos efectos, el
tribunal recibira los antecedentes que hagan valer los intervinientes para fundamentar
sus peticiones, dejando su resolucion para la audiencia de lectura de sentencia.

Finalmente, los articulos 373 y 374 nos sefialan, como medio para reclamar del
vicio de la no apreciacion de la prueba correctamente en la sentencia, que:

Articulo 373.- Causales del recurso. Procederd la declaracion de nulidad del juicio
oral y de la sentencia: _

a} Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados
por la Constitucién o por los tratados infernacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes, y

b} Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea
aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositive del
fallo.
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Articulo 374.- Motivos absolutos de nuiidad. El juicio y ia sentencia serdn siempre
anulados:

¢) Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos
en el articulo 342, letras ¢), d) o e);

En este sentido se ha resuelto que “el juicio y la sentencia seran siempre nulos
cuando en la sentencia se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en ef
articulp 342 letra ¢), d) 0 ¢} del CPP" .Y

Sobre la materia se ha seflalado respecto del CPP que "¢l nuevo Codigo se afilia, sin
duda alguna, al régimen de ponderacion de la prueba llamado de la sana critica, tan
comun hoy en los ordenamientos procesales latinoamericanos. No obsta a lo anterior,
la circunstancia de no emplearse el “nomen iuris” referido en las disposiciones del
cuerpo legal, porque ello obedece a la comprabacion —perfectamente correcta- que
efectuara la Comision senatorial, en el sentido que el escaso desarrollo dogmatico
de la ciencia juridica nacional ha llevado a la jurisprudencia a confundiv aprecia-
cion de la prueba en conciencia con apreciacion conforme a la sana critica v, en
consecuencia, para evitar equivocos, el legisiador, sabiamente, opito por describir,
genéricamente, lo que importa la apreciacion con arveglo a la sana critica, antes de
dejar librado al interprete precisar €l sentido de un concepia” %

Lo que debe extraerse de este parrafo referido a las atribuciones conferidas a los
Jueces para ponderar la prueba, es que €stos han quedado autorizados para otorgar
miérito a las pruchas con libertad y sin mas limitanies que Ias que impongan la logica,
las méaximas de experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados >’

En el mismo sentido, se ha sefialado que “en términos de la comision de constitueidn
de la Camara alta, este articulo {287) instaura el “sistema de libertad de apreciacion
de la prueba” en lugar del “'sistema de prueba legal o tasada”, que existiria a su juicio
en ¢l actual Codigo de Procedimiento Penal, en que es la propia ley, la que determina
el valor que debe asignarse a cada medio probatorio. Agrega que no consagra empero
un “sistema de libre conviccion™, que es propio de los jurados, en gue ¢l juzgador
puede dar a cada medio probatorio el valor que estime conveniente, sino que en este
caso ordena al tribunal apreciarlos respetando las reglas de la logica, la ciencia y la
experiencia.

De alli entonces se establecid que los tribunales apreciaran la proeba “con liber-
tad” v no “con entera libertad” como disponia el proyecto emanado de la Camara de
Diputados, agregando a continuacion “pero no podran contradecir los principios de

M7 Corte de Apelaciones de Talca. 16.5.2003. Revista Procesal Penal N° 1. LexisNexis. Pags. 41
y Sgtes. Julic 2063, '

2% Casacion en fondo. Corte Suprema. 6.6.2000. Gaceta Juridica N° 240. hunio 2000, Pég. 187,

2 Instructivo N° 44 Ministerio Piblico. Oficio N° 038 enerc 24 de 2001, Sobre los objetos y
las evidencias ded delito en relacidn al nuevo proceso penal. Reforma Procesal Pengl. Instrucciones
N%. 26 2 5. Pag, 336, Bditorial Juridica de Chile. Mayo 2801, Santiagoe. Chile.



DerpcHo Procesal. Penat 729

la légica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afian-
zados”, en otras palabras en este punto se otorga al tribunal libertad para apreciar la
prueba, pero no libertad absoluta, ya que esa apreciacion libre deberd respetar los
extremos antes sefialados, no pudiendo excederlos.>® El sisterna adoptado por el
Proyecto de CPPes claramente el de 1a sana eritica. Ya hernos establecido, de acuerdo
a la historia del articulo 297, que la comision de constitucion del Senado no adoptd
esta nomenclatura por falta de claridad, ya que ésta confunde la valoracion de la sana
critica con la apreciacidn en conciencia en los casos en que el legisiador ha utilizado
estos coneeptos. Ei hecho que ¢l legislador no haya empleado esta terminologia para
evitar confusiones jurisprudenciales no invalida esta conelusion, ya que justamente,
para evitar esas confusiones, se ha encargado de seftalar todos los pasos que en los
hechos configuran este sisterna.*!

El sisterna de la sana critica debe scr utilizado por el tribunal para valorizar las
pruebas rendidas en el juicio oral, y excepcionalmente la rendida en forma anticipada
ante el juez de garantia en los casos permitidos por la ley, para arribar a la conviceidn
de haberse cometido el hecho punible obieto de ia acusacidn y que en €1 el acusado
ha tcnido una participaeidn culpable y penada por ia ley.

Por otra parte, el articulo 340 del CPP nos sefiala que respecto de esos hechos ¢l
tribunal deberd adquirir, fa conviecion mds alli de toda duda razonable.

Alrespecto se nos ha sefialade que “llama la atencidn que ia conviccidn requerida
sea ‘mas alld de toda duda razonable’, concepto que adoptara la Comisién Mixta al
rechazar ei calificative de “suficiente’ que previamente habia introducido el Senado.
En efecto, en su oportunidad estuvo de acuerdo el Senado en que no es preciso que
sea absoluta la conviecion a que debe llegar el tribunal. Basta que sea suficiente,
calificativo que acordd agregar”. :

Por su parte, la Comision Mixta tuvo presente que el esténdar de conviccidn
mas alla de toda duda razonable es propio de derecho anglosajon, v no del europeo
continental, por lo que resuita una novedad también para ¢l ordenamiento juridico
chileno. Sin embargo, es un eoneepto (til, toda vez que estd suficientemente decantado
y eliming las discusiones rclativas al grado de conviecion que se requiere, dejando en
evidencia que no se frata de una conviceidn absoluta, sino de aquellas que excluya
tas dudas mas importantes.

Elesténdar de duda razonable ha sido tornado del sisterna norteamericano y protege
al acusade de ser condenado por un delito si no se ha producido prueba “mds alld de
una duda razonable” (beyond a reasonable doubt) con respecto a cada hecho necesario
para constituir el delito del que ha sido acusado. Sin perjuicio de lo que diremos con

250 Nanum Anucn, Roberto, “El sistensa probatorio del CPP”, Gaceta Juridica N° 247, Enero 2001,
Pag 7.

I8 Nanum Avucn, Roberto. “F sisterna probatorio del CPP™. Gaceta Juridica N° 247, Enero 2001,
Pag. 17.
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mayor profundidad en el capitulo siguiente, a propdsito de ia prueba, hemos de sefialar
desde ya que el estdndar de “duda razonable™ es utilizado en los Estados Unidos por
oposicion al estandar de “preponderancia de evidencia™ que opera en materia civil,
Significa, en otras palabras, que no basta con que el acusador produzca prueba “mas
convincente” que el acusado, sino que debe tratarse de prueba que conduzes a la
completa conviceidn, esto es, a un grado de certeza moral acerca de la existencia de
tos hechos que configuran ef delito v la participacion del acusado.

Por su parte, “duda razonable” ha sido definida en el sistema norteamericano
-a partir de ia jurisprudencia existente— como ¢l estandar usado para determinar
culpabilidad o inocencia de una persona acusada de un delito. Para ser culpable de
un delito, se debe probar gue uno es culpable mas alid de una duda razonable. Duda
razonable es una duds que levaria a las personas prudentes a dudar antes de aetuar
en materias de importancia para ellos mismos. Es duda basada en evidencia o en falta
de evidencia.

En ocasiones, suele considerarse también como efectos de la presuncién de ino-
cencia en materia probatoria la exigencia de que la actividad probatoria se realice en
el juicio oral y la prohibicion de admitir como prueba la que legalmente no tenga tal
caracter. >

Nuestra Jurisprudencia ha sefialado sobre el particular que “no resulta inoficioso
recordar gue el concepto de ‘mas alla de toda duda razonable ', no responde a la idea
de una conviccion absoluta, sino de aquella que excluya las dudas mds importantes.
Para los jueces del derecho anglosajon, prueba mds alla de una duda razonable es
aquella tan convincente que uno esta dispuesto a confiar v actuar de acuerdo a efla
sin dudarlo, sin embargo no significa una certeza absoluta”. %

En el mismo sentido, se ha fallado “gue, para obtener una sentencia condenato-
ria el Ministerio Publico debe aportar a juicio material probatorio suficiente para
vencer el estado de inocencia que favorece a toda persona imputada y convencer
al tribunal, mas alla de toda duda razonable, que se ha cometido el hecho punible
objeto de la acusacidn y que en €l ha corvespondido al acusado una participacion
culpable y penada por la ley. El estdndar de prueba en el ambito penal debe ser el
mds alto dentro del sistema judicial, pues se trata de poner en actividad el derecho
punitivo que constituye la “ultima ratio”. Se ha dicho por la doctrina que la convic-
cion es la seguridad de que la certeza judicial se ha obtenido de un modo racional y
legitimo. Supone un acabade andlisis juridico de las alegaciones efectuadas por los
intervinientes y de la totalidad de la prueba licita rendida, realizando el tribunal una
critica mediada a través de rigurosos e imparciales exdmenes Idgicos y dialécticos. La

B2 ).opez Maste, Julian, “Principios del sistema Procesal Chileno”, Apuntes de clase para ¢l Di-
plomado sobre la Reforma Procesal Penal. Pags. 63 v 64, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
Marzo 2601,

3% Corte de Apelaciones de Talca. 18.11.2002. Rol 480 RPP. Revisia Procesal Penal N° 5. Lexis-
Nexis. Pag. 39. Enero de 2803,
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Jalta de conviccion puede deberse a insuficiencia de la prueba vendida por el drgano
acusador o bien al surgimiento de dudas sevias, relevantes y concretas” relacionadas
con hechos trascendentes y que Hienen su base en los conocimientos cientificamente
afianzados, reglas de la logica formal y maximas de la experiencia. La duda razonable
como obstdaculo de la conviccion judicial debe rener una entidad tal que genere en el
tribunal un estado de indeterminacion entre dos decisiones, situacion de indefinicion
qgiee ha side introducida por un argumento o demostracion y que no le permite saliv de
aquel estado airosamente sino optando por la decision gue parece mas adecuada con
su intimo parecer, esto es, fa absolucion. Si bien en la especie el Ministerio Publico
logré acreditar, mds alld de toda duda razonable que se habia cometido un hecho
tipico y antijuridico, no fue capaz de demostrar con la misma fuerza gue el acusado
tuvo una participacion culpable en dicho suceso, en consecuencia corvesponde gue
seq absuelto de tal imputacion. ™

Finalmente, se ha sefialado que “/a existencia de una duda razonable que obste a
una sentencia condenatoria no consiste en que la defensa acredite o pruebe irrefra-
gablemente sus afirmaciones. Por el contrario, esa exigencia se le impone a quien
pretende desvirtuar la presuncion de inocencia, en la especie, al guerellante. Lo gue
exige el estdndar de configuracion de una duda vazonable resulta mas modesto, en
cuanto a que basta que fa defensa introduzca elementos o indicios a través de sus
pruebas, mediante los cuales su teoria del caso resulte plausible o logicamente sus-
ceptible de ser efectiva, lo que en este juicio se ha logrado con creces ™. %7

Se ha sefialado respecto del CPP, gue “otro elemento distintivo del sistema adoptado
¢s la fundamentacion que de la apreciacién de la prueba hecha por el tribunal debe
contener la sentencia, ya que el tribunal deberd expresar claramente en el fallo los
elementos que considerd para formar su conviceion, fos cuales con la sola excepeidn
de 1a prueba anticipada podrn inicamente basarse en las pruebag rendidas durante
la audiencia del juicio oral.

La fundamentacidn exigida por ef legislador es muy completa, ya que deberd
hacerse cargo de toda la prueba producida, indicando e o los medios de prueba me-
diante los cuales se acreditd cada uno de los hechos y circunstancias gque se dan por
probados v, sefialando la prueba que se hubiere desestimado con idicacién de las
razones que s¢ tuvieron para cllo,

Esta fundamentacion es la base de la socializacion de la sentencia, ya que debe
realizarse de tal manera que ella pueda permitir la reproduccion del razonamiento de-
sarrollado por el tribunal para alcanzar las conclusiones a que llega la sentencia”, ¢

5% Corte de Apelaciones de Talca. 30.11.2002. Rol 11-2002. Revista Procesal Penal N° 5. Lexis-
Nexis. Pag. 129. Enero de 2003

% Juzgado de Garantia de Antofagasta. 13.4.2004. Revisia Procesal Peral N° 22. LexisNexis.
Pags. 99 v Sgtes. Junio 2604,

23 Nanium Anvcn, Roberte. “El sistema probatorio del CPP”. Guceta Juridica N° 247. Enero 2001,
Pags. 17y 18.
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En sintesis, se debe concluir que “a la firme conviceion sobre que el acusado ver-
daderamente ¢s cuipable se llegard, la mayoria de las veces, no por la inexistencia de
dudas sobre ello, sino que por su disipacién o superacion. Obviamente este resultado
(la superacion de las dudas) no podrd obedecer a puros actos de voluntad, sino que
debe ser el fruto de una consideracion racional de datos obietivos exteriores a su es-
piritu, legaimente introducidos como pruebas al proceso, que justifiquen y expliquen
de qué forma se pudieron disipar las dudas cxistentes vy ¢como se arribd, a pesar de
ellas, a la conviccion del culpabilidad.

“Toda esta actividad intelectual debers realizarse del mismo modo que lo haria
cualguier persona comim para llegar, mediante el uso de su razon, a la misma conclu-
sién; y tendrd gue exteriorizarse en forma de explicacion, comprensible también por
cualquier persona mediante ef uso de su razon. Es decir, no sélo s requiere conviccion
justificada {en pruebas), sino ademds conviceidon motivada, de modo que sca posible
et control sobre su acierto o error, tanto por parte de sujetos procesales por la via de
posibles recursos, como por los simples ciudadanos, a través de 1a publicidad del debate
que les permita conocer la acusacion, la defensa, las pruebas, las argumentaciones del

acusador y acusado, v los fundamentos de la sentencia” %’

22.2. Fases del juicio oral

Dentro det juicio oral nos es posible distinguir tres grandes fases:

1. Preparacion de la andiencia del juicio oral

2. Audiencia del juicio oral

3. Redaccion y lectura de 1a sentencia definitiva

Dentro de cada una de esas tres grandes fases del juicio oral, nos ¢s posibie dis-
tinguir distintos frdmites a los cuales nos referiremos brevemente.

22.2.1. Fase de preparacién de audiencia de juicio oral

Dentro de la fase de preparacion de ta audiencia de juicio oral podemos distinguir
los siguientes tramites:

a) Recepcion del auto de apertura de juicio oral remitido por el juez de garantia,
en el cual se pone ademds a disposicion del tribunal oral en lo penal las personas
sometidas a prision preventiva o a otras medidas cautelares personales {articuio 281
incisos 1°y 2°).

b} Ingreso de la causa al rol interno del tribunal oral en lo penal y al sistema in-
formativo de apoyo a la gestion judicial, correspondiéndole al jefe de administracion
de causas efectuar la distribucion de la causa entre una de las Salas del tribunal oral
en to penal, cuando éste funcionare ¢n mds de una Sala, conforme al procedimiento

37 Caprerara Nores, José 1. Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Proceso penal v verdad
historica. Pags. 72 v 73, Ediciones del Puerio, 1997, Buenos Alres. Argenting,
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objetivo y general acordado por el Comité de Jueces (articulos 17 incisos 4° del COT
y 281 inciso 3° CPP).

¢} El Presidente de la Sala del ribunal oral en lo penal a la cual se hubiere distri-
buido Ia causa, debe proceder a dictar una resolucion en la cual establecera:

¢.1) La fecha para la celebracion de la audiencia del juicio oral, la que debera tener
lugar no antes de quince ni después de sesenta dias desde la notificacion dei auto de
apertura del juicio oral.

¢.2.) Lalocalidad en la cual se constituird y funcionard ¢l tribunal de juicio oral en
lo penal, si se fratare de algunoc de los casos previsios en ¢f articulo 21 A del Codige
Organico de Tribunales.

¢.3) El nombre de los jueces que infegraran ia sala. Con la aprobacion del juez
presidente del comité de jueccs, convocard a un nitmero de jueces mayor de tres para
que la integren, cuando existicren circunstancias que permitieren presumir que con ¢l
nlimero ordinarnio no se podra dar cumplimiento a lo exigido en el articulo 284.

c.4.) La citacién a la audiencia de todos quienes debieren concurir a ¢lla.

El acusado deberd ser citado con, a fo menos, siete dias de anticipacion a ia reali-
zacion de la audiencia, bajo los apercibimientos previstos en los articulos 33 y 141,
incise cuarto, esto es, decretar ia prision preventiva del imputado que no comparcciere
sin causa justificada a la audiencia del juicio oral.

d) Planteamniento de inhabilidades de log jueces de tribunal oral.
d.1) Oportunidad.
1.1} Regla general

Las solicitudes de inhabilitacién de los jueces del tribunal de juicio oral deberdn
plantearse, por escrito, a mas fardar, dentro de los tres dias siguientes a 1a notificacion
de la resolucion que fijare fecha para el juicio oral, y se resolveran con anterioridad
al inicio de la respectiva audiencia.

Excepeidn:

d.1.2) Cuando los hechos que constituyeren la causal de implicancia o recusacion
liegaren a conocimiento de la parte con posterioridad a los tres dias siguientes a la
notificacién de 1a resolucion que fijare fecha para el juicio oral, y antes del inicio del
juicio oral, el incidente respectivo deberd ser promovido al iniciarse la audiencia del
juicio oral, y en forma oral.

d.1.3) Con posterioridad al inicio de a audiencia del juicio oral, no podran dedu-
cirse incidentes relativos a la inhabilitacién de los jueces que integraren e! tribunal.
Con todo, si cuaiquiera de los jueces advirtiere un hecho nuevo constitutivo de causal
de ihabilidad, el tribunal podra declararla de oficio.

d.2) Tribunal competente,

Estimamos que es competente para pronunciarse de la 1n§zabzlzc¥ad el mismo mi}u-
nal del juicio oral, se frate de una implicancia o recusacion, dado que el legislador se
refiere en términos gendricos a una causal de inhabilitacién, expresion comprensiva
de ambas instituciones, y porque el inciso fercero del articulo 76 se faculta al mismo



734 Crastian Marurana MigosL - Rade Montero Lopez

tribunal para declarar de oficio 1a inhabilidad que se base en un hecho nuevo que ia
constituya.

d.3) Efectos.

El tribunal del juicio oral continuara funcionando con exclusion del o de los
miembros inhabilitados, si éstos pudieren ser reemplazados de inmediato en virtad
de lo dispuesto en ¢ inciso quinto del articulo 281, o si continuare integrado por, a io
menos, dos jueces que hubieren concurrido a toda la audiencia. En este ditimo caso,
deberdn alcanzar unanimidad para pronunciar la sentencia definitiva. Sino se cumpliere
alguna de estas condiciones, se anularé todo lo obrado en el juicio oral.

22.2.2. Audiencia de juicio oral*>®

Dentro de la fase de preparacién de la audiencia de juicio oral podemos distinguir
los siguientes tramites;

a} Apertura del juicio oral.

El presidente del tribunal del juicio oral, en el dia y hora fijados para su celebracion,
deberd constatar la asistencia de los intervinientes para darle inicio como viéramos
precedentemente al referirnos al principio de la inmediacion.

Adicionalmente, verificard la disponibilidad de los testigos, peritos, intérpretes
y demds personas que hubieren sido citadas a la audiencia y declarard iniciado el
waicio. Estas personas en caso de no comparecer pueden ser conducidas por medio
de la fuerza péblica (articulo 33 inciso 2°).

b) Fijacion del objeto del debate y medidas previas.

El presidente de la sala sefialara las acusaciones que deberdn ser objeto del juicio
contenidas en el auto de apertura dei juicio oral, esto es, la acusacion Fiscal como las
adhesiones y acusaciones particulares del o los querellantes si las hubiere; y de las
demandas civiles que 1a victima pudiere haber deducido en eontra de 1a victima, todas
las cuales deben estar contenidas en el auto de apertura del juicio coral.

A continuacién, el juez advertira al acusado que deberd estar atento a fo que oird
durante al audieneia.

Finaimente, el presidente del tribunal dispondrd que los peritos y los testigos hagan
abandono de la sala de la audiencia.

58 Bste libro no tiene por objeto abarcar el temu de la fitigucion en ef nuevo sistema procesal penal,
ta que obviamenle experimenta radieales variaciones respecto a aguelia que imperaba en un procedi-
mienio escrito v sin intervencion de 1z oralidad, publicidad, inmediacion, concentracion, continuidad en
fa rendicion de pruebas, Sobre la materia pucde consultarse Bavreiman AL, Andrés y Ducs, Maugicio.
Litigacion penal. Juicio oral y prueba. Pag. 97. Usniversidad Diego Portales. 2004, Litigacion estraié-
gica en el nuevo proceso penal. BLanco 8., Rafael; Drcar F, Mauricio; Morene H, Leonardo; Roras
(., Hugo. LexisNexis. 2005; En derecho extranjero: F. Lee Baungy. Cdmo se ganan fos juicios. Limusa
Noriega Editores. 1996, México; Hearann, Kenney. Manual de Practicas y Téenicas procesales. Editorial
Heliasta, 1995, Buenos Alres Argentina;, Gowosera, Steven. Mi primer juicio oral. Editorial Heliasta,
1894. Buenos Aires. Argenting,



DErscHo Procesal PeEnaL 733

Estimamos que, ademas, en esta oportunidad debe dejarse constancia por el tri-
bunal oral de las convenciones probatorias, las que también constaran en el auto de
apertura de juicio oral.

¢) Alegatos de apertura.

Cumplidos los tramites anteriores, ¢l Presidente del tribunal oral en 1o penal conce-
derd la palabra al fiscal, para que exponga su acusacion, al querellante para que sostenga
la acusacion, asi como la demanda civil si Ja hubiere interpuesto (articulo 323),

A continuacion, el Presidente le indicard al acusado que tiene la posibilidad de
giercer su defensa, efectuando los planteamientos y alegaciones que estime pertinentes
en conformidad a lo dispuesto en el articulo 8°

Luego, se ofrecerd la palabra al abogado defensor, quien podra exponer los argu-
mentos en que fundare su defensa.

A continuacion, el acusado podra prestar declaracion. En tal easo, el juez presidente
de la sala le permitira que manifieste libremente lo que creyere conveniente respecto
de 1a o de las acusaciones formuladas. Luego, podra ser interrogado directamente por
el fiscal, el quercliante y ¢l defensor, en ese mismo orden.

Finalmente, el 0 los jueces podran formularle preguntas destinadas a aclarar sus
dichos.

En cualquier estado del juicio, el acusado podra solicitar ser oido, con ¢l fin de
aclarar o complementar sus dichos (articulo 326).

El acusado podra comunicarse libremente con su defensor durante ei juicio, siem-
pre gue ello no perturbare el orden de la audiencia. No obstante, no podra hacerlo
miientras prestare declaracion (articulo 327).

Sobre esta materia, debemos tener presente habérsenos sefialado “desde Ia pers-
pectiva dei juez oral, estimamos que un alegato de apertura eficiente es aguel que
proyeeta claramente una teoria del caso simple y creible, pero capaz de explicar ia
mayor cantidad de hechos de la causa. Ademas, creemos que el discurso del fitigante
debe contener ideas fuerza, imagenes o temas que gueden marcadas a fuego en la
mente del juzgador™,

d) Rendicién de prueba, %

Respecto del procedimiento de la rendieidn de la prueba en el nuevo sisterna pro-
cesal penal debemos tener presente los siguientes grandes principios.
d. 1) El orden en que rendirdn sus diversas pruebas se determina por cada parte.

3% Cerpa San Marrin, Rodrigo. Elapa Intermedia, Juicio Oral y Recursos. Pag. 121. Librolecnia.
Noviembre 2803, Santiago. Chile

% e acuerde a lo seialado por Couture, los problemas existenles respeclo de Ia prucha consislen
en dar respuesia basicamente a las siguienles inferrogantes:

» Que es fa prucba, materia que se dilucida mediante ef concepto de prucha,
Debemos recordar que la pracha es el conjunlo de actos procesales que se realizan en el proceso,
y particalarmente en of nuevo proceso penal por la parte acusadora v la defensa, para los efectos de
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Continuacién nota 26

permnitir al tribunal alcanzar la conviceion acerca de ha existencia de ciertos hechos necesarios para la
solucitn de un conflicto.

» (Quc se prucba, materia que s¢ aborda mediante ¢ estudio del objeto de 1a prucba.

El articulo 295 del CP¥ establece cudl es ¢f objeto de la prueba dentro del juicio oral, no siendo
otros gue “todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucion del caso sometido a
enjuiciamiento”, debiende considerarse pertinente en general toda prueba gue verse sobre los hechos
contenidos en la acusacion, que sean necesarios para la defensa del acusado o para ponderar la eficacia
de las prucbas que s¢ hubleren rendido dentro del juicio oral {articule 276 CPP).

+ Quien prucha, interrogante a {2 cual se da respuesta mediante el estudio de fa carga de ks prueba.

En (érminos mas generales, y sea que estemos en presencia de un proceso penal inguisitive o acu-
satorio, s¢ ha sefiulado, que en el proceso penal el imputado no tienc que probur su inocencia. Muchas
veces se ha preteadido hacer jugar en el proceso penal fa idea de “carga de la prueba”, mucho mis

juridica~ respecto a sus afirmaciones, de modo gue si no logra probar aguello que funda su pretension o
defensa, el juex no acepta sus afinnaciones. 8 bien aun en e propio proceso civil este principio se halla
limitado, lo cierte ¢s gue no ¢s aplicable al proceso penal.

Por el contrarie, lo gue existe en €l es un drgane del Estado {organo de persecucion} cuya finalidad
es adquirir toda la informacidn de cargo v de descargo para aproximarse, Jo més posible, 2 la verdad
histdrica (si huego o fogra 0 no, 0 si simplemente, s6lo puede construir la verdad forense, es ofro asunto).
En cste contexto, la ides de I carga de la prueba no juega un papel muy importante y praclicamente
puede ser desechads ~sungue si puede jugar un papel limitado en la relacion de otros sujetos procesales
del proceso penal distintos del imputado.

Lo cierto e importante es que el imputado no tiene que probar su inocencia, tarea gue ¢n todo momento
les cotresponde 1 fos organos de persecucion penal. Se debe insistir en esta idea, aunque parezca obvia,
porgue es una garantia de trascendents] importancia politica: clla marey, imuchas veces, ef limite tras ¢l
cual comienza a gestarse ka sociedad represiva, en la que ¢ada cludadano es sospechoso de alge. Binoeg,
Alberto, fatroduccion af derecho procesal penal. Pég. 124, Ad-Hoe. 1993, Buenos Aires.

Rosenberg discrepa de esta opinion y sostienc que ¢l concepto de la carga de la proeha rige tato ep
los procesos regidos por el principio dispositivo como inghisitivo, Al efecto, sefiala gue “en ¢l proceso
civil erdinario, bajo el dominio de la maxima disposiliva, se aplican las misinas reglas relativas a la
carga de la prueba que en ¢ procese penal, en lo que a la existencia de un “acto punible” se refiere; de
ello se deduce, que 1a clase de procedimiento, esto ¢s, Ia cuestion de saber si rige ]a maxima dispositiva
o la maxima inguisitiva, so influye on ¢f problema de la carga de la prueba. El acusador y el demandan-
1e por restitucion soportan la misma curga de la certeza, en cuanto a todos los presupuestos positivos
y negativos del “acto punible”, teniendo en cuenta que el concepto de carga de la prueba no exige la
natirraleza juridica de éste.

“Con esto se ha demosirado ya, gue en nuestra opinidn el acusador en el proceso penal seporta fa
carga obictiva de la prueba en cuanto al confunto de caracteristicas definidoras del hecho punible que
¢s objeto de 1a acusacion”. Fsto ¢s también la opinidn de numerosos traadistus del proceso criminal.
No habla en eontra de elia, ¢f gue ¢f acusador "no tenga interds en la prueba y no esta gravado por I
absolucion™; pues comoe s¢ ha expuesto mas arriba, no ¢s un criterio de la carga de la prueba el que exista
un interés personal en ovitar el resultado desfavorabie del proceso. El fiscal también soporta {a carga
{obietiva) de la prucha respecto al fundamento de la demanda de nulidad del matrimonio que entabla y
a los presupuestos de incapacidad por demencia o debilidad mental que persigue. En uno como en ofro
vaso lleva la carga de fa prueba porque de ser incierta la situacion de hecho acerca del acto punibie, debe
rechazarse la scusacion piblica formulada mediante la interposicion de la acusatoria. No es conlrario a
elio ¢f hecho de que no existe, on ¢f proceso penal, una distribucion de la earga de la pruebs. Pues, pri-
meramente debe aclararse que e concepto de carga de la prueba no exige ni presupone una distribucion
de las pruchas; 1a carga de la prucha como ¢s sabido, existe también con respecto a Jos heehos que deben
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examinarse de oficio aungue en cuanto a ellos, por regla general, la carga recae sobre una sola parte. Lo
mistno hablamos de la carga de lu prueba, v. gr., cuando sélo se discute el fundamento de la demanda
v tnicamente ¢f demandante corre el peligro de ser vencido al frustrarse fa prueba. En segundo lugar,
también en el proceso penal tiene lugar una distribucion de la carga (objetiva) de fa prueba. Es cierto
que ella ro se realiza de modeo que el acusador Heve esta catga en cuanio a las circunstancias de hecho
definidoras del delito y la fulta de circunstancias que excluyen la culpa o i pema, y por otro lado ¢l
acusado ia soporta respecto de aquellos heclios que alejan ia penalidad o impiden la persecucion de la
causa. como, por ejemplo, la prescripeion, el desistindento de la tentativa, el arrepentimiento efectivo,
el cumplimicato de condena en el extranjero, elc. A pesar de que renombrados tratadistas del proceso
crirtinal han defendido oste modo de distribucion de Iz carga de la prueba, mi opinidn es que la duda
acerca de alguno de estos tltimos hechos también debe tener por consecucncia la absolacion del reo; por
lo tanto, el acusador soporta |z carga de la prueba en cuanto » la ausencia de tales hechos (Rosenserg,
Leo. La carga de la prueba. Plgs. 31 a 33, Ediciones Juridicas Europa- América. Bucnos Aires. 1956).

‘En el mismo sentido, se ha scfialado que “la inocencia sc presume; y por esto en el proceso penal Ia
obligacion de probar le corresponde a la acusacion. La presuncion de inocencia, en cuanto determina la
earga de ia prueba en ¢l proceso penal, no constituye sino una deduccion del principio ontoldgico que
indicamos como principio supremo on cuanto a la carga de Ia prucba,

Y ese principio por tener ese cardcter de supremo, tiene también valor en materia civil, para fjar la
carga de I prucha; Una ver imiciado up juicio civil, el demandante no puede desde un punto de vista
muy general, proponerse sino la impugnacion de ua derecho de gue goza el demandado o la afirmacién
de que éste Hene una obligacion. Ahora bicn, la experiencia nos dice que son mas los derechos que le-
galmente se elercen que los que se gozan en forma ilegitima; en ofros Erminos, que en ef mayor niimero
de casos los derechos de gue goza una persona son legitimos; on coasecuencia, lo ardinario cs que se
goce un derecho por quien le commesponde, v lo extraordinario es que alguien ¢jerza yn derecho que no
ie corresponde. Al mis, nos dice la experiencia que es mayor el nimero de obligaciones reconocidas y
cumplidas extrajudiciaimente que ¢l de las reconocidas y cumphidas mediante juicio; en otras palabras, gue
en el mayor mimero de casos las obligaciones son reconceidas v cumplidas sin necesidad de recurrir
a bu fusticia; v por esto, ¢l reconocimiento de las obligaciones sin debate judicial es lo ordinario, y ol
ne reconocimients, lo extraordinario. De lo eual se deduce que el demandante que ataca o derecho de
que gova el demandado, o gue pide judicialmente el reconocimiento o cumplimiento de una obligacion,
no hace mas que afirmar un estado de cosas contrario a lo que esta en ¢l curso ordinario de os acon-
tecimicntos, es decir, un estado de cosas extraordinario, y consiguientemente Je corresponde probarlo,
v que la presuncion racional asiste at demandado. Este punto de visty me parece claro y determinado
para entender y admitir el principio romano que se expresa diclendo: onus probandi incumbit actori
{el deber de probar le incumbe al actor).

Perc la maxima probatio incumbit actori €5 un precepto gue considera las dos afirmuaciones contrarias
antes de toda prueba, v establece a cudl de las dos le incurmbe la obligacitn de probar, Cuando ¢f actor
ha presentado sus prucbas en apoyo de la afirtsacion que ha hecho, si ¢l demandado le opone una gfir-
macion confraria, no hace mas que contraponer una gfirmacion no probada & upa gfirmucion probada;
y comg ésta tiene derecho a ser tenida por verdadera, de preferencia a aguélia, por estar ia presuncion
de verdad en esté segundo momento a favor del demandante, |s obligacién de la prueba queda a cargo
det demandado, en virlud de otro brocardico que se expresa diciendo: rewis in excipiendo fif actor (¢)
demandado que elerce una excepeion se convierte ¢n actor),

Pero este segundo aforismo Hene distinto valor on muteria civil v en materia penal, y asi, ¢l deman-
dado que opone una excepeion a la accion que sc instaurd en su contra, tienc la obligacion de presentar
una prueba complets de su excepcidn, o, por lo menes, dar una prucha superior a fa de la accidn a la
cual quiere susiragrse. £n cambio, ¢l procesado que presenta una justificacion o ynz exeusa, no tiene la
obligacion de dar una prueba complets, pues tan solo le basta haber hecho creible su afirmacion; aun
cuando la prucha de la defensa seu menos atendible que a de la acusacion, basta selumente que logre
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hacer creible ka pretendida justificacion, para qee por es¢ solo hecho trunfe. Luego, para evitar confu-
siones, ¢s mejor no hablar de excepciones en materia penal {Framaring Der Mararesta, Nicolas. Logiea
de las pruebas en materia oviminal. Vol. 1. Pags. 170 v Sptes).

En otro scntide, se he sehalado para justificar la aplicacion de la carga de Ia prueba en ef proceso
penal, que “en su aspecto objetivo, la carga de la prueba enuncia s regla del juicio que el juer, principal
destinatario de la misma, debe utilizar para resolver los supuestos de incertidumbre factica, es decir,
Ia falta o insuficiencia de prucha, indicandole 1a forma en que debe dictar sentencia v permitiéndole
pronunciasse sobre ef Tonde de Ia cuestién. El momento en que se plantea ¢l problema de la carga de la
pracha s cuando el juex va a dictar sentencia,

Las soluciones coneretas a las situaciones de susencia de prueba o incertidumbre fictica son diferentes
segin se {rate del proceso civil o del proceso penal, pero estas diferencias no afectan a la naturaleza o
esencia de la prueba. Bl fendmeno de la carga de la prueba se produce en todo tipo de procesos cual-
quiera sea los principios inspiradores, aungae las concretas reglas de juicio v, por tango, ef contenido
de las mismas gue utilice el jucz para resolverlo sean distintas, La existencia de reglas distintas no es
mas que una consecuencia de los distintos principios que inspiran al proceso civil y ¢l proceso penal,
pere 0o inciden sobre el concepto de prueba que haya de construirse en ambos procesos, Este concepto
serd siempre ¢l mismo, cualguiera sea el contenido de las reglas que el tribunal tenga que utilizar para
superar la incertidumbre.

Por su parte, dichas reglas del juicio solo son de aplicacion en los supuestos de ausencia de prucha,
de ahi gue algunos autores la consideren como un sucedaneo de prucha o, como nos dice Ramos Méndez,
un mecanismo sustitutivo de la fulta de prueba, La regla de la carga objetiva de la prueba va destinada
a0 a las partes procesales sino al Juez, indicandole comoe debe actuar en los supuestos en que no haya
obtenido fa conviceion acerca de los hechos relevantes del proceso, excluyendo el ko liguet y fijando
directamnente ol contenido de la decisién,

En ef proceso civil la solucion viene dada por las propias reglas de distribucion de s carga de ia
prueba entre las partes procesales. Cadx nna de Ias partes debera soportar las consecuencias desfavorables
de {a ausencia de prueba de los hechos que constituyen el supuesto fictico de fa norma juridica que le
es desfavorable y cuya aplicucion pretende.

En ¢l procese penal 1o ticne lugar una distribucion de lu carga de I prueba.

Sobre el imputado no recae ninguna carga de probar su inocencia sino, por el contrario, clia recae
exchisivamente sobre Ia acusacion. Por consigniente, si no se prodoce la prueba de los cargos, se man-
tiene la presuncion de inocencia y se ha de proceder a la absolucion del acusade,

Evidentemente gue resulta muy dificil concebir I operatoria en nucstro todavia vigente procedimien-
to penal inguisitivo de este aspecto de la garantia de la presuncion de inocencia, st tepemos en cuenia
gue las funciones de acusar y juzgar estén radicadas en una sola persona. No obstante, la obligacion de
probar los cargos, como fo quiere la ley procesal vigente, por parte del juez inguisidor es enteramente
reclamable y a lo menos controlable por la via del recurso por los tribunales superiores. Es deeir, la
mexistencia de un 6rgano de zcusacion no obsta a ke exigencia de que pars que una persona pueda ser
condenada, su responsubilidad deba ser debidumente acreditada, siendo suficiente para que el seusado
pueds obtener su absolucion, que mantenga la mas completa pasividad. Es lo que trata f actual articulo
456 bis del Cadigo de Procedimiento Penal,

l.a verdad es que la misma regla existente anteriormente, es reproducida en el nuevo Codigo, en
cuanto a que “nadie podréd ser condenado por delito sino cuando ¢f tribunal que 10 juzgare adquiriere,
més alld de toda duda razonable, la conviecidn de que realmente se hubiere cometido ¢l hecho punibie
obieto de Ia acusacion v que en €1 hubiere correspondido al acusado una participacion culpable v penada
por 1 ley” {articulo 340 inciso 1 CPP),

Es importante hacer preseate gue la garantia de presuncion de inoconcia no puede ser identificada
con los tradicionales principios del proeeso penal, con los que suele ser confundida, tales como ¢l “favor
rei” vy i “in dubio pro reo”.
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E} “favor rei” es un prineipio general informador de ia legislacion y, por ende, de ambite mas
extense que la presuncion de inocencia, que en realidad constituye s6lo una manifestacion del
primere.

Por su parte, el principic “in dubio pro reo ™ es dificil de convertir en derecho reclamuble v séloentraa
operar como nostna de interpretacion de la prueba ya rendida v en caso gue su resultado no aparezea clare
en fa apreciacion del juzgador, a diferencia de la presuncion de inocencia que es un derecho fundamental
que exige produccién de prueba que la desvirtie. Para comprobar edmo operan estas diferencias quizé lo
mas conveniente sea transeribir fa sentencia del fribunal supremo cspaficl de 31 de marze de 1983 enda
que se afirma que “tal principio (fn dibio pro reoj no resuita confundible con el agticulo 24.2 de nuestra
{onstitucién {espaficla de 1978}, que crea a favor de los ciundadanos €] derecho & ser considerados ing-
centes mientras ao se preste prueba bastante para destruir diche presancion; micntras gue cf in dubio pro
reg se dirige al juzgador come norma de interpretacién para establecer que, en aguellos casos en gue se
ha realizado una actividad probatoria normal, si fas pruebas detaren duda en el dnimo del juzgador de s
cxistencia de ia culpabilidad del acusado, deberia por unanimidad v justicia absolvérsele, con lo cual e
primero se refiere  la existencia o no de una prueba que la desvirtie; ef segundo envuelve un problema
subjetivo de valoracion de la misma™ (Carocea A., Alex. Las Garantias Constitucionales en el nuevo
sistema procesal penal. Nuevo Proceso Penad, Carocea A, Alex-Duc L., Mauricio-Rieco R., Cristian-
Bavreiman A Andrés-Enrigue Varaas, Juan).

Tradictonalmente la solucion a las situaciones de falia de prucha viene determinada peor 1a aplica-
cién del principio in dubic pro reo. Asi, se considera que entre la alternativa de absolver z un culpable
o de condenar a un inocente la conciencia coleetiva sufre menos cuando opta por 1o primero gue no
cuando se condene a una persona mocente. £l principic in dubio pro reo puede formularse tambids en
ios siguientes ¥rminos: quien afirme 1a culpabilidad de una persona debe probarla, en cuyo caso, en los
supuestos de ausencia de prueba de la culpabilidad debe absolverse al acusado. En gste mismo sentido
se afirma que “fa carga de I prueba ineumbe siempre y en todo case a la parte acusadora, Esto significa
gue sobre el acusado no reca¢ la carga procesal de probar su inocencia, ésta ha de presumisse en tanto
que Ia parte acusadora no prucbe lo contrarie {L.0rEz Baria, lacobo. Instituciones de derecho procesal.
Pag. 255, Ediciones Akal S.A. 1999, Madrid. Espafia).

En ¢l Primer Informe de ka comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado respecto del
articulo 4° del CPP se dejo cxpresa constancia que: “Entre los principales efectos que habra de producir
ia aplicacion del principio de inocencia, cabe destacan

- La eliminacion de todas las formas de prejuzgamiento judicial gue impliguen detrimentos provi-
sionales respecio de la persona del imputado,

----- La aplicacion de cualquier medida cautelar personal esexcepeional y 1a normativa que la consagra
tiene que ser interpretada en forma restrictiva;

- L4 irmposicidn de medidas cautelares debe ser dispuesta siempre por decisién judicial, y procederan
baso determinadas circunstancias que nunca dejaran ai juez impedido de decretarias, si la penalidad del
hecho las justifica;

- La carga de la prueba en ¢f proceso recae en ¢l fiscal, por lo cual la persona no debe probar su
inocencia. i

----- Lz supresion del arraige de pleno derecho, como sucede hoy en dia por el hecho de dictarse auto
de procesamiento” (1% Informe Comision Constitucion, Legislaeién v Justicia, parrafo “principio de
inoeencia”). :

En este sentido, se sefialé por ¢l H. Senador Fernandez que: “especial mencitn merece el recono-
cimicato det principic de inocencia, recogido iguaimente, de modo implicito, en diversas instituciones.
Medianie esa seguridad, <1 irsputado o sometido 2 proeeso se hallard en la situacion karidica de no tener
que construir la prucba de su inocencia. Correspondera al acusador destruirla, come es logico v justo”
(intervencion en Sala; Aprobacion en general, Sesion 23* en miéreoles 19 de agosto de $998).
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De lo expuesto con anterioridad podemos concluir que ¢l princigio de carga de Ia prueba no conlleva,
por tanto, diferencias sustanciales entre la prueba civil y la prueba penal, ne séle porgue su fundamento
es el mismo en ambos tipos de proceso, consistente en fa probibicidn de won figuer; sine también, por-
que en ambos casos la carga de ba prueba actiia como regla de juicio dirigida al juez que determina ¢!
conienido de fondo de la sentencia en los supuestos de ausencia o insuficiencia de prueba, Por ultimo,
ademas, la regla de juicio actiia una vez finalizada fa actividad de verificacion en que consiste la prueba
procesal. La naturaleza o esencia de esta Ultima permanece, por consiguiente, inalterada (Miranpa
Estampres, Manuel La Minima actividad probatoria en el proceso penal. Pégs. 80 a 83, Editorial José
Maria Bosch. Barcelona. 1997},

En cuanto at Ambito de aplicacion del principio in dubio pro reo, se nos ha sefialado que:

a) En primer lugar, este principio rige para las cucstiones de culpabilidad v de la panibilidad,

Ciertamente ¢l principio in dubio pro reo no obliga a considerar como imrefutable toda asercion de
descargo del acusado, para cuya verdad o falsedad no existe ninguna prueba especifica. La conviecidn
del juez sobre la verdad o Talsedad de fa afirmacidn del acusado se puede formar 4 partir del resultado
total de ia recepeion de la prueba, bajo la aplicacidn del principio de la libre apreciacion de la prueba,

b} Es objeto de controversia si —o hasta que punto— ci principio rige también para 108 presupuestos
procesales.

En la practica se trata de los casos principales, en lo que no se puede determinar cluramente st un
hecho esta preserito o amaistiado, si sobre €} ya ha recaido una vez una decision definitiva o i la ins-
tanciu de persecucion penal ha sido ejercida eficazmente. Si a raiz del desarrollo histérico se concibe al
prneipio in dubio pro ree exclusivamente como el reverso del principio de culpabilidad, en esos casos
se debe condenar; pues la culpa del acusado no cs incierta, sing sélo su perseguibilidad. Distinto es
cuando del principio del Estado de Derecho sc deriva el axioma de mavor alcance de que nadie puede
ser penado i no es seguro (ue si hecho {todavia) cstd suieto al poder penat estatal. ¥n cse caso, ante
ia duda, ¢l procedimiento debe ser sobrescido.

¢} En forma distinta que para los presupuestos procesales, segiin la opinidn dominante, ef principio
in dubio pro reo no debe regir para la prueba e vicios del procedimiento.

St un acusade funda su recurse de casacidn en que una declaracién lo ha sido arrancada por la
fuerza a través de apremios, la jurisprudenciy decide contra reum cuando 1z violacion de I ley no
pudo ser comprobada. Si esto siempre es correcto parece dudoso al tratarse de las reglas del Estado de
derecho) en vista de fa importancia que de Jege data tiene la libre voluntad de decision del imputado
que presta declaracién se debe apoyar 12 aplicacion para violaciones del & 136 a. También en otros ca-
sos, ante serias dudas, es mas justo partir de la existencia de una infraccion de las reglas del procese, &
Tavor del acusado. Cuando, p. i, 5o queda claso si se ha realizado la advertencia nocesaria que prevéel
& 136 {el acta de mterrogatorio no registra nada sobre una advertenceia, aun coando ef fuscionario afirma
—posiblernente en forma falsa— haber advertido correctamente) se deberia partir, a favor del acusado, de
fa existencia de una violacidn de las reglas del procedimiento que deriva en una prohibicion de valora-
cion, pues cusndo hay buenos motivos para afirmar la invalorabilidad no es justo fumdar 1a condena en
un medio de prueba tan dudeso.

d} El principio in dubio pro reo tampoco rige para el esclarecimiento de cuestiones juridicas dudosa.
Solo se refiere & la cornprobacion de hechos y no es aplicuble en ¢l dmbito de la inferpretucion de la ley.
Por consiguiente, ante la existencia de cuestiones juridicas controvertidas, el tribunal debe adberirse a
la opiaion que es menos conveniente para ef acusado cuando segim los principios de interpretacion ge-
serales ella aparece como la corrects {Roxm, Claus. Derecho Procesal Penal. Pags. 112 2 114, Editores
del Puerto. Buenos Aires. Traduccion 25* edicion alemanu, 2000).

» Como se prucba, 1o gue se determing mediante el estudio del procedimiento probatorio, que es ¢l
que se verifica en ef juicio oral en ¢l nuevo sistema procesal penal.

« Qué valor tiene fa prueba producida, lo gue nos coaduce al sistema de valoracion de i prueba, al
que nos referimos al tratar la sana critica como principio del juicio oral,
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d.2) Corresponde recibir primero la ofrecida para acreditar los hechos y peticio-
nes de la acusacion y de la demanda civil y luego la prueba ofrecida por el acusado
respecto de todas las acciones que hubieren sido deducidas en su contra.

d.3) La prueba documental se rinde mediante su lectura y exhibicién indicando
su origen; los obietos que constituyen evidencia deben ser exhibidos y podran ser
examinados por las partes; las grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales,
computacionales o cualquier otro de cardcter electronico apto para producir fe, se
reproduciran en la audiencia por cualguier medio iddneo para su pereepeidn por los
asistentes. Todos estos medios podran ser exhibidos al acusado, a los peritos o testigos
durante sus declaraciones, para qgue los reconocieren o se refirieren a su conocimiento
de ellos (articulo 333).

d.4) Los testigos y peritos deben ser interrogados personalmente, previe juramento
ante ¢l juez presidente (articulos 306 v 329 inciso 2°).

Toda persona estd obligada por regla general a comparecer al tribunal a declarar
{articulos 298 y 269) con excepcidn de la personas contempladas en el articulo 300,
las que declaran en la forma prevista en el articulo 301.

La citacion de los peritos debe solicitarse en la audiencia preparatoria del juicio
oral, misma oportunidad en {a que se entregan copias escritas de las pericias o de los
documentos de idoneidad de los peritos (articulo 314).

Toda persona esta obligada ademds de comparecer a prestar declaracion, con ex-
cepecion de las personas mencionadas en los articulos 302, 303 y 305.

Finalmente, la persona que declara como testigo esté obligada a declarar 1a verdad
sobre lo que se le preguntare y de no ocuitar hechos, circunstancias o elementos acerca
del contenido de su declaracion (articulo 298).

La declaracion del testigo comenzara por el sefialamiento de los antecedentes re-
lativos a su persona, en especial sus nombres y apellidos, edad, lugar de nacimiento,
estado, profesion, industria o empieo y residencia o domicilio, todo ello sin perjuicio
de fas exeepeiones contenidas en leyes especiales.

Si existiere motivo para femer que la indicacidn piblica de su domicilio pudiere
implicar peligro para el testigo 1 otra persona, ¢! presidente de la sala o el juez, en su
caso, podrd autorizar al testigo a no responder a dicha pregunta durante la audiencia.

Si el testigo hiciere uso del derecho previsto en el inciso precedente, guedard prohibida
la divuigacion, en cualquier forma, de su identidad o de antecedentes que condujeren
a clia. EI tribunal deberd decretar esta prohibicidn. La infraccién a esta norma serd
sancionada con la pena que establece el inciso segundo del articulo 240 del Codigo de
Procedimiento Civil, tratdndose de quicn proporcionare la informacion. En caso que la
informacion fuere difundida por algiin medio de comunicacion social, ademas se impondra
a su director una multa de diez a cincuenta ingresos minimos mensuales (articuio 307).

El fribunai, en casos graves y calificados, podré disponer medidas especiales des-
tinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicitare. Dichas medidas durardn
el tiempo razonable que el tribunal dispusiere y podran ser renovadas cuantas veces
fuere necesatio.
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De igual forma, el Ministerio Publico, de oficio o a peticién del interesado, adop-
tard as medidas que fueren procedentes para conferir ai testigo, antes o después de
prestadas sus declaraciones, la debida proteccién (articulo 308).

En el procedimiento penal no existiran testigos y peritos inhabiles. Sin perjuicio
de ello, los intervinientes podran dirigir al testigo, preguntas tendentes a demostrar su
credibilidad o falta de ella, Ia existencia de vinculos con alguno de los intervinientes
que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algiin otro defecto de 1doneidad
(articulo 308 inciso 1°) y si se trata de peritos ademas pueden formuiarsele preguntas
orientadas & determinar su imparcialidad e idoneidad, asf comeo el rigor téenico o
cientifico de sus conclusiones (articulos 317 y 318).

La declaracion de los testigos se sujetard al interrogatorio de las partes. Los peri-
tos deberan exponer brevemente ¢ contenido y las conclusiones de su informe, y a
continuacién se autorizard que sean interrogados por las partes. Los interrogatorios
seran realizados en primer lugar por la parte que hubiere ofrecido la respectiva prueba
y luego por las restantes,

Finalmente, fos miembros del tribunal podran formular preguntas al testigo o perito
con el fin de aclarar sus dichos (articuio 329).

Todo testigo dara razdn circunstanciada de los hechos sobre los cuales declarare,
expresando si los hubiere presenciado, si jos deduiere de antecedentes que le fueren
conocidos o si los hubiere oido referir a otras personas {articulo 368 incisc 2°),

No se permiten preguntas sugestivas en las preguntas o examen directo, pero si
a la parte que contrainterroga. En ningin caso se admitirdn preguntas engafiosas,
aquellas destinadas a coaccionar ilegitimamente al testigo o perito, ni las que fueren
formuladas en términos poco claros para ellos. Estas normas se aplicardn al imputado
cuando se allanare a prestar declaracion (articuio 330). Si se formuian objeciones a
las preguntas, deben ellas ser resueltas inmediatamente por el tribunal, sin que contra
la decisién sea procedente recurso alguno (articulo 290).

En caso de presentarse informes de peritos st fuere procedente {articulo 314), éste
debe reunir el contenido en el articulo 315, los que admitird cuando considere gue los
peritos v sus informes otorgan suficienies garantias de seriedad y profesionalismo,
pudiendo el tribunal limitar el nimero de informes o de peritos, cuando unos u otros
resultaren excesivos o pudieren entorpecer la realizacion del juicio (articulo 316).

Un cambio relevanie en materia de rendicidn de prueba pericial y que facilita la
ejecueion de los juicios orales y procedimientos simplificados y abreviados, es el actual
inciso final dei articulo 315 del CPPy el inciso 2° del articulo 395 bis, que permiten,
en ¢l primer caso, la presentacion de pericias escritas fratandose de examenes de al-
coholemia y agueilos que recaigan sobre substancias estupefacientes o psicotropicas,
sin petjuicio de que para casos calificados pueda ser necesaria la presencia personal
de los peritos que realizaron fales examenes, lo cual descomprime el irabajo de los
periios correspondientes, que no tienen la necesidad de concurrir, personalmente, a
ratificar sus informes en estas materias.

d.5) Inspeccién personal del tribunal. Cuando lo considerare necesario para ia
adecuada apreciacion de determinadas circunstancias relevantes del caso, el tribunal
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podra constituirse en un lugar distinto de la sala de audiencias, manteniendo todas
las formalidades propias del juicio (articulo 337).

d.6}) Pruebas no reguladas expresamente. Podran admitirse como pruebas peliculas
cinematograficas, fotografias, fonografias, videograbaciones v otros sistemas de repro-
duccidén de la imagen o del sonido, versiones taquigraficas v, en general, cualquier medio
apto para producir fe. El tribunal determinard la forma de su incorporacion al procedi-
miento, adecudndola, en lo posible, al medio de prueba mas anadlogo (articulo 323).

d.7) Pruebas no ofrecidas oportunamente. A peticién de alguna de las partes, el
tribunal podra ordenar la recepeién de praebas que ella no hubiere ofrecido oportu-
namente, cuando justificare no haber sabido de su existencia sino hasta ese momento
(articulo 336 inciso 1°).

d.8) Prueba de refutacién de veracidad, autenticidad o integridad. Si con ocasion
de la rendicion de una prueba surgiere una controversia relacionada exclusivamente
con su veracidad, autenticidad o integridad, el tribunal podra autorizar 1a presentacion
de nuevas pruebas destinadas a eselarecer esos puntos, aungue ¢ilas no hubieren sido
ofrecidas oporfunamente y siempre gue no hubiere sido posible prever su necesidad
{articulo 336 inciso 2°).

d.9) Lanegativa del {ribunal oral de recepcionar la praeba ofrecida oportunamente
configura la casual del articulo 373 letra a) en relacion con el articulo 19 N® 3 de la
Constitucion Politica de la Repablica, infraccién del tribunal de juicio oral que solo
es reparable por la declaracion de nulidad del juicio oral v de la sentencia recurrida,
debido a que por esta Unica via podra producirse legalmente la prueba ofrecida opor-
tunamente por uno de los intervinientes, debiendo retrotraerse 1a causa al estado de
recibir dicho testimonio . *®!

¢) Alegatos finales,

Concluida la recepcion de las pruebas, el juez presidente de ia sala otorgard sy~
cesivamente la palabra al fiscal, al acusador particular, al actor civil** y al defensor,
para que expongan sus conclusiones. El tribunal tomara en consideracion 1a extension
del juicio para determinar el tiempo que concedera al efecto.

Seguidamente, se otorgaré al fiscal y al defensor 1a posibilidad de replicar.

Las respectivas réplicas sélo podran referirse a las conclusiones planteadas por
las demds partes (articulo 338 incisos 1°y 2°).

Una de las cuestiones interesantes que se ha planteado en esta materia consiste en
establecer si el fiscal puede formular en su alegato final una peticidn de absolucion
del imputado, y si esa peticion impide al tribunal del juicio dictar una condena en
contra del acusado,?6 ' '

%t Corte Suprema. 31.3.2083. Recurso de pulidad. Revista Procesal Penal N° 10, LexisNexis.
Pags. 55 v Sgtes. Junio de 2003,

2 Se modificé la norna permitiendo af actor ¢ivil participar en los alegatos de apertura v clausura,

3 Sobre la materia puede consultarse a Carrzrara Nores., José I Cuestiones actuales sobre el procese
penat. El pedido de absolucién del fiscal. Pig. 121, Ediciones del Puerto. 1997, Buenos Aires. Argentina.
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Sobre la materia, creemos gue se presentan dos cuestiones diversas y que no
deben ser eonfundidas, en partieular en un sistema en el cual rige el principio de la
oportunidad reglada.

En primer lugar, no nos eabe duda que en virtud del prineipio de la objetividad el
fiscal puede en su alegato final pedir la absolucion si en su eriterio no ha podido probar
la culpabilidad del acusado o las pruebas rendidas por éste para derostrar su inoeencia
son de mayor efieacia para formarse una conviecion acerea de su inoeencia,

Sin embargo, la peticién de absolucion del Fiscal no impide al juez dietar una sen~
tencia condenatoria, dado gue la mision de ponderar y juzgar los antecedentes rendidos
en ¢l juicio oral le corresponden al tribunal de juicio oral en lo penal y no al Ministerio
Publico. Lo anterior resulta de partieular elaridad, si es que aderds existiere un acusador
particular que no coincide eon la tesis del fiscal y sostiene la culpabilidad del acusado,
puesto que no existe un monopolio de Ia persecucion penal en poder del Ministerio
Pablico y el acusador particular tiene derecho a perscguir eon el ejereicio de la aeeion
penal en su lugar si no eomparte posiciones sustentadas por el drgano de persecucién
diversas a aquellas que impliquen sustentar fa acusacidn penal, eomo se demuestra
expresamente en el articulo 258 a proposito del forzamiento de la acusacion,

f} Deelaracion del acusado.
Por ultimo, se otorgard al acusado la palabra, para que manifestare lo que estimare
eonveniente.

g} Clausura del debate,

A continuacién de habérsele ofrecido la palabra al acusado y de haber declarado
éste lo que estime eonvenicnte en su defensa de haber ejercido este derecho, se de-
clarari cerrado el debate (articulo 338 inciso final).

h) Deliberaeion.
Inmediatamente después de clausurado el debate, los miembros del tribunal que
hubieren asistido a éI pasarén a deliberar en privado (articulo 339).

23, SENTENCIA DEFINTTIVAZ0

l.a prueba que hubiere de servir de base a la sentencia es solo la que se rindi¢
durante la audiencia del juicio oral, salvas las excepeiones expresamente previstas
en la ley (artieulos 296 y 340 inciso 2°), la que seré apreciada por el tribunal con
libertad, pero no podrin eontradecir los principios de la iogiea, las maximas de la
experieneia y los eonoeimientos eientificamente afianzados (articulo 297), debiendo

34 Conforme los datos estadisticos det boletin del Ministerio Pablico, del total de términos durante el
afio 2609, un 41,6% correspondieron a términos udiciales {entendiendo por tales ¢l acuerdo reparatorio,
la facultad de no investigar, la sentencia definitiva absolutoria, la sentencia definitiva condenatoria, el
sobreseimicnto definitivo, el sobreseimiento temporal, v la suspenstdn condicional del procedimiento)
cotrespondiende un 4.33% sentencias definitivas absolutorias, v ust 15.50% a sentencias definitivag
condenatorias,



Derscno Procesat Penval 745

para condenar adquirir ¢l tribunal, mas allad de toda duda razonable, la conviceidn de
que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en
£1 hubiere correspondido al acusado una participacidon culpable y penada por fa ley
(articulo 340 inciso 1%}, No se podrd condenar a4 una persona con ¢l solo mérito de su
propia declaracion (articulo 340 inciso 3°),

En cuanto al fallo que pueden pronunciar los tribunales se encuentra limitado por
¢l principio de la congruencia, dado que Ja sentencia condenatoria no podré exceder
¢l contenido de la acusacion. En consecuencia, no se podra condenar por hechos o
circunstancias no contenidos en ella.

Con todo, ¢l tribunal podré dar al hecho una calificacién juridica distinta de aquella
contenida en la acusacion o apreciar la concurrencia de causales modificatorias agra-
vantes de la responsabilidad penal no incluidas en elia, siempre que hubiere advertido
a los intervinientes durante la audiencia.

Si durante la deliberacion uno o més jueces consideraren la posibilidad de otorgar
a los hechos una calificacion distinta de la establecida en fa acusacion, que no hubiere
sido objeto de discusion durante la audiencia, deberan reabrirla, a objeto de permitir
a las partes debatir sobre ella {articulo 341),

23.1. La duda razonable como estandar de conviccion del tribunal’®

¥l estandar de conviceion que debe alcanzar ¢l tribunal para condenar a una persona
en ia senfencia, conforme nuestro actual sistema es, mds alld de toda duda razonable,
en orden a que se hubiere cometido el hecho punible obieto de la acusacién y que en
¢l hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.
Este nuevo estandar introducido por el articulo 340, constituye una novedad al que
no se le ha dado la misma atencién que a otras instituciones y conceptos del vigente
sistema procesal penal, probablemente porque ¢! concepto fue incorporado al Codigo
Procesal Penal en la etapa final de su discusion parlamentaria y, por tanto, no fue objeto
de discusiones y explicaciones académicas previas que si fueron realizadas respecto
de ofras instituciones de relevancia para e sistema.

Podemos adelantar que este estdndar es ampliamente aceptado en disfintas legisia-
ciones tanto europeas como americanas, con origen angiosajén, y posterior desarrollo
en el ambito del derecho norteamericane, habiéndose expandido por distintos paises
bajo influencia de procedimientos de corte garantista. La duda razonable constituye

6% Nelson Villena, en 1a Presentacion del fibro de Adolfo Cisterna nos sefiala quc “alguna vez un
joven principe se dirigio un dia al gran Confucio y le pregunté: *; Cudntas veces, joh ilustre filosdfo!
debe un jucz reflexionar antes de dictar sentencia?”. Confucio respondio: “Una vez serd suficiente

Dez veees, sin embargo, deberd ¢l magistrado siempre que sienta inclinacion a dictar sentencia con-
denatoria”. Y concluy® con su sabiduria incomparable: “Se equivoca por cierto gravemente aquel que
vacila al perdonar. Se equivoea, mucho mas, aun 2 los ojos de Dios, aguct que condena sin vacilar”.
Cisrerna, Adolfo, La detencion por flagrancio en el nuevo proceso penal. Pag. 11. Librotecnia. 2004,
Santiage. Chile,
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una clevada barrera para desvirtuar la presuncién de 1nocencia, a fin de generar una
conviccion de alto nivel que permita al juez dictar una sentencia condenatoria.

En primer lugar hemos de sefialar gue en el derecho anglosajon, donde se recoge
y tiene su origen, y particularmente en ef sistema norteamericano, la conviceidn ‘be-
yond a reasonable doubt’ .. .mas alla de toda duda razonable...” se aplica en materia
penal, en contraposicion al estandar de la prueba preponderante (preponderance of
evidence), aplicable a materias civiles®®, y que es impuesto por la cldusula del de-
bido proceso, confenido en la Quinta y Decimocuarta Enmiendas de la Constitucion
Federal estadounidense.

Sin perjuicio de lo sustancial y compleio de su contenido, la jurisprudencia
norteamericana ha entregado algunos conceptos sobre este estandar al sefialarnos
que “Duda razonable ne es una mera duda posible; porque todo lo que se relacio-
na con los asunios humanos, y dependiendo de la evidencia moral, estd abierto a
alguna duda posible o imaginaria. Es el estado dei caso en que, después de toda la
compieta comparacion y eonsideracion de toda la evidencia, deja las mentes de los
jurados en tal condieién que no pueden decir que sienten liegar a una conviccion,
& una certeza moral, de la verdad de cargo™®, “Para ser cuipable de un delito se
debe probar que uno es culpable mds alla de una duda razonable. Una duda razo-
nable que justificaria absolucion es una duda basada en la razdén vy que surja de la
evidencia o la falta de evidencia, y es la duda que un hombre 0 una mujer razona-
ble podria abrigar, y no 1o es una duda rebuscada ni imaginada, ni la duda que un
jurado podria hacer aparecer para evitar realizar una tarea o deber desagradable.
Buda razonable es una duda que lievaria a las personas prudentes a dudar antes de
actuar en materias de importancia para ¢llos mismos. Es duda basada en evidencia
o en falta de evidencia” *®

Las distintas definiciones que pueden consultarse en Ia doetrina y particularmente
en la legislacion norteamericana se estracturan, en general, sobre los criterios de la
vacilacién para actuar ( “hesitate fo act '} o de 1a certeza moral ( ‘moral certitude’), pero
a diferencia del sistema de jurados norteamericano, en Chile quienes estan llamados a
resoiver el conflicto penal son jueces letrados que deben failar aplicando el derecho,
por lo que las guias contenidas en muchos de dichos criterios resultan no sélo alejados
de nuestra tradicion sino de aplicacion practica.

6 podernos apreciar otro nivel probatorio en ¢f sistema anglosajon, ubicade entre ambos estanda-
res de conviccion, denominado de prueba clara v convincente fclear and convincing evidence), que se
exige para la prueha de determinados hechos en el proceso civil, tales como la negligencia profesional.
Mercedes Ferndnder Lopez, La valoracion de las pruebas personales v el estdndar de la dzzda razonable,
Depto. Procesal Univ. de Alicante, www.uv.es/CEFIY] Sfernandez.pdf.

367 Sandoval v. California, 1994, citado por Cerpa Sax Magrin, Rodrigo. Ef Juicio Oral. Editorial
Metropolitana. Santiago. Ao 2801, Phg. 267

% Johnson v. louisiana, citado por Horvitz L., Martz v Lorez M., Julidn. Op. cit. Tome 1.
Pags. 81-82.
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En nuestro sistema, como primera cuestion hemos de sefialar que bajo el Codigo de
Procedimiento Penal de 1906 se contempla como norma de valoracion de fa prueba, el
sistema de Ia prueba legal o tasada y la apreciacion del fallo en coneiencia, por lo que
el esténdar probatorio establecido por este cddigo es el de la prueba legal condenatoria
y moral absolutoria, al disponer el articulo 456 bis que "Nadie podra ser condenado
por delito sino cuando el tribunal que lo juzgue haya adquirido, por los medios de
prueba legal, la conviceion de que realmente se ha cometido un hecho punible y que
en él ha correspondido al reo una participacion culpable y penada por la ley” 2%

La norma citada exige para condenar, la conviccion del juzgador sobre la base de
las pruebas reguladas en el mismo cuerpo legal, pero, al mismo tiempo, consagra un
régimen intermedio, entre la fdrmula tradieional del sistema inguisitivo, caracterizado
por la exigencia de plena prueba, y a de aquélia, mds modemna, recogida en sistemas
mixtos, que nos conducen a la intima conviccion del uzgador, dado que, en cambio,
para dictar sentencia absolutoria rige el principio de la sana critica, por o que no
obstante las pruebas que se hubicren readido en el proceso, si con su apreciacion el
juez no adquiere a conviccién respecto de fa culpabilidad del acusado puede dictar
sentencia absolutoria,?’ .

Este estdndar de conviccién es el que se mantuvo inalterable hasta la entrada en
vigencia del actual CPP, que recoge en nuestro sistema la novedosa formula de la
duda razonable, sin perjuicio de sefialar que ella fuc introducida durante la discusion
parlamentaria, ya que e} anteproyecto del Codigo en su version primitiva contemplaba
una regia diversa al exigir en el tribunal la conviccion respecto de la comisién del
hecho y la participacion, ¢n el entonces propuesto articulo 397.%71

En efecto, en la Cdmara de Diputados se refundié primero el articulo referido con
¢l 396, pasando en el Senado a ser el articulo 380, al que se le agregd un nuevo inciso,
extraido del Cddigo Penal alemdn, el que expresa: “el tribusal formard su conviccidn
sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral”. Luego la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado lo sustifuyé por uno nuevo
que paso a ser el articulo 342, agregando el calificativo de “suficiente conviccion”
respecto de la que debia alcanzar ¢l Juez en ¢l juicio para condenar, y en el Senado,
¢l que aquélia debia referirse al objeto de la acusacion. Tras diversas modificaciones
en sus diversos tramites, fue en la Comisidn Mixta en la que se incorpord el concepto
de “duda razonable” suprimiendo el de “suficiente conviccion”, quedando finalmente
la redaccion del actual articulo 340 en los siguienies términos:

26% Cadigo de Procedimiento Penal. articulo 436

778 Sobre las consideraciones tenidas en cuenta por Ballesteros para recoger ¢l ¢standar comentado,
puede consultarse a Lazo, Santiago. Los Cadiges Chilenos Anotados. Codigo de Procedimiento Penal.
Origenes, Concordancias, Jurisprudencia. Pags. 314y 315, Pobkete Cruzat Hermanos Editores. 1917,

&% “Articulo 397: Conviccion del tribunal. Nadie podrd ser condenado por delito sino cuando ¢f
tribunal que lo juzgue hubicre adauirido la conviceion de que realmente s¢ ha cometido un hecho punible
¥y que en ¢ ha correspondido al acusado una participacion culpable v penada por la ley™.
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Articulo 340: Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito
sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alld de toda duda razonable,
la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la
acusacion y que en €1 hubiere correspondido al acusado una participacion cuipable
y penada por ia ley.

El tribunal formard su conviccion sobre Ia base de la prueba producida durante
el Juicio oral.

No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion.

“La Comisién Mixta tuvo presente que el estandar de conviccion més alla de
toda duda razonable es propio del derecho anglosajon, y no del europeo continental,
por lo que resulta una novedad también para ¢l ordenamiento juridico chileno. Sin
embargo, €s un concepto Util, toda vez que esté suficientemente decantado y elimina
las discusiones relativas al grado de conviccion que se requiere, dejando en evidencia
que no se trata de una conviccion absoluta, sino de aguelia que excluya las dudas
més importantes™.*"?

Podemos apreciar que el estandar de conviceién exigido es particularmente ele-
vado, siendo el juzgamiento la actividad exclusiva del tribunal, quien lo hace sobre
la base de las pruchbas presentadas por las partes cxclusivamente durante ¢l juicio,
partes respecto de quicnes recae la carga de ofrecer al tribunal todos los medios de
conviceidn que serdn ia base de su decisidn. Si ¢f fiscal, sobre quicn recae la “carga™
de desvirtuar la presuncidn de inocencia gue ampara al acusado, no logra formar una
suficiente conviceidn de culpabilidad, mas alla de toda duda razonable, el tribunal
debe necesartamente absolver.

Conforme lo sefialado aparece evidente, como primera cuestion, que ne es re-
guisito Ia formacion de una conviceidén plena o absoluta, sino una que debe estar
mas alla de teda duda razonable, ¢ sea, una conviceion de la verdad cercana a la
certeza,

En términos generales, suele decirse que al enfrentarse a los hechos del proceso,
cualguicra éste sea, el tribunal debe transitar en un recorrido que lo Hleva desde la
ignorancia absoluta hasta la conviccion, cxistiendo entre ambos extremos ias fases
de duda, probabilidad y de certeza.

“Duda”, proviene del latin dubitatis y deriva del verbo dudar, lo que, conforme los
términos del Diccionario de a Real Acadenia, implica la “suspension o indetersmi-
nacién del dnimo entre dos juicios o dos decisiones, o bien acerca de un hecho o una
noticia™’, La duda implica una indecision intelectual, un estado de indeterminacién
en 1a gue se encuentran factores no decisivos como para romper dicho estado. Enla

12 Informe de la Comision Mixta. Discusicn Particular, articule 380 ¢342), citado por Lonnotie M,

Fernando, y otvos. Op. ¢it. Reforma Procesal Penal. Génesis, Historia Sistematizada y Concordancias.
Pag. 685,

*7¥ Diccionario de la Real Academia Espafiola, www.rac.es.
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fase de duda, el tribunal se ve enfrentado a hechos 0 motivos que lo Hlevan a inclinarse
hacia la afirmacion y otros tantos que lo llevan hacia la negacion de los mismos. Si
los motivos que no le permiten dar crédito a una situacién son mayores que os que
le pcrmiten afirmarla, la circunstancia se considerara improbable, Si los factores que
strven para negar un hecho se encuentran en equilibrio con aquetlos gue sirven para
afirmarlo, diremos que ¢l hecho es creible y por ende existen posibilidades (hecho
posible). Si tales factores negativos son inferiores a los afirmativos, la circunstancia
serd probable. La probabilidad es, en consecuencia, el periodo de transicion en que
predominan los factores que permiten tener por verdaderc un hiecho, pero sin que
desaparezcan los motivos en contrario. Es en conseeuencia una etapa anterior a la
certeza, en la que predominan los motivos convergentes por sobre los divergentes,
pero donde atn subsiste lo improbable,

Para Maier’, la probabilidad consiste en “un acercamiento plausible al éxito de
la accion emprendida, esto es, el juicio del suieto cognoscente que estima haberse
acercado ai resuitado buscado, el conocimiento de ia verdad, aungue reconoce 1o ha-
berlo alcanzado totalmente; en otras palabras no estd convencido de estar en posesion
de ia verdad, pero estima haberse acercado bastante aella...”.

La certeza, por su parte, también segiin la Real Academia Espafiola es:?”® el
1. Conocimiento seguro y claro de algo; 2. Firme adhesion de la mente a algo
conocible, sin temor de errar. La cerieza es el estado psicologico en el cual el
juez, luego de un proceso intelectual liega al convencimiento de que un hecho ha
ocurrido de una manera determinada, habiendo aicanzado dicha certidumbre ya
por un proceso mterno, a través de la ereencia subjetiva de haber sucedido de ia
forma estimada, o bien mediante la comprobacion a través y/o por signos externos
u objetivos. La certeza, en consecuencia, €5 una nocidn eminentemente subjetiva,
una manifestacion subjetiva de la verdad respecto de ia ocurrencia o no de un hecho,
que puede o0 no requerir 1a justificacién ante otros. De esta forma se producird la
conviccion euando 1a certeza adquirida se legitima, lo que se verifica a través de
los fundamentos que se deben establecer al efecto, y que deben permitir su control
endo y extraproeesal.

Segtn expresa el articulo 340, inciso 2¢, “El Tribunal formara su conviccion sobre la
base de 1a prueba producida durante el juicio oral”. Por su parte el ineise 3° del articulo
297 dispone gue “L.a valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento
del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno
de los hechosy eircunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion debera
permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar ias conclusiones a
que liegare la sentencia™.

2% Mar, Julio. Op. cit. Pag. 843,

21 Diccionario de Ja Real Academia Espafiola, www.rac.es.
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En consecuencia, ¢l tribunal adquiere ia certeza objctivamente a través de la
prueba rendida ¢n el proceso aplicando los principios de la logica, las méximas de
la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, y dicha conviccién la
externaliza a través de la sentencia para que pueda ser controlada.

“El juez (y sobre todo en la audiencia oral y con inmediacién) debe pensar las
prucbas, debe ser buen diseipulo de los hechos mostrados por las pruebas, y con base
en cllas llegar al estado de certeza, pero no debe acomodar los hechos a sus aspira-
ciones mentales y a sus prejuicios, ni mucho menos darle un modelaje nuevo, tiene
que tomarios en bruto ¢ interpretarlos con aplicacion de las reglas de la experiencia o
sentido comiin, las reglas de la 16gica, 1as reglas de la ciencia, las reglas de la técnica,
etc.” 276

Relacionando todo lo seiialado con ¢l estdndar de conviceion mas alld de
toda duda razonable exigido por nuestro legislador procesal penal, dircmos que
el tribunal debe haber alcanzado la conviccitn de verdad cercana a la certeza,
ya que en términos expresados por la Comisién Mixta que a incorpord “no sc¢
trata de una conviccidn absoluta, sino de aquella que excluya las dudas mas
importantes” .2’/

Si a través de las pruebas rendidas en el juicio oral, el fiscal ha logrado generar ¢l
estado de certeza objetiva respecto de que ha ocurrido el hecho conforme la teoria del
caso propuesto, aun cuando subsistieran algunas dudas sobre algunos de los extremos,
dudas que resultan acepiables o tolerables ¢l tribunal debera dictar sentencia conde-
natoria, desvirtuando con ¢llo la presuncién de inocencia gue ampara al acusado. Si
por ¢i contrario, existc una duda razonable en ¢l juez, deberd mantener el principieo
de inocencia, debiendo absolver.

La disposicidn legal demuestra su clara finalidad proteetora, ya que sélo se permi-
tird al Juez algln grado de duda. Consecuentenente, 1a pregunta evidente que surge
con la consagracion de este estandar es determinar cudnta duda es razonable tolerar
por ¢l sistema.

“L.a ‘duda razonable’ nos sitéia en ¢l escenario de las dudas posibles generadas
por el hecho de la falta de prucbas indubitadas y pretende sefialarnos que hay
dudas aceptables y posibles, generadas por ¢l hecho de la falta de prucbas, ¢sto
es, dudas que aun existiendo permiten condenar, en tanto que hay otras dudas
guc no son aceptables para ¢l sistema, y que necesariamente deben llevar a la
absolucion™ 2’8

278 parra Quuano, fairo, Mds 4a de la Duda Razonable. Pag, 368.

7 Informe de 1a Comision Mixta. Discusion Particular, articulo 380 {342), citado por Lonpoio M,
Fermande, v otros. Op. ¢it. Reforma Procesal Penal. Génesis, Historia Sistematizada y Concordancias.
Pag. 685,

2 Orvarcr Lorsz, Tamara. “La duda razonable en el sisteraa procesal penal”, memoria de prueba,
Universidad de Chile.
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Obviamente, tarnafia cuestién no pudo ser definida por el legisiador, menos ain
en ¢l sistema de rendicion y valoracion de la prueba establecida y de grado de con-
viceion exigido, motivo por el cual son los tribunales los llamados a darle contenido
al concepto legal.

En este seatido, Baytelman sefiala que para que una duda alcance el esténdar de
razonable, es posible exigirle ciertos elementos especificos: Primero, debe tratarse de
una duda articulada, esto €8, que exista una explicacion que sea eapaz de estructurar
los diversos elementos gue no cierran en la version de la acusacion y mostrar cdmo
todos ellos en conjunto construyen una duda relevante.

En segundo lugar, esta duda articulada debe tener su base vy explicacion en la
evidencia (prueba) rendida. No es requisito que la duda esté ‘probada’, sino que per-
mita arficular algunos elementos en una version alternativa, y pueda enconirar algin
sustento en la prueba por oposicion a la duda puramente hipotética™ *™

23.2. Comunicaciion sobre absolucion o condena

Una vez concluida la deliberacion privada de los jueces, la sentencia definitiva
que recayere en el juicio oral deberd ser pronunciada en la audiencia respectiva,
comunicandose la decisién relativa a la absolucién o condena del acusado por
cada uno de los delitos que se le imputaren, indicando respecto de cada uno de
ellos los fundamentos principales tomados en consideracion para llegar a dichas
conclysiones,

Excepcionalmente, cuando la audiencia del juicio se hubiere prolongado por més
de dos dias y la complejidad del caso no permitiere pronunciar la decision inrmedia-
tamente, el tribunal podra prolongar su deliberacion hasta por veinticuatro horas,
hecho que serd dado a conocer a los intervinientes en la misma audiencia, fijandose
de inmediato la oportunidad en que la decision les serd comunicada.

La omision del pronuneiamiento de la decision dentro de esas oportunidades
produeird la nulidad del juicio, el que debera repetirse en el mas breve plazo
posibie.

En ¢l caso de condena, el tribunal debers resolver sobre las circunstaneias mo-
dificatorias de responsabilidad penal en la misma oportunidad prevista en el inciso
primerc. No obstante, traténdose de circunstancias ajenas al hecho punible, y los demas
factores relevantes para la determinacion y cumplimiento de la pena, el tribunal abrird
debate sobre fales circunstancias y factores, inmediatamente después de pronunciada
la decision a que se refiere el inciso primero y en la misma audiencia, Para dichos
efectos, el fribunal recibira los antecedentes que hagan valer los intervinientes para

479 BavTriMan, Andrés, citado por Ovarce Loprz, Tamara, “La duda razonable en el sistema procesal
penal”, memoria de prucba Universidad de Chile.
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fundamentar sus peticiones, dejando su resolucion para la audiencia de lectura de
sentencia, 250-281

82 Fn s Comisidn Mixta se dejé constaneia del sentido de esta modificacion u! sefialar que “Me-
diante este numeral, la Camara de Dipatados sustituyo el articulo 345 del Codigo Procesal Penal, gue
facuita al tribunal, una vez pronunciada la decision de eondena v siempre gue ko considere necesario,
para citar & una audiencia con ¢l fin de abrir debate sobre los factores relevantes para la determinacion
y cumplimiento de la pena que ¢l tribunal sefialurd.

El precepto sustitutivo hace obligateria la audiencia, salvo que todos los intervinientes en el proceso
opten por preseindir de ella. Ademds, en caso de que la audiencia tenga lugar, sc permiie a las partes
concurrir con los antecedentes que fustifiguen sus peticiones. Ei Senado, en ¢l tereer tramite constitie
cional, rechazd la sustitucion propuesta,

El Delensor Nacienal, sefior Quintana, manifestd que ¢sta norma resvelve la dificuitad cstratégica
que se produce cuando la defensa ha efectuado un slegato de inoeencia y debe plantear atenuantes en
subsidio. Hsto debilita ef alegato principal de inoeeaciy, porque importz reconocer la culpabilidad del
imputado. Agregd que la norma deja abierta la posibilidad para que todos los intervinientes puedan pedir
que Ia audiencia no s¢ celebre v se vaya directamente al fallo. Sefiald que la norma actual del articulo
345 del Codigo Procesal Penal establece que el juez tiene la facultad para ordenar esta audiencia, pero
en la practica ¢lla casi nunca s¢ decreta,

El Honorable Senador sefior Viera-Gallo sefiald que on la discusion del proyecio gue establece un
sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal (Boletin N 3.021.07), se
establecid que csta audiencia serd obligatoria; pero para los demis casos es razonable que sea el Juez
quien decida si procede o no esta audiencia, porgue, en algunos casos, Ia determinacion de 1a pena serd
un asunto facil y, en ofros, en cambio, serd un asunto de lata discusion,

El Honorable Senador sefior Chadwick expreso que el objetivo de ka norma s dar & 1a defensa un
escenario adecuado para efiimar la inoceneia del imputado y no tener gue recurriy, simultaneamente, a
ajcgatos subsidiarios,

El #Hlonorable Diputade scfior Bustos estimd que la iogica del sistema procesal penal actual
hace casi impracticables las argumentaciones en subsidio, porque la defensa s oral v se efeetlla
en una sola audiencia. En estas condiciones, las alegacioncs en subsidio debilitan la defensa, ¢n
desmedro de las posibilidades del inculpado de tener un juicio justo. Explicd que en ¢l Derccho
Pengl moderne el tema de a determinacion de la pena es considerado un asunto de importancia
vital, porgue ¢f condenado debe ser eastigado con una pena proporcionada a las circunstancias
en ias que actud, de modo que, si es deelarado culpable, aun le asiste ef derecho basico a alegar
atepuantes de responsabilidad.

Ei Fiscal Regional, sefior Chahuin, sefialé gue hacer obligatorio algo gue actualmente es fa-
cultativo puede generar un probiema de gestion, porque, segiin lo dispuesto en el artfculo 344 del
Codigo Procesal Penal, el juez tiene un plazo para dictar sentencia de hasta cinee dias, Entonces,
estas alegaciones deberfun hacerse en la misma audieneia en que se resuelve sobre la condena y
#o ¢n otra posterior. Para cllo habria que modificar el articulo 343 del Codigo Procesal Penal,
a fin de permitir gue, ademas de las circunstancias ajenas al hecho punible, sean consideradas
también, en la misma oportunidad, las demas condiciones modificatorias de la responsabilidad
penal, permitiendo al tribunal postergar su decision. Convendria dejar en claro que el analisis
que se haga s0lo podrd incluir los elementos de prueba que ya existen en el juicio y que no se
admitirdn nuevas prugbas”,

! Véase Herrera, Marta, “Informe Presentencial del imputado. Oportunidad v suieto legitimado
para solicitarle”. Boletin del Ministerio Publico N® 20. Septiembre 2004, Pags. 141 y Sgtes.
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23.3. Redaccion y lectura de sentencia definitiva
23.3.1. Plazo para redaccion v lectura de la sentencia

Al pronunciarse sobre la absolueion o condena el tribunal podré difenr la redaccion
del failo y, en su caso, Ia determinacion de la pena hasta por un plazo de cineo dias,
fijando la fecha de fa audiencia en que tendra lugar su lectura,

La reforma contenida en la Ley N° 20.074 permitié un mayor plazo a efectos de
redactar y dar lectura a la sentencia. Asi, el actual ineiso primero del articulo 344
dispone que no obstante el plazo de hasta 5 dias conferido, si el juicio hubiere durado
mas de cinco dias, el ribunal dispondrd, para la fijacion de la fecha de la audiencia para
su cotunicacién, de un dia adicional por cada dos de excese de duracidn del juicio.

El transcurso de estos