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Presentacion

PRESENTACION

Mucha tinta ha sido vertida a raiz de la entrada en vigencia de
un nuevo codigo procesal penal en nuestro pais. Como liscuela de
Derecho. ubicada en la 1X Region —una de las dos zonas seleccionadas
para dar inicio a este nuevo sistema de enjuiciamiento no hemos
querido permanccer al margen de este gran cambio normativo: sobre
todo teniendo a la vista las implicancias que éste representa. desde el
punto de vista del respeto de tos derechos de distintas personas que se
ven involucradas en un litigio penal.

Es asi que. gracias al generoso aporte de la Fundacion Hewlett y
al entusiasmo de un grupo de académicos, abogados, jucces v otras
personas vineuladas al mundo de lo juridico, 1a Escuela de Derecho de
la Universidad Catdlica de Temuco v la Calitornia Western School of
Law. iniciaron conjuntamente ¢n el afio 1999, un provecto al que se
Hamo ACCLESO. Insus tres anos de vida se ha intentado contribuir al
¢xito del nuevo sistema de enjuiciamiento de asuntos criminales
mediante un intenstvo programa de capacitacion en téenicas para la
litigacion oral dirigido a distintos actores del nuevo proceso penal:
cllo por cuanto se estimaba gue el éxito del nuevo ¢odigo pasaba. en
una importante medida, por un adecuado proceso de capacitacion de
abogados y estudiantes de Derecho en una torma de intervencion en el
proceso, acorde a una logica “no inquisitiva™. Para llevar adelante esta
iniciativa, hemos contado con la valiosa colaboracion de numerosos
instructores nortcamericanos y nacionales quienes han recorrido el
pais realizando cursos en los cuales se han ido perfeccionando
téenicas de interrogatorio y contrainterrogatorio. diseio de estrategias
conducentes a la prucha de los hechos (o cnunciados sobre hechos),
ctedtera,

Aparte del proceso de capacitacion anterior, ha resultado atil
abrir espacios para ta discusion. habiendo sido —en nuestro caso  dos
congresos latinoamericanos sobre ¢l nuevo proceso penal chileno
(ambos en la ciudad de Pucon), las experiencias de mayor impacto. n
estas actividades hemos tenido la satistaccién de poder contar una
numerosa  concurrencia  de  jueces,  fiscales,  defensores  penales



Lrnversidad Carclocg de femiten
oacnela Jde Peveche - NP - Dicicmtire 22

publicos, académicos y estudiantes de distintos lugares de nuestro
pais, como también, muchos visitantes extranjeros. En la organizacion
del congreso hemos  contado con la colaboracion  de  varias
instituciones, siendo  especialmente valioso ¢l apoyo que hemos
recibido de ta Iacultad de Derecho de fa Universidad Dicgo Portales y
de la Embajada de Estados Unidos. E presente niimero de la Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco. contiene una
seleccion de los trabajos que fucron presentados en el 1T Congreso
“Fvaluacion v Desafios Tuturos de ta Reforma Procesal Penal™,
realizado los dias 26 v 27 de octubre de 2001,

LLos trabajos que podran leer a continuacion tratan de distintos
temas de relevancia, como es el caso de los alcances de la presuncion
de inocencia consagrada expresamente en ¢l articulo 4% del nuevo
codigo y que ha implicado un importante avance en orden a incorporar
en ¢l ordenamiento juridico chileno, las exigencias de  tratados
internacionales. Un primer analisis sobre el tema es realizado por
Danicl Mendonca. quien se aboca al esclarecimiento, desde un punto
de vista lingfiistico. del significado de la presuncion de inocencia,
profundizando en las propuestas que awtores de la talla de 1., J. Cohen,
Edna Ullman-Margalit y otros, han formulado c¢n contextos mas
gencrales. Lstudios acerca de la manera en la que se encuentran
resueltos, en ¢l nuevo codigo procesal penal, ciertos problemas
relacionados con la presuncion de inocencia son realizados por
Rodrigo Medina y Gonzalo Cruz. El primero de ellos hace un recuento
y andlisis de las discusiones en la tramitacion legislativa de la prision
preventiva, orientado a aclarar las relaciones existentes entre tal
medida cautelar y la pena. Respecto al scgundo de los autores, ef tema
desarrollado es ¢l de la regulacion de las medidas cautelares, en
general. bajo el prisma de la tension producida entre efectividad de la
persceucion penal y los limites provenicntes del reconocimiento de los
derechos individuales del acusado.

Otro foco de atencion de esta publicacion esta constitaido por el
modelo de prueba del juicio oral. Rodrigo de la Barra trata de ciertos
problemas de admisibilidad de la prueba que, segin su opinion, no
encontrarian justificacion en la proteccion de garantias individuales. A
continuacion, sc¢ contiene un trabajo mio en el que analizo las
restricciones al recurso de nulidad, centrdndome especialmente en lo

6
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que retiere a las posibilidades de recurrir fallos fundandose en un
cuestionamiento a los enunciados sobre los hechos que justifican la
decision. Luego. hay un trabajo de Solia Libedinsky quien trata los
problemas que representa, a nivel de garantia del acusado. fa
incorporacion de sus antecedentes previos en el juicio oral

Mauricio Decap hace un andlisis acerca de la tension que se
produce entre la proteccion de ciertas personas, con el derecho de
defensa y sugicre que, sin perjuicio de ta necesidad de la proteccion de
victimas y testigos, ¢sta debe llevarse a cabo con ¢l menor daio
posible para la defensa del acusado. En lo que sigue, hay un
tratamiento de las exceepeiones a la inexcusabilidad de la persecucion
penal, es decir, de fos mecanismos propiamente de descongestion,
como las salidas alternativas. Respecto de la tacultad de no iniciar fa
investigacion, ¢l archivo provisional v ¢l principio de oportunidad.
hay un estudio del profesor Mauricio Duce, quien argumenta en favor
de un mayor uso de estas facultades por parte del Ministerio Publico.
Sobre la negociacion ¢n ¢l nuevo ¢odigo procesal penal, se contiene
un trabajo de [rancisco Cox, quien analiza, a la luz de modcernas
tcorias de la negociacion, los objetivos de las partes y sugicere posibles
estrategias. Sc publica ademds en esta linca, un trabajo de Manuel
Zarate, quien trata el tema de los acuerdos reparatorios, concluyendo
que constituyen un  mecanismo  especialmente  adecuado  para  la
restauracion de los desequilibrios provocados por la realizacion de un
delito.

Por altimo, se encuentra un estudio de Jean Pierre Matus sobre
los cambios que s¢ han producido recientemente cn la tramitacion del
delito de giro doloso de cheques. como consecuencia de la entrada en
vigencia del nuevo codigo procesal penal.

Para finalizar no me queda sino formular mis agradecimientos a
quicnes han hecho posible esta publicacion: a todos los que
presentaron sus trabajos en el Congreso “lLivaluacion y Desafios
Futuros de la Reforma Procesal Penal™, en especial a aqucllos autores
cuyas propuestas han sido incorporadas a esta revista; a Jesas
Escandén y Gonzalo Navarrete, integrantes del Comité Editorfal, por
la acuciosa lectura de los articulos presentados para ser publicados en
este nimero; a Sofia Libedinsky, José Martinez y Claudio Pavlic, por
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la colaboracion prestada en el proceso de revision preliminar de los
textos presentados: a Mario Vargas por resolver rapidamente todos los
problemas que trae aparejada la publicacion de una revista, v por
altmo, & o Fundacion  Hewlett por los  aportes  financieros
proporcionados.

Rodrigo Coloma Correa.
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PRESUNCION DE INOCENCIA

Daniel Mendonca
Profesor en IFacultades de Derecho de las Universidades:
Catdlica de Asuncion y Pompeu Fabra,
Autor de varios libros de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional.

I. Uno de los postulados basicos de los sistemas penales
contemporancos cstablece que nadic puede ser considerado culpable
mientras una sentencia firme no lo declare como tal. L's decir. antes y
durante ¢l proceso penal se considera que la persona cs inocente .
precisamente, mediante ¢l juicio penal previo, s¢ determinara si el
imputado mantienc esc estado de¢ inocencia o si, por el contrario. se [o
declara culpable. Hasta ese momento, para ¢l Derecho, ¢l imputado ¢s
y debe ser considerado inocente.

Lste importante postulado, sin embargo. no se encuentia
expresamente consagrado en la Constitucion chilena, aunque Ia
doctrina y la jurisprudencia constitucionales consideran que se halla
implicito en su texto. Ademas, con la jerarquia constitucional de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, la presuncion de
inocencia constituye, segin se afirma, una garantia del proceso penal
con rango constitucional. Es decir, que csos pactos internacionales
viencn a plasmar una nueva garantia constitucional en materia penal,
Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos disponc en
su articulo 14.2 que “toda persona acusada de wn delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia nuentras no se pruehe su culpabilidad
conforme a lua ley”. A su vez, la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica™, en su articulo
8.2 establece que “todu persona inculpada de delito ticne derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezea legalmente su
culpabilidad”. Por Gltimo, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos sefiala en su articulo 11 que “toda persona acusada de
delito tiene derecho u que se presuma su inocencia micnirdas no se
pruebe su culpabilidad™. De estc modo, los pactos internacionales
mencionados amplian el sistema de derechos y garantias penales que
establece la ley suprema chilena.
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Mi proposito en esta ocasion serd analizar, precisamente, la
presuncion de inocencia, dentro del marco general de las presunciones
fegales,

2. La nocion de presuncion desempeiia un papel importante en
toda deliberacion practica, por lo que su funcion en el Derecho cobra,
en determinados contextos, relevancia especial. Esto es asi porque las
presunciones legales fuerzan a tomar algo como verdadero bajo
determinados  supuestos. Lin ocasiones, el Derecho interviene vy
establece reglas en forma de presunciones en virtud de las cuales se
“infiere” un hecho controvertido a partir de ciertos hechos basicos ya
establecidos, mientras no sc aporten clementos de prueba suficientes
en sentido contrario: de este modo. las  presunciones indican,
anticipadamente. una respuesta posible a la cuestion controvertida, a
efectos de producir una decision. En otros términos, con el fin de
resolver un caso. el juzgador debe. por disposicion legal, tomar como
cierta determinada proposicion o como producido determinado estado
de cosas. micntras no existan ¢lementos de prucba cn contra.

De alli que las presunciones pueden representarse mediante fa
siguiente tormula: Dado “p" presimase “q ", donde “p™y “q" son
dos proposiciones especificas. Asi, cuando se afirma que cabe la
presuncion en un caso dado, quiere decirse que el hecho genérico que
da lugar a la presuncidn se ha producido en esa circunstancia concreta.
Por ello. en rigor. la regla de presuncién establece, en general, lo
siguiente: Dudo el caso “p”, debe procederse como si “q” fuese
verdadero. a no ser que, o hasta que, exisiun razones suficientes para
aceptar que no es el caso g "

La formula en cuestion ha merecido, cn doctrina, algunos
comentarios interesantes. Primero, que la regla no tiene tanto que ver
con la afirmacion de hechos, como con el proceder sobre su base, ya
que su objeto es facilitar la toma de decisiones, superando situaciones
de incertidumbre: no ordena a sus  destinatarios, sin embargo,
determinada accion fisica, sino que dispone que tomen cierta
proposicton como si fuese verdadera, como base para actuar. Segundo,
que las presunciones estan asociadas con ciertas inferencias, pero las
presunciones, en si mismas, no versan acerca de inferencias, es decir,
no implican compromiso alguno con, ni garantizan, ¢l valor de verdad
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de la proposicion presumida: la presuncion dispone que. en la practica.
s¢ pase de una proposicion a otra. ‘Tercero. fa presuncion pone ¢n
marcha un mecanismo conforme al cual ¢l destinatario procede sobre
la base de ta propuosicion presumida. pero tal curso de accion pucede
ser blogueado si (0 en ¢l momento que) el destinatario encuentra
clementos de juicio suficientes para aceptar “no ¢ 7 lo que supondria
que la presuncion ha dejado de operar.

3. Todo parece indicar que ¢l verbo “presmmir ™ se emplea de
diversas mancras v con significados distintos en ciertos contextos.
Consiguientemente, un tipo de contusion podria origimarse en la falta
de distincion adecuada entre diversos significados del término en
cuestion. Pero incluso en caso de que el término fuera empleado con
un anico significado, la falta de claridad respecto de lo que pretende
decirse cuando se 1o usa con ese signiticado, podria constituir una
fuente adicional de confusiones. e este modo, una contribucion
importante consistiria en distinguir diversos usos de “presumin v oen
explicitar sus condiciones de aplicacion en cada uno de cllos. No
procederé, sin cmbargo. de este modo.

dartiré. no obstante. de la base de que presumir” integra un
conjunto  bastante  homogéneo  de verbos emparentados
semanticamente (con un niimero importante de miembros) entre los
que cuentan “sospechar”, “conjeturar”, “suponer”, “ereer”, asumir”,
~admitir™. “acceder™. “presuponet”, “hipotetizar™. “hmaginarT
~subentender™. “teorizar”, “presentic’. “desconfiar”. “postular”, “dar
(por)”. “poner (por caso)’, “ﬁgurar(rsc)".l Muchos de Tos verbos del
listado anterior, incluso, son sinénimos de o equivalentes a “presumir”
en ciertos ambitos, razon por la cual se hace dificil aceptar que.
cuando se emplea el término “presumir’, solo existe una anica manera
de entender ¢l enunciado que lo conticne. Por lo tanto, un enunciado
de la forma dado “p”, presimase “¢ ', puede serointerpretado, en
principio, de distintas maneras, asociadas cllas a  signilicados
diferentes de “presumir™ y “presuncion”.

En mi opinion, ¢l mejor candidato para analizar la idea de
presuncion, tal como ella opera en el ambito de las presunciones

b Setlars, 19540 Hall. 1958 Llewelyn, 1962 Lamb. 19720 Cohen, 1989: Ullmann-
Margalit. 1992
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legales, parece el coneepto de aceptacion™, concebido a la manera de
Cohen. Sepan Cohen. aceptar la proposicion “poes adoptar una
pohitica (o estrategiay de tomar (asumir, postular) “pTocomo una
premisa enalean contexto (o en todos los contextos) sobre la base de
ciertas pruchas. argumentos, inferencias o deliberaciones.” Ln otras
palabras. aceptar “p™ consiste en usar “p” como premisa de un
razonamicnto,

EL clemento contextual jucga, claro esta, un papel de suma
importancia en el andlisis del coneepto de aceptacion. Fn este sentido,
surge. de laexplicacion anterior. ¢l que un sujeto pueda aceptar una
proposicton en un contexto determinado v no aceptarla en otro
contento. es deairoun sujeto puede aceptar la proposicion “p ™ en un
cierto contento de razonamiento justificatorio y no aceptarla en otro,’
Parcee scguirse de esto, ademas, que la nocion de aceplacion es
relativa no solo en coanto al contento, sino ambién en cuanto al
Lempo, puesto que un sujeto puede aceptar “p " en un tiempo dado v
no aceptarla en un tiempo posterior. Este rasgo de variabilidad en el
ticmpo de la aceptacion no requicre una acotacion especifica, en ¢l
sentido de que T aceptacion no exige una determinada estabilidad
temporal mmima. Por ¢l contrario. la idea de aceptacion entrana el
rasgo de transitoriedad senalado. en tanto que no existe clase alguna
de exigencia coneeptual respecto del tiempo de aceptacion de una
proposicion. xiste si, en cambio, una exigencia contextual conexa.
por cuanto la aceptacion de una proposicion (o de un conjunto de
proposiciones) compromete con la aceptacion de las consecuencias
logicas de esa proposicion (o de cse conjunto de proposiciones). Esta
exigencia se traduce. de inicio, en ¢l compromiso de no aceptar una
proposicion y su negacion. al mismo ticempo. ¢n et mismo contexto,

o Por oo lado, seatirma. acertadamente Y oen terminos
eenerales, que las presunciones  legales constituyen  mandatos
legislativos en virtud de los cuales se ordena tener por establecido un
hecho. siempre que Ta ocurrencia de otro heeho. indicador del primero,
haya sido comprobada suficientemente. Sostendré. sobre la base
anterior, que las presunciones legales son. con Mayor rigor, normas
que imponen ¢l deber de aceptar una Proposicion, siempre que otra
“Cohen, 1989 p 68
" Braunan. 1992 pp. 10a 1
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proposicion  se encuentre  debidamente probada. Siendo  asi. las
presunciones legales imponen un deber muy particular. A saber: ¢l
deber de aceptar ciertas proposiciones en determinadas circunstancias.
especificadas por el sistema. De acucrdo con mi punto de vista. las
presunciones legales ticnen cardcter prescriptivo y, mas precisamente.
obligatorio, puesto que ellas son dictadas para que algo deba hacerse.

En el caso de las presunciones legales, como en todos los demas
casos dc prescripciones, el contenido es una accion. una accion
humana. La accion prescrita en este caso seria. sin embargo. una
accion peculiar pues consiste, segun se afirma recurrentemente. ¢n un
cstado mental. Asi, por ¢jemplo, sc sostience que “la aceptacion cs la
clase de estado mental que tiene un tipo de papel especitico. un papel
funcional. en el pensamiento, la inferencia v la accion. Cuando una
persona acepta “p . ella extracra ciertas inferencias y realizard cicrtas
acciones asumiendo la verdad de “p’™' Ln el mismo sentido. sc
expide Cohen al decir que “aceptar es un acto mental, un patron.
sistema o politica de actividad mental, antes que de  actividad
lingiiistica”.”

Convienc tener presente, por otro lado. que las presunciones
estan asociadas a inferencias, aunque ellas no versan acerca de
inferencias. [sto cobra especial relevancia en tuncion de  cierta
tendencia, bastante extendida, a tergiversar e¢sa relacion  entre
presunciones ¢ inferencias. Asi, por cjemplo, Wroblewski sostiene que
"la presuncion es una regla que obliga a reconocer cierta conclusion
en determinadas condiciones” y que "las normas de presuncion, como
todas las normas. regulan ¢l comportamiento de los destinatarios: las
presunciones fuerzan a reconocer la conclusién de la presuncion
cuando las premisas se encuentran verificadas”.” La explicacion de
Wroblewski es, al menos terminologicamente, bastante conlusa.
puesto que las presunciones no imponen conclusiones. como ¢l parcce
pretender, sino premisas. De este modo, las presunciones pucden ser
vinculadas a razonamientos, sin contener reglas de inferencias ni
establecer conclusiones.

* Steup, 1995, p. 120
% Cohen, 1989, p. 368
© Wroblewski, 1974, p. 48.
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Ahora bien, rales premisas son impuestas bajo el supuesto de la
satistaccion de ciertas condiciones fijadas por las mismas normas uic
establecen presunciones,  Conviene  tener  presente  que  ciertas
circunstancias deben darse para que entre a operar la obligacion de
presumir la proposicién que fa norma determina. ‘lales circunstancias
se remiten. basicamente, a la prueba de una proposicion acerca de un
estado de cosas determinado y/o a la ausencia de prucha respecto de
la negacion de la proposicion presumida. Pucde verse en esto, pucs.,
dos condiciones determinantes, una positiva y otra negativa. La
positiva seria la existencia de clementos de juicio a favor de una
proposicion determinada ('p 7, en el esquema de Ullmann-Margalit) y
la ncgativa seria la ausencia de elementos de juicio a favor de la
negacion de la proposicion presumida (g . en el esquema indicado).

5. Sobre esta base, es facil percibiv que la presuncion de
inocencia opera su eficacia en un doble plano. Por un fado, impone el
deber de dispensar el trato de no autor o no participe en hechos de
caracter delictivo, a quicn no haya recibido condena; per otro tado,
exige que loda condena vaya siempre precedida de una actividad
probatoria  suliciente, tmpidicndo la  condena sin prucbas. la
presuncion de inocencia ocasiona asi un desplazamiento de la carga de
la prucba a la parte acusadora. a la que incumbe. cxclusivamente,
probar los hechos constitutivos de la pretension penal.

La presuncion de  inocencia no  implica, cicrtamente, la
supresion de la libre valoracion de fa prueba que todo juzgador ha de
realizar, en consecuencia y con arreglo a derecho, sobre la inocencia o
culpabilidad dcl acusado. Tal valoracion es, precisamente, lo que
define la funcion del juzgador: pero, consagrada la presuncion de
inocencia. esa ponderacion de los hechos v de las prucbas no puede
ser realizada en forma arbitraria. El efecto de la presuncion de
inocencia a este respecto ¢s, precisamente, que constrife a quien
considera a alguien culpable, a demostrar que lo es. Para demostrario,
en primer lugar, cs menester realizar una actividad, siquiera minima,
de recoleccion de pruebas que demuestren esa culpabilidad; en
segundo lugar, s preciso expresar el razonamiento que ha conducido
al juzgador a formarse, sobre la base de esas pruebas, una conviccion
de culpabilidad. La presuncion de inocencia obliga, pues, al juzgador
a destruirla: ¢l Derecho le permite hacerlo con arreglo a su libre



PDauiri Mendonca
_FPresnncion de Inocescin

valoracion, pero le obliga a realizar una minima actividad probatoria s
a explicitar ¢l razonamiento gue o ha conducido a la conclusion de
culpabilidad. Por tanto, la presuncion de mocencia exame ai acusado
de demostrar su inocencia y traslada a la acusacion Ja carga de
hacerlo. Desde lucgo, si bien el imputado no debe probar su inocencia,
ello es sin perjuicio del derecho que tienc a ofrccer prucbas de
descargo, prucbas que demuestran su inocencia.

6. De acucerdo con lo expuesto, es {acil ver que las presunciones
cumplen un pape! instrumental en ¢l Derecho. Su funcion basica cs
posibilitar la supcracion de situaciones de impassc del proceso
decisorio, en razon de la ausencia de elementos de juicio a favor o en
contra de determinada proposicion (proposicion que resulta relevante
para resolver ¢l caso sometido). De este modo, la incorporacion de
presunciones por via legal constituye un mecanismo del cual sc vale ¢l
Derccho para resolver en un sentido determinado aquellos casos en
que cxiste cierta incertidumbre acerca de siose han producido
determinadas circunstancias corrclacionadas con ciertas soluciones
por normas del sistema ¢n cuestion. Ln doctrina, s¢ hace referencia a
este dato sefialando un rasgo de parcialidad en las presunciones, en ¢l
sentido de que dan preferencia  anticipada  a  cierta  solucion,
favoreciéndola frente a otras soluciones opuestas.” Ista parcialidad,
por cierto, sc¢ justifica de maneras diversas. Ullmann-Margalit, por
ejemplo, ha distinguido tres tipos de consideraciones que pueden
servir para justificar la inclusién de una presuncion determinada:
consideraciones  probabilisticas  (consideraciones  del  tipo  es
mas/menos frecuente “g ' que “mo g7, en caso de “p 7). valorativas
(consideraciones del tipo “las consecuencias de presumir "¢ cn caso
de "p", serian mas/menos graves que las consecuencias de presumir
“no ¢, en caso de “p’”") y procesales (consideraciones del tipo “¢s
mas/menos facil producir prucba cn favor de g " quc de “no g, ¢n
caso de “p"").* Desde luego, es obvio que la presuncidn de inocencia
se sustenta en consideraciones estrictamente valorativas y no c¢n
consideraciones probabilisticas o procesales.

El papel de las presunciones no es representar un detalle de
informacion, que sea parte de nucstro conocimicnto, respecto de como

T Ullmann-Margalit, 1983, p. 146
8 Ullmann-Margalit, 1983, pp. 154 a 162
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son las cosas en ¢l mundo; sino gie es parte de una maquinaria
mstrumental en uso, mediante  cuyas operaciones se  adoptan
decisiones. De este modo, como las presunciones tienen un caracter
instrumental. ellas pueden conducir o no a los propositos perseguidos.
La evaluacion de una presuncion debe efectuarse, entonces, basandose
en su papel funcional. Consiguientemente, el valor de una presuncion
reside en consideraciones sistematicas respecto del contexto decisorio
dentro del cual ella figura.
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RESUMEN

La ponencia pretende mostrar el sentido y coutenido de la
discusion que se trabd en la tramitacion legislativa del Cadigo
Procesal Penal sobre la medida cautelar de prision preventiva. las
principales tendencias que alli s¢ expusieron al respecto y, finalmente.
entregar algunas reflexiones sobre ¢l punto que el autor considera mas
relevante en dicha tramitacion, cual es la relacion existente entre
prision preventiva y pena. En este topico, se desliza la conclusion de
que. a pesar de existit menciones positivas quc alcjan ambos
institutos, ¢t contexto del parrafo donde la medida cautelar se
encuentra tratada lleva a la conclusion de que tal alejamiento ¢s mas
bien factico que ontolodgico.

La siguiente es una aproximacion a las directrices y principios
que se deslizan del analisis de la regulacion que se dio para la prision
preventiva en el transcurso de la tramitacion del nuevo Codigo
Procesal Penal.

EL TRATAMIENTO DE LA PRISION PREVENTIVA DEPENDE DEL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Desde un principio se establecid una conexion entre la
presuncion de inocencia y la excepcionalidad de las medidas
cautelares. Asi. en el Mensaje del Codigo se decia que “en cuanto a lo
primero (afirmacion de la excepcionalidad de tales medidas). el
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proyecto propone dar plena aplicacion a la presuncion de inocencia

el Primer Informe de la Comision  de Constitucion.
Legistacion y Justicia de la Camara de Diputados, en el primer tramite
constitucional, se afirma que “todos los abogados suelen hablar del
prncipio de inocencia, pero en la practica no existe, aunque se lo
proctame muy solemnemente en ¢l Codigo de Procedimicnto Penal.
Lo que se pretende ¢s ponerlo en practica de verdad. I'n consceuencia,
las medidas cautelares —esas que coartan la tibertad de las personas.
que afectan sus derechos— merecen, en el Cédigo, un tratamiento de
absoluta excepeionalidad™

Por su parte. en el Segundo Informe de la comision antes
mencionada, se reafirma la conexion entre excepeionalidad de la
prision preventiva y presuncion de inocencia: “Ln relacion con la
excepeionalidad de las medidas cautelares, se propone aplicar ¢l
principio de la presuncion de inocencia, postulandose que quien es
objeto de un procedimicnto criminal en calidad de imputado no debe
sufrir, en principio. ningln detrimento respecto del goce y ¢jercicio de
todos sus derechos individuales, en tanto éstos no se vean afectados

por la imposicion de una pena™.”

Se afirma que tal principio es un “limite™ a la prision preventiva
y s senala que la priston preventiva ¢s una privacion de libertad
frente a un inocente. Citando a Hassemer. se trata a este principio
como un absoluto ya que se afirma que “antes de la condena con
auloridacﬁ de cosu juzgada, la presuncion de inocencia rige siempre o
no rige

La Corte Suprema, en el informe que acompaiié sobre la
materia a la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia vy
Reglamento del Senado, expresé que la presuncion de inocencia
fundamentaba una de las posiciones que habia primado cn el
tratamiento del punto en Chile (“Otra posicion es la que se desprende
de la normativa que sobre este punto se cstablece en el Proyecto,

\h.n\u; del Codigo Procesal Penal. 9 de junio de 1993, p. 11,
*Primer Informe de la Comision. 6 de enero de 1998, p.8.
Su_un({n informe de la Comision, p. 10,

bidem. p. 10.
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donde las garantias procesales del imputado son reconocidas con
amplitud. respetando fa presuncion de inocencia v los principios
consagrados en los pactos internacionales aprobados por Chile™).

Durante la discusion sobre ¢l articulo 49 que se desarrolld al
tratar el Segundo Informe de la Comision de Constitucion del Senado,
se separd el precepto original en dos. Uno, ¢l articulo 4" actual.
seguiria contemplando el principio de presuncion de  inocencia;
micntras que ¢l otro, ¢l actual articulo 5% sc referiria al principio de
legalidad ("no sc¢ podra citar, arrestar, detener. someter a prision
preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privacion o restriceion de
libertad a ningan habitante de la Republica, sino en los casos y en la
forma senalados por la Constitucion y las leyes™), ya que “la Comision
repard en que es una norma que, por su larga data en las leves
procesales penales y su directa raigambre constituctonal. consagra ¢n
verdad uno de los principios basicos de este Codigo™ v, por ende.
debia encontrarse ch una norma aparte como principio.”

Respecto de la excepeionalidad de la medida. al discutirse el
articulo 169 (que en el proyecto de la Camara era el primero del
parralo dedicado a la prisidn preventiva) se afirmé que este caracter
dependia del mandato constitucional “en orden a que toda persona
tiene derccho a la libertad personal y a la seguridad individual™. Por
cllo. Ja comision especializada del Senado ““considerd innecesario, por
constituir mas bien una rcflexion académica, cxpresar que es una
medida cautelar de caracter excepcional™ porque tal conclusion fluye
del mandato restante, de modo que suprimié esa frase.”

LA PRISION PREVENTIVA DEBE AJUSTARSE A LOS OBJETIVOS
QUE LE SON PROPIOS

En el Mensaje se plantea que uno de los principales desatios en
el redisefio de las medidas cautelares sc basa “cn su completa
subordinaciéon a los objetivos del procedimiento™, sefialando a
continuacién que ¢éstos son “garantizar su comparccencia futura a los

* Primer Informe de la Comision. p. t03.

® La incorporacion del articulo nuevo, integrado en la lorma ya expresada, se convino
por los senadores Aburto, Hamilton y Zurita en el segundo informe. de 20 de junio de
2000, p. 39.

7 Sepundo Intorme de la Comision, pp. 172 a216.
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actos del procedimicnto o al cumplimicento de la pena. para proteger cl

desarrollo de la investigacion, para proteger o las victimas o para
. . TR,

ascgurar los resultados pecuniarios del juicio™.

Por otra parte. en el Segundo Informe de la Comision de
Constitucion. Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados. en el
primer tramite constitucional, se sefala que “uno de los objetivos del
sumario, en ¢l procedimiento vigente, es asegurar la persona fisica del
delincuente. lo cual se logra a través de la aplicacion de alguna de las
siguientes medidas coercitivas: la citacion. la detencion, la prision
preventiva v el arraigo. Cada una de estas instituciones s¢ pone en
cjercicio dependiendo de la gravedad del delito™”

De ahi que mas adelante se sefiale que “en relacion con la
prision preventiva. la regla gencral es que se trata de una medida
cautelar de caracter excepeional, que sélo procedera cuando las demas
medidas cautclares fueren insuficientes para ascegurar las finalidades
del procedimiento™ "

En esa misma oportunidad. s¢ definid ta adaptacion a las
finalidades del procedimiento como “homogencidad de las medidas
cautelares™("Es util tener en cuenta, en el momento de legislar en
relacion con las medidas cautelares, la necesidad de que éstas guarden
una relacion de finalidad con lo gue el proceso persigue, lo que se
denomina la homogeneidad de las medidas cautelares.™ Y

Las finalidades del procedimiento son sus objetivos generales y
aplicables a todo proceso criminal. Son antccedentes juridicos 'y
abstractos, y dicen relacion con ¢l procedimiento y la ejecucion de la
sentencia. Ello pucde desprenderse de la discusion que se Hevo a cabo
en ¢l Senado. al discutirse ¢l articulo 151 del texto de la Camara de
Diputados que establecia que las medidas cautelares personales “solo
seran impuestas cuando fucren absolutamente indispensables para
ascgurar la realizacion de los fines del procedimicnto™ En aquella

B Mensaje. po 141 0 mismo en el Segundo Informe de la Comision de Constitucion de
la Camara de Diputados, p. 10.

? Segundo Intorme de la Comision de Constitucion de fa Camara de Diputados, p. 9.

" Ibidem, p. 13

" hidem. p. 12,
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oportunidad se rechazo una indicacion’’ que proponia “exigir en ¢l
inciso segundo que la expresion de fundamentos aluda a los
antecedentes facticos que justifiquen la necesidad de la medida
cautelar que se adopte™.

En ¢l Cddigo se anadirfan como “finalidades™ mas concretas de
la medida de prision preventiva, en ¢l terreno de su aplicacion factica,
la evitacion de la fuga y el otorgamiento de seguridades para los
demas internos y otras personas que cumplan funciones en los recintos
donde ¢ésta se lleve a cabo.”

LA PRISION PREVENTIVA NO PUEDE PERSEGUIR LAS
FINALIDADES DE UNA PENA

Consecuencia togica del principio de presuncion de inocencia y
del hecho de que las medidas cautelares en general, y la prision
preventiva en particular, debian ajustarse a los fines generales del
procedimiento. se encuentra ¢l hecho de que la prision preventiva no
puede asumir las finalidades de una pena penal.

Eiste hecho ha sido concretizado en el texto del Codigo de mejor
manera de lo que fue discutido.

En efecto, del Coédigo puede desprenderse una diferencia
material y otra formal entre ambas instituciones. La matcrial sc afirma
en las finalidades y objetivos del procedimiento, asegurados por la
prision preventiva.' La formal se encuentra explicitamente afirmada
por las medidas de ejecucion del articulo 150 del C.P.P. que senala
que “‘la prision preventiva se ejecutara en establecimientos especiales
diferentes de los que se utilizaren para los condenados™ (inciso 2%) v
que “la prision preventiva se cumplira de manera tal que no adquicra
las caracteristicas de una pena” (inciso 3°).

Durante la discusion, en cambio, la discusion fue tangencial. La
Gnica mencidon directa se encuentra en el Segundo Inlorme de la
Comision de Constitucion, Legistacién y Justicia de la Camara de
Diputados, en ¢l primer trdmitc constitucional, dondc sc afirma.

2 De los senadores Bombal, Larrain, Stange y Urenda.
¥ Articulo 150 inciso 3° del Codigo Procesal Penal
"4 Articulo 139 inciso 2° del Codigo Procesal Penal.
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Cilandoa Hassemer, gque “la prision preventiva no puede persecun
T
objetnvos de Derecho Penal material™.

S perjuicto de o ellos existen tambidén ciertos rasgos  de
nebulosidad enoel temas De o esta manera, la misma Comision de
Consttucion de fa Camara senataba en este Sceundo ntorme que “la
actividad que o trinés de cllas (las medidas cautelares) se veritica.
tiene que ser semejante a la gque se aguarda de la sentencia. Bn otras
palabras. no s¢ puede imponer una medida cawtelar que no tenga
relacion con el temac tiene que haber un rango de semejanza™. " Podria
Hegar a pensarse que existe algin tipo de comunidad entre fapena y la
prision preventinia. v de ahi la necesidad de gque exista una suerte de
“semcjanza’ talo que lo adoptado por una de clas (prision preventiva)
sprefigurare™ o pena.

Yarcce ser gue la Usemejanza” aludida pucde ser resuelta en
parte, por el coneepto de “proporcionalidad™.

PARAMETROS PARA DEDUCIR UN  PELIGRO PARA LA
SEGURIDAD DE LA SOCIEDAD

L'na variante que asume Ja disputa entre pena v prision
praventiva, seoencuentra en el debate sobre Jos pardamctros para
deducir un peligro para la seguridad de la socicdad.

Uno de los debates que se dicron entre Senado v Camara de
Dipuwtados fuc relativa a la pervivencia de los parametros que
pernitirian al juez de la causa estimar si existe o no peligro para la
scguridad de Ja sociedad con la tibertad de un imputado.

Tales parametros existian en el articule 363 del Codigo de
Procedimiento Penal tal como fue establecido por fa Ley N* 18.857 de
FOR9: tueron climimados por la Fey N° 19.047 de 1991: v vueltos a
considerar en lus Leyves N© 19500 de 1997 v 19.661 de 1999,

LI Codigo Procesal Penal senalé. finalmente. como inciso 37 del
artivide 140, que “para estimar si la libertad del imputado resulta o no
peligrosa para Lo seguridad de la sociedad. el tribunal  debera

Sepunde Intorme de Ly Comision de Constitueion de Ty Cimara de Diputados, p. 10,
" Thiden, pls

to
to
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considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la
gravedad de la pena asignada al delito; ¢l nimero de delitos que sc le
imputare v el caracter de los mismos: la existencia de procesos
pendientes: el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar
personal, en libertad condicional o gozando de algunos de los
beneficios alternativos a la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad contemplados en la ley: la existencia de
condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente.
atendiendo a la gravedad de los dclitos de que trataren, y el hecho de
haber actuado en grupo o pandilla™, que no es sino el texto del aun
vigente inciso 2% del articulo 363 del Codigo de Procedimiento Penal.

Ahora, si bien esta fue la decision final, sc¢ trabd una disputa
entre lo sefialado por el Segundo Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Replamento del Senado v la
Camara de Diputados en el primer tramite. La primera opinidn. s
afincaba cn cl desco de suprimir ¢se inciso 3° debido a que su tnica
razOn de ser se encontraba en que la prisidn preventiva. por la
extension de los juicios en el procedimiento vigente, se transformaba
en una condena anticipada; todo cllo, potenciado porque el jucer
investigador cra ¢l mismo que sentenciaba: ambos. hechos que no
ocurririan en el futuro. Ello Hevo al Senado a sugerir la supresion de
ese inciso 3°."

La Camara, por su parte, propuso rechazar csta modificacion'®,
y llevado el asunto a conocumiento de la Comision Mixta, esta ratifico
la opinion de la Camara Baja, unicamente, porque ¢l asunto habia sido
discutido recientemente por el Congreso al aprobar la I.cy N° 19.661
(“La mayoria de los HH. sefioras y sefiores integrantes de la Comision
Mixta consideraron atendibles las consideraciones que tuvo el H.
Senado para suprimir ¢l inciso, pcro les hizo tucrza ¢l hecho de que
recientemente ¢l tema haya sido debatido en el Congreso Nacional y
regutado mediante la Ley N° 19.661, que modifico el articulo 363 del
Codigo de Procedimiento Penal. Concluyd que, por lo mismo, era

17 1. supresion lue sugerencia del senador Hamilton y se acordd por tres volos

(scnadores Fernandez. Hamilton y Viera-Gallo) contra dos (senadores Aburto v
Larrain) en Segundo Intorme de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
Reglamento del Senado. pp. 172 a 216.

" Informe de la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados en tercer
tramite constitucional, de 18 de julio de 2000, p. 35.
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prefenble no reabriv un debate ue tuvo una duracion prolongada. sino
que recoger ese preeepto en la nueva normativa’™).

De ahi que pueda decirse que uno de los pocos debates que se
dreron sobre el tema de la prision preventiva. se trabo sobre el
probtema de la anticipacion de pena. plasmado en los parametros de
consideracion del peligro para la scguridad de la sociedad.

LA PRISION PREVENTIVA DEBE REGIRSE POR EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

Sin perjuicio de lo sefalado anteriormente. en cf sentido de
“separar aguas’. ontologicamente hablando, entre a prision preventiva
y la pena debe existir una conexion referencial entre una y otra, dada
por ¢l hecho de que nuestra tegisiacion acepta que una se compute
temporalmente como parte de la otra.

De esta forma repugna al sistema que la prision preventiva, de
finalidades mas limitadas que la pena, la sobrepase o sea notablemente
proporcional a ésta.

Asi,en el texto del mensaje se lee que “se disponen limites a la
utitizacion de Ta prision preventiva, destinados a mantener un criterio
. . .. . w19
de proporcionalidad en relacion con la pena posible™.!

Uino de los ejemplos que parecia repugnar mas al Ljecutivo.
redactor det Mensaje. era el de aquellos privados de libertad respecto
de los cuales se esperaba la aplicacion de alguna de Jas medidas de la
Ley N 18.216. De esta mancera, se afirmaba que “si el legislador ha
previsto la posibihdad de que un condenado cumpla su condena en un
régimen  de  libertad  asistida. con ¢l objeto de  favorecer  la
resocializacion, representa un contrasentido el que aun antes de
emitirse tal condena, ¢s decir, en una etapa en la cual ¢l imputado es
presuntamente inocente, deba permanccer privado de libertad™. ™

De ahi que. desde el inicio de la tramitacion legislativa, se hava
estimado prudente y conveniente establecer limites temporales para la
prision preventiva en relacion con las penas esperadas o posibles. Su

N . _
 Mensaje. p. 3.
20 .

Ibidem.
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fundamento remoto, siempre, ha de buscarse en ¢l principio de
presuncion de mocencia. El Mensaje manifestaba que “la prision
preventiva debera cesar siempre que se cumpla la mitad del tiempo de
privacion de libertad correspondiente a la pena esperada; y, un limite
temporal absoluto de 18 meses. entendiendo que el Lstado no puede
disponer ilimitadamente de la libertad de una persona presuntamente
imocente”.!

Este objetivo fue corroborado por la Camara de Diputados, en
¢l Segundo Informe de su Comision de Constitucion, cuando extracta
ficlmente lo dicho por ¢l Mensaje.”” De esta manera, se afirma que “se
ponen limites a la utilizacion de la priston preventiva. destinados a
mantener un criterio de proporcionalidad en relacion con la pena
posible. Por c¢llo. junto con indicar cudando procede la prision
preventiva y al objcto de reiterar ¢l cardcter restrictivo que tiene la
aplicacion de esta medida cautelar, se sefiala cuando clla resulta
improcedente™.”

De esta ctapa legislativa se sigue la existencia de “limites
temporales para la prision preventiva”™. De esta forma se decreta que
“el juez, de oficto o a peticion de cualquicra de los intervinientes,
decretarda la terminacion de la  prision  preventiva cuando  no
subsistieren los motivos que la hubicren justificado. Asimismo, se
ordenard Ja cesacion de la prision preventiva cuando su duracion
alcanzare la mitad de ta pena privativa de libertad que se pudiere
esperar, en ¢l cvento de dictarse sentencia condenatoria o la que se
hubiere  impuesto  existiendo  recursos  pendientes.  La  prision
preventiva no podra exceder en caso alguno de dicciocho meses, a
menos que se hubiere dictado sentencia condenatoria™.

A la vez, de la tramitacion en la misma Camara de Diputado, ¢n
el primer tramite constitucional, puede desprenderse otro sentido para
la “proporcionalidad™ En el Segundo Informe de la Comisidon de
Constitucién de la Camara se afirma que “las medidas cautelares,
ademas, para poder decretarse, requieren lo que el Codigo dc
Procedimiento Civil llama comprobante que constituya presuncion

2 .

2! Ibidem.

2 [ntorme de la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados, p. 12.
2 fhidem, p.12.



grave del derecho que se reciama, denominado, técnicamente, ¢l
“humo del buen derecho™. Para decretar una medida cautelar. s
indispensable que el juer tenga, no certeza, pero si un grado de
verosimilitud del derecho que se le esta invocando™. ™

Lo anterior no significa sino que las medidas cautelares, género
al que pertencee la prision preventiva, necesitan que la firalidad del
procedimicnto exista realmente v que sea de una magnitud o entidad
que pueda ser ascgurada con la medida de prision preventiva. In este
caso. el fumus honi juris a que alude Ja Comision. representa una
forma de medir o de aludir a la proporcionalidad.

] principio de proporcionalidad, tal como tue concebido desde
i )
las primeras ctapas de la tramitacién legistativa, fue ratificado por ol
texto del Codigo en ¢l articulo 141 inciso 19 que expresa que “no se
& i
podra ordenar la  prision  preventiva  cuando  csta aparezca
desproporcionada en relacion con la gravedad del delito, las
circunstancias de su comision v la sancion probable™.

Por su parte, la proporcionalidad por la via de la wemporalidad
sc encuentra consagrada en el inciso 2% del articulo 152 que expresa
que “cuando la duracion de la prisién preventiva hubiere alcanzado la
mitad de la pena privativa de libertad que se pudicre esperar en ¢
evento de dictarse sentencia condenatoria. ¢ de la que se hubiere
impuesto existiendo recursos pendientes, ¢l tribunal citara de oficio a
una audiencia, con ¢l fin de considerar su cesacion o prolongacion™.

LA PRISION PREVENTIVA ES REEMPLAZABLE Y DE
APLICACION RESTRICTIVA

De la cxcepeionalidad fluye su aplicacion restrictiva. En el
mensaje gubernamental se sefiala que es necesario “establecer un
conjunto de controles especificos respecto de las medidas cautelares
que implican formas de privacion de libertad, buscando racionalizar y
limitar al maximo su utilizacion™.”

Ello debe ser relacionado con lo expresado en el mismo
Mensaje en ¢l sentido de que las nuevas medidas cautelares

* Ibidem, p.13.
* Mensaje, p.14,
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personales, menos ittensas que la prision preventiva, que ¢l Codigo

Procesal Penal establece, debian ser utilizadas por ¢l jucz ~con

preferencia a ¢sta cuando resulten adecuadas para ascgurar los
. . 4 X

objetivos del procedimiento™.™”

En el Scgundo Informe de la Comision de Constitucion de la
Camara se lec que “en cualquicr momento del procedimiento, el
tribunal, de oficio o a peticion de parte, podra sustituir la prision
preventiva por alguna de las medidas cautelares personales de menor
intensidad™.

L1 Codigo Procesal Penal consagraria la aplicacidn preferente
de las otras medidas cautelares personales en sus articulos 139 irciso
2°y 145.

EN EL DEBATE SOBRE LA PRISION PREVENTIVA NO DEJARON
DE ESTAR PRESENTES LOS ASPECTOS POLITICOS DEL TEMA
Los asuntos politicos que dicen relacion con el debate de la
prision preventiva surgieron sobre todo en el Senado. momento ¢ el
cual surgieron todas aquellas preocupaciones menos técnicas y
doctrinarias. Todas cllas podemos dividirlas en las siguientes:

. Lxisten tesis disimiles sobre el tema de ta prision preventiva.
2. Existe una necesidad de que la tesis adoptada sea un justo medio.
3. Debia darse una “setial™ al pais.

4. En el debate de la prision preventiva existe un conflicto
subyacente entre ¢l jucz y los solicitantes de la prision.

1. Tesis disimifes

Este punto fue abordado por ¢l Informe de la Corte Suprema,
entregado al debate de la Comisién de Constitucion del Senado.” Alli
se afirmé que “es ostensible que en los Gltimos tiempos s¢ observa en
la socicdad nacional posiciones disimiles sobre la libertad del
procesado. Una corresponde a quienes, para satisfacer fa inquictud de

26 .
Mensaje, p. LS.
I Primer [nforme de Comision, p. 106.
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la poblacion del pais sobre seguridad ciudadana, picnsan que debe
restringirse la libertad provisional de aquellos que se encuentran
sujetos a prision preventiva con motivo de la instruccion de un
proceso criminal.  Otra posicion es la que se desprende de o
normativa que sobre este punto se establece en ¢l proyecto, donde ias
garantias procesales del imputado son reconocidas con amplitud,
respetando la presuncion de inocencia y los principios consagrados en
los pactos internacionales aprobados por Chile™,

Mas adclante. por boca de su Presidente. la Corte senalaria que
estas diferentes actitudes podrian advertirse de la historia legislativa
sobre ¢l tema ("l sefior Presidente de la Corte Suprema senald que
hay quicnes creen que con el nuevo Codigo va a haber mas bien
"manga ancha”, una liberalizacion, y esto porque si nos detenemos a
mirar. por cjemplo, desde 1950 en adelante. ha habido periodos
“duros™ en materia de libertad, con delitos inexcarcelables; después
han venido periodos benignos, en que se favorecia a los que tenian
scis  meses  privados  de libertad.  se  climind el cardcter  de
inexcarcelables del delito de usura y otros mas; luego vinieron las
“Leyes Cumplido™ que climinaron lo mismo que ¢l Congreso
Nacional volvid a reponer el afio pasado™).™

2. La tesis del “justo medio”

Amparados cn lo formulado por la Corte Suprema, cs decir, que
existen dos tesis legitimamente fundamentadas. se hicieron esfuerzos
por parte de los senadores de la Comision de Constitucion porque cl
resultado de su labor fuese un “justo medio™ entre aquéllas.

De esta mancra se pronunciaron algunos de cllos, como ¢l
senador Viera-Gallo que expreso que “tal como se aprobd el Codigo
en la Camara se recoge la inquictud de la Corte Suprema, o sea, es un
término medio, ni tan garantista ni tan represivo (sic). Ahora, tenemos
que revisar si cse término medio es justo™.” El Ministro de la Corte
Suprema, Mario Garrido Montt, realirmando ese aserto. aseguraba que
“s¢ prefiere que se mantenga un justo término medio, donde estén
presentes las ideas garantistas, por un lado, para evitar excesos y, por
otro lado, la preocupacion también para garantizar la tranquilidad

¥ Ihidem. p. 107
“ Ibiden. p.108,
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ciudadana. Es un limite bastante dificil de mensurar, y cree que ¢s ¢l
poder legislativo ¢l que tiene que fijar las pautas. Hay una inquictud.
pero no sobre la forma como aqui se esta resolviendo™™ Ll senador
Diez también concordaria con este punto (“El H. Senador setor Dicz
estimo que este ¢s un tema que, evidentemente, concita la atencién de
la opinidn publica. y se debe buscar una solucion gue, por una parte.
respete el texto de fa Constitucion y que, por otra, le dé satisfaccion a
la preocupacion de la opinion piblica frente a da reiteracion durante
aiios de determinados tipos de delito™)."

Tales  pronunciamientos  fueron  compartidos  por  los
representantes del Ejecutivo, como la propia Ministra de Justicia (S
uno mira cuando sc determinan los criterios de peligrosidad. a su
juicio hay una oricntacion que guarda un justo equilibrio”)™ v uno de
sus asesores dircctos (“El sefior Blanco sefialo que, a su juicio. no hay
ninguna otra salida. no solo porque ésta le parece muy bucna y tue
consensuada unanimemente en las dos Comisiones de Constitucion y
en las Salas respectivas, sino  porque otra  solucion  resulta
inconstitucional, como es la de restringir la prision preventiva ¢n
forma absoluta. y una dltima, en ¢l sentido de que se exigiera
wnanimidad de la Corte de Apclaciones para otorgar la libertad
provisional, como algunos han planteado. produciria que un voto de
minoria primaria por sobre la mayoria que quiere otorgar la prision
preventiva, lo que ¢s un absurdo en ¢l sistema  de tribunal
colegiado™).™

3. La “seral”

Sin perjuicio de ello, y a pesar de que el desco de los
comisionados cra permanccer formalmente cquidistante de ambas
posiciones, hubo algunos que estimaron que era necesario robustecer
la “seguridad ciudadana™ en aras de [ormular una fuerte seial al pais.
Asi, el preambulo de la discusion expresaba que “en cl seno de la
Comision, surgié la inquietud de que una eventual mayor aplicacién
de la libertad provisional, dado el clima de preocupacion por la
seguridad ciudadana que vive el pais, fuese una seial que se interprete

¥ Ibidem, p. 108
Y tbidem, p. 111,
2 Ihidem, p. 110,
Y Ibidem, p. 110
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cquivocamente™ ' Ll senador Larrain considero. a su ver. que Tes
preciso considerar fa sensibilidad publica acerca de esta materia. no
porgue se deba legislar de acuerdo a las encuestas de opimion. sino
porque gque seria una debitidad muy grande del proyecto que quedara
estigmatizado como un proyecto blando, que facilita la delincuencia o
que puede perturbar fa seeuridad ciudadana™. " Finalmente. ¢l senador
Aburto manilestd que. en su coneepto. “fa normativa sobre la prision
preventiva es un poco blanda en los términos que la desarrolla el

articulo 171

4. La disputa entre Judicial v Legistativo

Llla se manifiesta en ideas disimiles entre uno v otro informe de
la Comision del Senado. Micntras en ¢l primero existio la idea de
senalar expresamente que el jues debia decidir ¢l otoreamiento de la
libertad. en ¢l segundo se hacia primar la responsabilidad en quienes
solicitan la prision preventiva,

Las opiniones en ¢l primero de los casos. senalaron que “¢s muy
importante fortalecer ¢l principio de que es el tibunal ¢l que fa

W
. es el

concede o deniega. segun las circunstancias de cada caso”
Juez quien decide siempre sioacaso concurre alguna de esas tres
hipétesis en las cuales puede privarse de libertad ™" el sistema
descansa en el eriterio del juez, y fa ley no podria ir mas alla de lo que
dijo la Constitucion. gue deja en manos del jucz la libertad de
apreciacion, en tuncion de los cnterios que senala. Este Codigo.
ademas, descansa mucho en los jucees, porque no seria coherente que
el legislador reemplazara al jues™. ™

Sinembargo, cuando se debatio la responsabilidad de los
solicitantes en ¢l Segundo [nforme de la Comision especializada del
Senado, s¢ afirmo gue “la Comision estuvo de acuerdo en consignar
expresamente gue. como el juez no tendra antecedentes para resolver,
cs ¢l fiscal o ¢l querellante, segdin quien lo solicite. el que debera
acompadar los antecedentes que justifiquen decretar ta medida. De lo

bidem. p. 103,
bidem, p. 110,
* Senador Larrain. Thidem. p. 109,
T bidem, p. 100

N Protesor Radl Favolari, Ibidem, p. 109



Cha Prisidee Provesisive onde Hveng Pidedigng

contrario. ¢l jues debera rechazar la peticion. Aunque en todo el
aroyecto subyace la obligacion de fundar das peticiones que se hagan
al tribunal. en ¢ste punto, de por suyo delicado, la Comision prefirid
explicitarlo. para evitar que frente a la opmion publica aparcsca i
jucz  como  responsable de la o hbertad  de onimputado. en
circunstancias que la responsabilidad debera recacr sobre quien no
aporto los clementos de conviceion suficientes™. ™

De alguna manera, este punto fue ratificado por el inciso 17 del
articulo 140 del C.P.P. cuando se obliga al solicitante a “acreditar™ (es
decir. probar o demostrar) que sc cumplen con los requisitos para
decretar la prision preventiva.

CONSIDERACIONES FINALES ACERCA DF LA RELACION
PENA-PRISION PREVENTIVA

I'n nuestra opinion, el tema algido ¢s la relacion que ha
construido el nuevo Caodigo Procesal Penal entre la prision preventiva
v la pena.

Iista vincolacion no ¢s del todo clara. incluso podria calificarse
de contradictoria y andmala sobre la base de las  siguientes
consideraciones:

1. Existen numerosas mucstras, y todas cllas explicitas, de que
la medida cautelar de prision preventiva se aleja tacticamente de la
pena. La prueba mds concluyente de ello. tal como se ha dicho
anteriormente, son las previsiones contenidas en ¢l articulo 150 del
Codigo que expresa que “la prision preventiva sc cjecutard cn
establecimientos especiales, diferentes de los que se utilizaren para los
condenados...” y que “se cumplird de mancra gque no adquiera las
caracteristicas de una pena™.

2. Sin embargo, existen otras muestras que llevan a pensar que
la ontologia de la prision preventiva como encierro primatrio no ha
sido desvirtuada por fa novel normativa.

—  De partida. fas cxpresiones del articulo 150 del C.P.P. y su
contexto, siguen aludiendo al ambito penitenciario como el propio

¥ Seeundo nforme de Comision. pp. 172 a 216,
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deb cummphmiento de Ta prision presentiva, La mera enunciacion

de fos establecimientos “especiales™ no o subiciente para separar
los diferentes caracteres, ya que el propio inciso 27 del precepto
concede que fa prision preventiva se ejecute en los mismos lugares
usados para recluir a los condenados. Por otro lados Ta alusion a
fas “earacteristicas de una pena’™ del inciso 370 que no pueden ser
adquintdas por la prision preventinva, se aplica en el contesto
anterior: Por cello se alude al resto de Tos internos™ v a0 los
Trecintos” en que se epecntas que pueden Hegar a ser los mismos
en que cumplen condena fos vtros “internos™. No esta de mis que
recordemos que el imciso 3 seinicia con la frase el imputado
sera tratado en todo momento como mocente”, Ja que no tendria
sentido nicumpliria rol alguno sitat mputado sujeto a prision
preventiva, Lo cumpliese de manera v en recintos del todo
diterentes a los destinados al comphimiento de la pena privativa de
fibertad

A mayvor abundamicento sobre el ema. ¢l tenor del articulo 150 del
CPPovaehe a retorzar Jos asertos antes formulados. AsiL ¢l
mciso 7 del precepto entrega al trnibunal la competencia para
adoptar v disponer las medidas necesarias para la proteceion “de
la integridad fisica del impotado. en especial aquellas destinadas a
fa separacion de Tos jovenes v no remcidentes respecto de Ta
poblacion pemtenciaria de mayor pehigrosidad™ Claro estd, que
tales previstones tampoco serfan necesarias sila separacion con la
pena tuera claras No o habra tul peligro para o mtegridad del
imputado v no cabe suponer poblacion de mavor “pehgrosidad™,
Juicio del todo contrario al principio de inocencia v que solo es
posible de efectuar con una condena.

Por otra parte. existen otros elementos al mterior del parrato 47
del Titulo Vodel Libro 11 del Codigo Procesal Penal que permiten
deducir gue ¢l “matrimonio™ entre pena v prision preventiva aun
no puede declararse disuelto. EL articulo T4 nos olrece dos
¢jemplos:

Il primero es. precisamente. el principio de proporcionalidad
cuando impide la prision preventiva para delitos de  penas
minimas, Aungue sea pro reo. la asociacion entre la prision
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preventiva y la pena posible es una anticipacion insostenible y
superflua. Es insostenible por las mismas razones por las que cabe
criticar el articulo 140 en su inciso final del C.P.P. y, por otro
lado, si la proporcionalidad cede a las finalidades propias de la
prision sefialadas en el inciso 2° del articulo 141 del C.P.P., la
vinculacion a la pena pierde toda fuerza y sentido y se hace
superflua.

El segundo es la frase, a nuestro juicio desafortunada, del inciso
final del articulo 141 del C.P.P. que sefiala que si se pudiese
recabar anticipadamente la prision preventiva que se encuentra
cumpliendo una pena privativa de libertad pronta a cesar, aquella
deberia aplicarse en cuanto cese el cumplimiento efectivo de la
pena “sin solucion de continuidad™. Si tal expresion significa lo
que debe entenderse por ella, vale decir, sin division o separacion
alguna, resulta que el cumplimiento efectivo de la pena privativa
de libertad y el de la prision preventiva, pasan a ser eventos
sucesivos, sin separaciones evidentes. Una interpretacion como
esta no es descabellada y puede argumentarse que la regla del
inciso final del articulo 141 del C.P.P. es especial respecto de la
del inciso 3° del articulo 150 del C.P.P. en lo relativo al
cumplimiento de la prision preventiva.

33
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MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL

Gonzalo Cruz

Detensor Penal Pablico. Temuco

L- INTRODUCCION

Es mdudable que dentro de un proceso penal acusatorio surge
con mavor fucerza la tension entre eficacia en la perseeucion penal y.
como contrapartida. garantia de los derechos esenciales del imputado,

Esta tension se ve reflejada con mayor fuerza cuando se trata de
medidas cautelares que puedan afectar a la persona v, en algunos
casos, a los bicnes del imputado.

Ciertamente que en la dicotomia existente entre eficacia
cliciencia en la persecucion penal y respeto de los derechos esenciales
o carantia individual, estimamos que debera estarse a ¢stas ltimas. no
obstante que recientemente ha surgido con mayor fuerza en algunos
sectores de opinion la idea de poder satistacer en forma inmediata la
“necesidad  de seguridad  ciudadana™ mediante la imposicion  de
medidas cautelares de orden personal.

Todo proceso tiene esa indudable vocacion de cficacia v de
carantia y su finalidad no estriba Gnicamente en la obtencion de un
pronunciamiento jurisdiccional que resuelva ¢l conflicto juridicamente
trascendente en fo penal, sino que ademds permita que dicho
pronunciamiento se cumpla cfectivamente.

Dec esta forma surge entonees—como respuesta sustantiva a los
temores de una tardanza en la resotucion del contlicto-- ¢l concepto de
medida cautelar como sistema de proteccion, entendiendo que la
funcion jurisdiccional no se agota cn juzgar, sino quc ademas cs
preciso cjecutar o juzgado. Asi, la efectividad del jus puniendi del
listado exige que ¢l imputado esté a disposicion del Tribunal v desde
¢sa perspectiva. dentro del proceso penal, las medidas cautelares de
caracter personal tienen la mayor importancia respecto de aqucellas

(8]
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medidis decardcter real o pecuniario relativas o las garantias de
responsabilidades civiles,

[L- EXIGENCIAS DE APARIENCIA DE BUEN DERECHO Y DE
PELIGRO PARA LA LIBERTAD

5. Apariencia de buen derecho o “fumus boni juris":

B la discipling del Derecho Procesal Penal. esta exigencia
consiste en la razonada atribucion de un hecho punible a una persona
determinada. respecto de quien concurran indicios de participacion.
Enoeste sentido, indica un juicio de probabilidad sobre ¢l hecho
punible v la participacion.

Etectivamente. [a doctrina procesalista viene exigiendo que la
adopcion jurisdiccional de una medida  cautelar presuponga un
preventvo caleuto de probabilidad sobre  aquello que podra ser ¢l
contenido de la resolucion que ponga fin al proceso principal.

Lista apariencia de buen derecho o humo de buen derecho. CUNVO
analisis ¥y constatacton se obliga al drgano jurisdiccional a realizar
junto a un juicio también de probabilidad sobre fos peligros deriy ados
por la libertad del imputado. constituye, a nuestro juicio. el principal
requisito que debe cumplirse para poder deeretar una medida cautelar
dentro del proceso penal.

Lsttmamos que, resultando evidente la trascendencia cautelar
dentro del proceso penal. no se hace aconscjable la adopeion de una
medida de este cardeter sioel derecho o ¢l interés aducido por ¢l
solicitante no aparece prima fucie como verosimil a los ojos el
Juzgador,

Al electo. elarticulo 140 del Codigo Procesal Penal en su inciso
primero no solo exige que esté formalizada la Iy estigacion sino que.
ademis. precisa que el solicitante.  sea ministerio ptblico o
querellante, acredite que se cumplen, entre otros. los requisitos de la
apartencia del buen derecho que. en lo particular. se contempla en la
letra a) y b) de dicha norma procesal penal.




Sronzaio Cry
- Mediday Cantelures en of Peoceso Prrs

Ahora, respecto de las demas medidas cautelares personales del
articulo 155 del C.P.P. éste, en su inciso lnal, establece que similares
requisitos se exigen respecto de la apariencia del buen derecho v del
peligro por la libertad del imputado para decretar estas otras medidas
cautelares, no pudiendo hacerse lugar a alguna interpretacion
excesivamente literal y gramatical que sostenia que cuando se referia
el articulo 155 inciso final del C.P.P a la procedencia esta Hamando a
aplicar el articulo 139 del Codigo Procesal Penal que aparcee asi
subtitulado.

De esta torma entonces. no basta con la sola alegacion por ¢l
solicitante de la existencia de una apariencia  de buen derecho para
obtener la adopcion de una medida cautelar personal. sino que.
ademas, es necesario que se justifique y acredite sufictentemente tanto
cn lo relativo a los concretos peligros que en ¢l caso particular
amenazan la efectividad decl cumplimiento de la sentencia. como
también en lo sustantivo en lo referente a la legitinudad de su
pretension principal (hecho punible y participacion atribuidas).

De esta forma ¢l mismo articulo 140, en su encabezado, dispone
como requisito que el solicitante acredite que se cumplen los
requisitos y, particularmente, que existan antecedentes que justifiquen
la existencia dc los delitos que se investigaren y que existan
antecedentes que permitan presumir  fundadamente que ¢l imputado
tenia participacion en el delito como autor, cémplice o encubridor.

Por cicrto que esta Gltima cxigencia no pucde Hevarse al
extremo en que aquella audiencia en que se solicita una medida
cautelar de esta naturaleza deba ser transformada en una audiencia de
prucha en que sc produzecan pruebas matceriales, sino que se trata de
antecedentes que deben acreditarse ante ¢l Tribunal para quce éste
pucda decretar o no tal medida cautclar.

Y es por cllo que los autores estan contestes cn hablar de
apariencia de buen derecho, pero debe acreditarse; estimamos que tal
acreditacion debe hacerse a través de elementos de conviccion que
hasta el momentc hayan sido recogidos por el sostencdor dc la
pretension penal, ministerio pablico, sin perjuicio de la aportacion del
querellante particular. Se trata de elementos de conviccion o
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principios de prueba sobre el hecho punible 3 sobre a participacion
criminal: no se trata de producir  prucba, sino de acreditar la
concurrencia de estos requisitos mediante antecedentes tales como
partes policiales. diligencias del munisterio publico.  documentos,
fotografias ¢ informes preliminares. cle.

Estos elementos de conviceton deberan ser acreditados: ¢l juez
de garantia esta legitimamente facultado para poder examinarlos si se¢
trata de antecedentes eseritos, para velar por ¢l cumplimiento de esta.
exigencia de acreditacion,

6. Peligro por la libertad o “periculum libertatis™

Cominmente se acostumbra o lHamarlo en doctrina procesal
civil “peligro en Ja demora™ o “periculum in mora™ sin embargo.
ulttimamente, - sobre todo en la doctrina Lspaiiola  se habla mejor del
peligro que el imputado siga en libertad. Por ello es que se habla de
“periculum  libertatis”™ desde que hay pehgro por la libertad del
imputado, que  podria  considerarse peligrosa para la seguridad del
¢xito de diligencias precisas de investigacion de la sociedad y/o del
ofendido.

Estimamos. primeramente. que ¢l peligro de que el imputado
siga en libertad dice relacion con ¢l peligro de evasion o de fuga que
se acrecienta cuanto mas grave sea la pena que surja como atribucion
de un hecho punible. atin cuando elfo no es tenido como Untco criterio
del Juez v recordemos que en esta materia a estimacion de la pena
aplicable al imputado debe aprecrarse en concreto y no en abstracto
(no basta con la atribucién de un hecho punible gravisimo para
deeretar de inmediato Ta prisidn preventiva por peligro por la fibertad
del imputado que afectaria a la sepuridad de la sociedad sino que
deben tomarse en cuenta prima tacie  las circunstancias personales.
grado de desarrollo del delito que se  atribuye, minorantes  de
responsabilidad que puedan concurrir, grado de  participacion, cte...).

Sceutdamente como el articulo 140 letra ¢) del C.P.P. dispone
que el solicttante de la prision preventiva deba acreditar que existan
antecedentes calificados que  permitan considerar que la prision
preventiva cs indispensable para el efecto de diligencias precisas y
determinadas en la investigacion (peligro de atentado) o que la
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libertad del imputado ¢s peligrosa para la seguridad de la socicdad o
del ofendido, se estd dando cierta tendencia a sostener que cstos serian
los Unicos casos en que pueda decretarse la prision preventiva,
olvidando el caso que regula el articulo 146 del Codigo Procesal
Penal desde que la prision preventiva puede scr impuesta para
garantizar la comparencia del imputado en el juicio v a la eventual
gjecucion de la pena.

En este entendido, el peligro por la libertad del imputado se ha
centrado en ftres aspectos que son: peligro de atentado contra la
investigacion, peligro a la seguridad de la sociedad y peligro a la
seguridad del ofendido.

Valgan aqui todos los comentarios hechos relativos a la
apariencia del buen derecho en ¢l sentido de que, por una parte, debe
acreditarse que se cumplan estos requisitos de periculum libertatis y
que por la libertad del individuo hayan de¢ obstaculizarse ciertas
diligencias de investigacion cuando  existiere sospecha grave 'y
fundada de atentado (articulo 140 inciso segundo del C.P.P.); o bien,
por otro lado, que la seguridad de la sociedad peligra por la libertad
del imputado por algunos de los casos que alli sefialan; y, por Gltimo,
que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad
del imputado por antecedentes calificados como atentados graves en
contra de €l o de su familia o de sus bienes.

II1.- CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

En términos generales, las medidas cautelares personales y
reales en nuestro proceso penal presentan las  siguicntes
caracleristicas:

7. 1.- Instrumentalidad

A juicio de algunos autores -Manuel Ortells Ramos y Maria Pia
Calderon Cuadrado, “La Tutela Judicial Cautelar en el Derecho
Espaiiol” Editorial Comares, Granada, Espaiia, 1996, pagina §-, la
instrumentalidad viene siendo la caracteristica esencial que define a
una medida cautelar y que la distingue de otras instituciones
procesales proximas, desde que no constituyen una finalidad en si
mismas, sino que se encuentran necesariamente vinculadas a la
sentencia que pueda dictlarse en el proceso principal por Ia funcién de
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ascgurar su seguridad y su efectividad practica. Por ello, concluyen
cstos autores que siendo ésta la caracteristica esencial de las medidas
cautelares, surgen como consecuencia las demds en el sentido que solo
pueden adoptarse estando pendiente un proceso principal, que debe
extinguirse cuando el proceso principal termine, que consisten en un
conjunto de cfectos juridicos diferentes segin las medidas de que sc
trate. ete.

Estimamos también que csta instrumentalidad significa que
estan al servicio de un proceso penal en curso, proceso con todas las
garantias, para todos los intervinientes y, ademas, que dicen relacion
con los objetivos que se le atribuyen  al proceso penal que deben
tenerse siempre en cuenta y que estin enunciados en ¢l articulo 122
del C.P.P., e¢s decir, ascgurar la realizacion de los fines dcl
proccdimtento.

8. 2.- Provisionalidad

Ello dice relacion con que pucdan ser dejadas sin efecto las
medidas cautelares desde  que varfan las circunstancias o requisitos
gue autorizaron primitivamente dichas medidas (articulo 144 inciso 2°¢

del C.P.P)

9. 3.- Jurisdiccionalidad

Esta caracteristica dice relacion con la exigencia de que
anicamente el drgano jurisdiceional es el facultado por la Constitucion
y la Ley para poder decretar las medidas cautelares. Con las
excepeiones de detencion por particulares o por Policias ¢n algunos
casos muy puntuales.

10. 4.- Temporales

La terminacion de las medidas cautelares puede decretarse
cuando no subsistan los motivos que las hubieran justificado .
tratindose de la prisién preventiva, cuando la duracion de ésta hubhiera
alcanzado la mitad de la pena privativa de libertad que sc pudicra
esperar en el evento de dictarse sentencia condenatoria o de la que se
hubiera impuesto existiendo recursos pendientes, segiin lo previenc el
articulo 152 del C.P.P.
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Tratandose de las medidas cautelares personales del articulo
155 del C.P.P.. éste —-en su inciso final— establece que respecto de la
duracion sc regira por las  disposiciones aplicables a la prision
preventiva.

11. 5.- Homogeneidud

Las medidas cautelares personales no son pena anticipada. de
mancra que no implican una tdentidad con la pena que pudicra recibir
¢l imputado: sin  embargo, estimamos  que  concurre  una
homogeneidad desde que son similares, por cuanto la privacion de
libertad en caso de la prision preventiva se materializa en los centros
de cumplimicnto penitenciario o carcel con las anicas limitaciones de
estar en modulos separados los imputados y tos condenados. Ademas.
también s¢ habla de homogeneidad desde que el tiempo de privacion
de libertad sc abona a la pena que se pudiere dictar ¢n la sentencia
condenatoria.

12. 6.- No oficialidad

Ello significa que el Juez no puede decretarlas de oficio. In
cfecto. siempre se requiere  de solicitud de parte. lo que refuerza cl
principio acusatorio. y. ademas, se requicere de la comparecencia de las
partes salvo algunas medidas en forma excepcional.

V- MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

13. 1.- Citacion

Consiste en el llamamicnto que se hace a una persona a {in que
comparezca para llevar  a cabo una actuacion ante el Tribunal o,
cuando en ¢l desarrollo de la actividad del ministerio piblico. ¢l fiscal
requiricre la comparccencia de una persona. En este tltimo caso, sc e
citara por cualquier medio idonco; en ¢l caso del Tribunal, por medio
de {uncionarios habilitados y, en casos calificados y por razones
fundadas, por la Policia.

Procedera respecto de la imputacion que se refiera a faltas o

simples delitos no sancionados con penas privativas ni restrictivas de
libertad (articulo 124 C.P.P.).
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En ¢l caso de la citacion efectuada por el ministerio publico. si
la persona citada no compareciere ¢l fiscal podra ocurrir ante el jucs
de garantia para que lo autorice a conducirla compulsivamente a su
presencia (articulo 23 inciso 2° C.P.P.), siempre que la citacion haya
sido personal.

En el caso de la citacion judicial se le hara saber y se advertira
al citado que su no comparecencia injustificada dard lugar a que sea
conducido por medio de la fuerza publica (Art. 33 inciso 2° CPP). Es
util tener presente al efecto que en este Gltimo caso la comparecencia
compulsiva unicamente procedera en caso de ausencia injustificada a
la actuacion judicial determinada, de manera que -a nuestro juicio- es
necesario ponderar la justificacion que pueda dar de su auscncia el
citado.

14. 2.- Detencion

Consiste en la privacion transitoria de libertad dc una persona
para ¢l Unico objctivo de ser conducida ante la autoridad que
correspondiere, policia, ministerio publico o autoridad judicial.

Existen en el Codigo. detenciones judiciales (articulo 127 de
C.P.P.) y detenciones en caso de flagrancia (articulo 129 del C.P.P.).

En el caso de detencidn judicial, en el C.P.P. no se establecen
claramente los presupuestos relativos a la apariencia del buen derccho
y del peligro por la libertad; sin embargo, estimamos que, por
aplicacion armoniosa de lo previsto en los articulos 127 y 124 y del
C.P.P., debe exigirse también la concurrencia de estos requisitos en el
sentido de la atribucién razonada de un hecho punible a una
determinada persona y del peligro de fuga o de ocultacion. Lo
anterior, por cuanto el articulo 129 del C.P.P. dispone que para
proceder a la detencion en caso de fragancia se autoriza a cualquier
persona para detener a quien sea sorprendido en un “delito flagrante”,
esta circunstancia y esta atribucion exige entonces que concurran
ambos requisitos dc la apariencia del buen derecho y del peligro por la
libertad del imputado.

La detencion judicial exige en su aplicacion practica la
exhibicion de la orden, su intimacién y quc ésta sea escrita salvo
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excepeiones (articulos 94 letra a), 125, 154 y 9, respectivamente).

En lo referente a la detencion en caso de flagrancia, cualquier
persona podra detener a quien sorprenda en delito flagrante (articulo
129 inciso 1° del C.P.P) debiendo entregar inmediatamente al
aprehendido a la policia. al Ministerio Pablico o a la autoridad judicial
mas proxima. Los agentes policiales estaran obligados a detener a
quicnes sorprendieren in fraganti en la comision de un delito articulo
129 inciso 2°.

15. 3.- Prision preventiva

Es la medida cautelar de cardcter personal que priva de libertad
al imputado y que puede decretarse por ¢l juez cuando ¢l solicitante
acreditare los presupuestos de aparicncia de buen derecho (existencia
del delito y de la participacion), cuando existan antecedentes
calificados que permitan al tribunal considerar que la prision
preventiva es indispensable para cl éxito de  diligencias precisas y
determinadas de investigacion. o cuando la libertad del imputado sea
peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido (articulo 140
del C.P.P.).

Es la medida mas grave que afecta a los dercchos esenciales
garantizados por la Constitucion y. por ello, debe decretarse solo en
casos excepcionales. Su finalidad csta establecida, basicamente, sobre
el peligro que pueda importar Ja libertad del imputado desde que
pudicre realizar atentados en contra de la investigacion, poner cn
peligro la seguridad de la socicdad o la scguridad del ofendido.

La prision preventiva participa de todas las caracteristicas de
instrumentalidad, de¢ provisionalidad, de jurisdiccionalidad, de
temporalidad, dc¢ homogeneidad, y de no oficialidad que hemos

<

indicado respecto de las medidas cautclares en gencral.

Respecto de los presupucstos de procedencia, valga reproducir
todo lo comentado relativo a la apariencia de! buen derecho y del
peligro por la libertad.
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V.- MEDIDAS CAUTELARES REALES

bstan reglamentadas en el titulo sexto del libro primero del
C.P.P. articulos 157 y 158, que hacen aplicables las disposiciones
relativas a las medidas precautorias del titulo quinto libro segundo del
C.p.C.

PALABRAS FINALFS

V6. Principios que deben inspirar la adopcion de medidas

cautelares

17 1.- Kl derecho esencial a la presuncion de inocencia

Este derecho esencial a la presuncion de inocencia constituye ¢l
principto ispirador y rector por excelencia del régimen de las
medidas cautelares y por cierto del proceso penal acnsatorio.

Con relacion a lo anterior s que los motivos concurrentes para
la adopeion de medidas cautelares deben ser de la importancia que el
propto legislador ha sefialado al referirse a la medida de prision
preventiva en la letra ¢) del articulo 140 del C.P.P. 1.a valoracion por
parte del juez acerca de cllos debe ser razonada v para el caso en
concreto porque, clertamente. la adopeidon  de manera antomatica de
medidas cautelares atenta en contra de una presuncion de inocencia.

182 - Motivacion de las resoluciones judiciales que decretan las
medicdas cauntelares
ILas resoluciones judiciales deben indicar los hechos en que se
basa el juez. los motivos de los que deriva la necesidad de decretar
una medida cautelar, asi como la finalidad que se persigue mediante
su adopeion. Cicertamente que tratandose de una prision preventiva se
exige con mavor celo aln tal motivacion.

19. 3.- Duracion de las medidas cautelares

Estas deben adecuarse a las exigencias del derecho esencial a
ser juzgado en un  proceso sin dilaciones indebidas, y por ello ¢l
establecimiento de plazos  razonables para el juzgamiento
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del imputado disminuye el riesgo de identificar la prision preventiva
con la pena.

200 4. El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad significa la necesidad de que
exista una adecuacion entre la medida decretada y ¢l fin propucsto.
Este principio se desenvuelve en dos vertientes: como consideracion
de la libertad como estadio natural, normal. como regla general v. por
otro lado, la  privacion de la libertad es considerada como la
excepeion.

En electo. de acuerdo a los principios inspiradores  de nuestra
Constitucion Politica y del C.P.P., la libertad s¢ crige en uno de los
valores esenciales del Estado democratico v su restriccion solo serd
posible en los casos v ¢n la forma previsto por fa ley. por lo que la
libertad habra de ser siempre considerada como la regla v su privacion
como la excepceion.

De esta forma, la prision preventiva Gnicamente debe  ser
decretada cn los casos en que sea totalmente necesaria para ol
cumplimiento de los fines del proceso, de manera que las medidas
cautelares del articulo 155 del C.P.P. surgen entonces como la reela
general  cn caso de existir necesidad de afectar la libertad del
imputado.

21. Demandas sociales de satisfacer necesidades de “seguridad
ciudadana” de forma inmediata
Hemos podido observar en el ltimo tiempo que ha surgido
como especial preocupacion de ciertos sectores de la opinion pablica.
cl satisfacer de una forma inmediata las necesidades de scguridad
ciudadana™.

Tal necesidad comienza a verse satisfecha por la adopcion de
inmediato por parte del drgano jurisdiccional y su peticion anterior
ciertamente por parte del querellante particular o dcl mintsterio
publico de medidas cautelares y, particularmente, no solo aquellas del
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articulo 153 del C.P.P. sino que de la medida de prision preventiva.

Estimamos que esta necesidad, si bien es posible advertirla, no
cncuentra una consagracion legal que autorice derechamente la
adopcion de medidas cautelares con base a csta nica razén. Pretender
satisfacer nccesidades de esta indole escapan a la f{inalidad de un
proceso penal y, por cierto. no autorizan la adopcion de medidas
cautelares en estos términos.

La satisfaccion de una necesidad de “seguridad ciudadana™
corresponde a una politica general del Lstado que a través de sus
organismos  pucda realizar  con las finalidades de prevencion,
cducacion y  otras. El proceso penal va mas alld de esta necesidad
inmediata, ya que estd  disciado como una forma de resolver un
contlicto juridicamente penal trascendente en que estan en juego, por
un lado, la eficacia de la persecucion penal y. por otro lado, la cautela
de fas garantias

Es necesario tener presente que si bien el Estado asume el deber
de “dar proteccion a la poblacion™ (articulo 1° inciso final de la
C.P.R), el “cjercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana” (articulo 5° inciso final de la C.P.R.) que son los tnicos que
cuentan con la garantia del ascguramicento que ordena el art. 19 de la
Constitucion y, como lo dijimos al inicio, frente a la posibilidad de
darse una dicotomia entre ambas posiciones debe cstarse por cierto a
las cautelas de las garantias y de los derechos csenciales de las
personas.
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LA PRUEBA EN EL JUICIO ORAL

Rodrigo de la Barra
Fiscal Local, Coquimbo

CUESTIONES PREVIAS

1. Concepto de Prueba

Fieles a Carrara, entendamos por prueba todo aquello que sirve
para dar certeza acerca de la verdad de una proposicion.'

Sobre la base de esta idea, es posible diferenciar los diversos
sistemas de prueba sobre los cuales los ordenamientos juridicos de la
tradicion juridica continental o del Derecho Civil, han desarrollado sus
opciones normativas. Basicamente nos interesa, para efectos de esta
exposicion, acercarnos a la idea de la prueba libre en oposicion a la
prueba legal tasada proclamada, mayoritariamente, como el sistema al
cual adscribe el viejo Cédigo de Procedimiento Penal.

En efecto, si bien se proclama a la sana critica como la opcion
legislativa del nuevo Codigo Procesal Penal, estimo que su
construccion, en caso de existir, es solo una construccion transicional
o, si se quiere, una forma encubierta de asumir la libre conviccion
judicial como mecanismo legalmente consagrado en el ordenamiento
juridico penal. Basta sélo con examinar la conceptualizacion
normativa de la sana critica para asumir que nos encontramos en un
marco totalmente abierto a las valoraciones judiciales, en donde los
referentes a la ldgica, los conocimientos cientificos y la experiencia no
pasan de ser un intento retérico por objetivar lo subjetivo.

' Del Rio Carlos en Algunas Consideraciones Bdsicas sobre El Sistema de Prueba en
Materia Penal, Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, Campus
Guayacén, afio 2000, pagina 199.
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Fn este escenario, la prucha en el juicio oral debe ser analizada
desde las perspectivas paradigmaticas existentes, a saber; la libre
conviceion como ormula opuesta a la prucha legal o tasada. Situados
hoy. en plena transicion de sistemas, debemos senalar como punto de
partida que nos situamos en ¢l inicio del largo recorrido por el cual ¢l
Derecho Penal, traducido en sentencia, se nos presenta, como
principal caracteristica, en algo contingente.

Bl Derecho Penal llevado a la realidad deja de ser una
construccion racional lincal derivada de ciertos principios traducidos
e practicas procesales. y se transforma en una opcion conereta
derivada de la capacidad de sustentar una proposicion en una medida.
que podriamos Hamar, difusa a fa luz de los estandares del sistema
anterior, pero no tan difusa ya que es suficiente para destruir la
presuncion de inocencia, aquel vago concepto que viene a reemplazar
ta certeza formal v a veees falsa -pero certeza al fin-. de la prueba
legal o tasada.

2. Valores del nuevo sistema con relacion a la prueba

Ahora. en el nuevo sistema, la convieeion libre del juzgador se
construye sobre la base de ciertos pilares instrumentales cuales son la
oralidad y su derivado de la inmediacion. Lin este sentido, ta opcion
legislativa del Codigo Procesat Penal no se encuentra en la forma de
valorar o apreciar la prueba, sino en la forma de probar, esto es.
buscando la mejor manera disponible, en un Estado democritico de
Derecho. de posicionar al juzgador respecto de la prucha.

Sin embargo, como toda opeion, la oralidad y subsecuentemente
la iimediacion implican. sin duda. fimitactones.

Las primeras son aquellas derivadas de la verdad probable, esto
es. la que es susceptible de ser recreada en juicio oral; basicamentc,
aquéltla susceptible de construirse mediante [os testimonios. relatos y
hechos a ser producidos en un tiempo y lugar determinado. en el ritual
de! juicio. aquella instancia eminentemente republicana publica ¥
formalizada que ¢s el juicio oral. una sede novedosa para una cultura
en general —y en particular legal- que no enfrenta facilmente el
escenarto de debate explicito y abierto. En este sentido, entiéndase la
primera limitacion o desafio de la construccion de la verdad en el
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Juicio oral,

En igual sentido, un problema recurrente de [iscales 'y
defensores es el rechazo de los testigos ¢ incluso de las victimas a
participar en ¢l juicio.

3. Laverdad de los hechos en ¢l juicio oral

Fl contexto de ta inmediacion exige una audiencia, la presencia
de las partes. la presencia de la prueba en un momento v lugar
determinado. Esta es la condicion y. a la vez, la himitante de la
construceion de la verdad en el juicio oral.

Sobre esta condicion y limitante de la presencia real de la
prueba. basicamente de los testigos, se opera la aportacion de partes.
En cfecto, la prueba en el juicio oral nos dirige a un nuevo aspecto,
cual ¢s la verdad procesal como algo contingente v producto del
debate, basicamente, una verdad producto de la oposicion generada en
un marco previamente reglado. El legislador del aiio 2000 opta porque
la verdad juridica sea aquel salto al vacio en que el juez se entrega a la
aportacion de parte y a los relatos que sobre esta aportacion generan
los litigantes. Verdad  contingente,  externamente  generada v
presentada a {a valoracion de un tercero: el juez.

[.a prueba derivada de ta inmediacion y la oralidad construye
una verdad que privilegia lo fictico por sobre lo formal. 1.a prueba se
produce sobre los hechos en la forma que €stos se presentan v se
construyen a traves del lenguaje (lenguaje en sentido amplio. incluido
¢l silencio, obviamente). Ya no existe el deber de probar formas o
formulas que suponen, por una derivacion cientifica o conceptual
legalmente recogida, un acontecer: tan solo se exige reproducir en el
momento ritual v bajo ciertas condiciones de tipo ambiental uno o mas
relatos. Al menos esta es la pretension de los litigantes en ¢l juicio
oral.

I'ste mecanismo de blsqueda de la verdad tolera en mejor
forma la construccion de verdades complejas, multifactoriales y.
quizas es por c¢su. que se hacia cspecialmente necesaria en materia
penal. En este sentido s¢ fundamenta la necesidad de Reforma del
Proceso Penal de manera dramatica ya que tal como lo destaca Binder,
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es ¢l proceso penal aquel ambito juridico caracterizado por el rigor de
la intervencion estatal en la vida de los supuestamente asociados.

11 asumir que la verdad del juicio se construye sobre la base de
principios previos que determinan vy limitan fa obtencion de la
comviceion nos presenta. sin duda, una opeion radical frente a
verdad al momento de comparar el nuevo sistema de prucba con cl
sistema de la prucba fegal o tasada. En efecto, el sistema ¢ umorio no
es neutro entornoe a la verdad y subyuga su busqueda en ¢l juicio a
métodos determinados. basicamente. a través de las limitaciones
probatorias ¢ investigativas que subyacen a la construccion de ta teoria
de la prueba thicita.

En ese sentido, estimo que la actual consagracion normativa del
C.P.P. plantca una opeion extremadamente rigida en el sistema de
autortzaciones v tormalidades exigidas a los fiscales en Ta ctapa de
investigacion. Baste con seialar, a modo cjemplar. la autorizacion
judicial de  vigilancia y filmaciones, la obligacion de  revelar
intereeptaciones telefénicas no exitosas, fa autorizacion judicial en
caso de exdmenes corporales consentidos por ¢l imputado. cic.

Esta regulacion excesiva. en especial de los articulos 205, 218,
220, 222 y 223 del C.PP. entre otros, obliga a un esquema
investigativo burocratico, introduciendo un factor de formalizacion y
de himitacion que actda en contra del principio rector de la prueba,
cual es la fibre valoracion y sus derivaciones. basicamente: la libertad
de medios de prueba, la libre aportacion de partes y la ausencia de
valor probatorio de las diligencias de investigacion. Lste exceso de
regulacion de la investigacion denota una falta de claridad respecto de
tos alcances de la libre valoracion y de confianza en la capacidad de
fos jueces de ir ereando. via interpretacion del articulo 9 del C.P.P.. la
proteccion de las garantias durante la investigacion. En concreto.
estitnio que ¢l legistador ha optado por burocratizar una investigacion
adimmistrativa, como es la fiscal, sin mayor ganancia en ¢l ambito de
la proteccion de garantias vy con un costo real en la rapider v eficiencia
de o imvestigacion,

b ocfecto en este sentido fa opcion del C.P.P. por la libre
valoracion de la prucba no sc ha traducido en la construccion de
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limitaciones a la indagacion de la verdad de los hechos solo basandose
en la proteccion de garantias individuales, sino que ha regulado una
serie de procedimientos burocraticos, de corte formalista, que exceden
la finalidad dec la proteccion. (constancias, actas, registros
formalizados, etc.).

PROBLEMAS DE FONDO

La opcion legislativa a la construccion de las verdades en juicio
oral y pablico, abre la puerta a una serie de problemas de fondo que
mas temprano que tarde deberan ser enfrentadas. En esc sentido, baste
con seifialar solo algunos:

1. El primero, y quizas ¢l mas grave, cs el de la legitimacion de
las decisiones judiciales. La teoria del Derecho de corte continental,
especialmente la italiana, ha elaborado la idea de la legitimacion
racional de las decisiones judiciales en el marco del Estado de
Derecho.” Algunos paises de esta misma tradicion, han optado por la
respuesta parcial a csta interrogante a través de la incorporacion de
legos a los paneles de decision judicial. (Alemania, Brasil). La opcion
de la legitim dad racional fundada en cl Estado de Derecho exige
ciertas cc 1cictones minimas, basicamente un contrato social arraigado
y constri.d » ~obre la basc de consensos mas 0 menos sohidos acerca
de los + lores democraticos que, tcoricamente, subyacen a esta
organizac dn politica. En lo concreto, ademas suponc un pacto o
contrato sccial de prestaciones mutuas, aspecto no facilmente
conciliable con los modelos de desarrollo economico hegemonicos en
la actualidad y respecto de los cuales no existe discusion relevante.

En concreto, la libre valoracion y su subsecuente obligacion de
fundamentacion reproducible, pronunciada en sede oral y publica,
exigira al mediano o corto plazo un duro test para las normas penales
sustantivas, que cobraran vida a través de las sentencias de los jueccs.
En este sentido, estimo que esta apertura hard imperiosa una revision
de las normas penales sustantivas y la valoracion penal de los distintos
bienes juridicos.

2. Un segundo punto de interés se refierc a quec la libre
valoracién implica, en un grado importante, el sacrificio de la certeza

2 I este sentido, FERRAJIOLI Luigi, Derecho y Razén.
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Juridica del modelo que se abandona. Ln este sentido, y debido a que
la certeza juridica es un valor relevante en ¢l contexto de la
convivencia, los actores dcl sistema, y cn cspecial los tribunales,
deberan crear cicrtos estandares de previsibilidad aptos para ¢l
desenvolvimiento social. En esta materia el desafio esta plantcado no
s6lo para los actores del proceso sino tambicén, y muy especialmente,
para la Ciencia del Derecho en su obligacion por establecer criterios
de asentamiento de verdades previsibles. Aspiracion licita de certeza y
seguridad juridica propia de todo sistema juridico.

PROBLEMAS PRACTICOS
. Por altimo, permitanme revisar algunos problemas précticos
que presenta cl actual ambicnte de transicion:

1. Estindares de prueba del juicio abreviado

Eb C.P.P. puede scr analizado como un abanico de posibles
caminos procesales, los que se van develando a medida que se
esclarecen los hechos. En efccto, frente a la mera denuncia no es
posible saber la via proccsal er que va a derivar ¢l hecho y sus
intervinicntes. Ln este seatido, el primer problema practico que se
plantea deriva de la necesidad de anticipar, durante la investigacion,
un eventual  procedimiento cscrito como ¢s el procedimiento
abreviado. En efecto, el juicio abreviado obliga al fiscal a construir un
expediente y no sélo por la obligacion de registro del articulo 227 del
C.P.P., sino que deriva del evento de que la investigacion sea evaluada
por ¢l juez cn un juicio abreviado. De esta forma, la declarada
desformalizacion de la investigacion -la declarada falta de formalismo
y ritvalidad— se ve frustrada, toda vez que ¢l estandar de conviceion
propio del abreviado no dista mucho del sistema escrito del Cédigo de
1906. Lista razon puede explicar, al menos en parte, la poca utilizacion
de este procedimiento y la criticada formalidad de las investigaciones
de los fiscales. En efecto, el fiscal al investigar no sélo busca su
conviccion para acusar, sino que, ademas, debe ser capaz de
fundamentar y plasmar su conviccion en sus registros cscritos toda vez,
que mafana puede ser el expediente del juicio abreviado. Sin duda.,
esto implica pcrdida de rapidez, formalizacion y, en los hechos, la
transformacién del fiscal en un actuario independiente del tribunal.

A esta realidad del abreviado se agrega un scgundo punto y que

wh
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dice relacion con fa apelacidn de su sentencia. El expediente del fiscal
no solo debe ser capaz de convencer al juez de garantia sino, ademas,
debe soportar ¢l escrutinio de la Corte de Apclaciones la cual.
obviamente, lo va a analizar de acuerdo a los criterios ya asentados.
De esta forma, la desformalizacion se limita a la presencia de todas las
etapas o hitos de un procedimiento antiguo con uno que otro fax o
copia en lugar de sus originales.

2. Ausencia de la obligacion de la defensa de mostrar sus armuas
al nivel de lu audiencia de preparacion de juicio oral.

Paradojalmente, el C.P.P. no considera al nivel de la ctapa
intermedia o preparacion del juicio oral la obligacion de la defensa de
entregar sus pruebas a la acusacion. En este sentido, no se respeta el
asentado principio de igualdad de armas o el Both Partics Discovery
del Derecho anglosajon. En cfecto, de mancra bastante imprudente ¢,
incluso, ingenua, se planted que era obligacion del fiscal investigar
toda las lincas posibles y bajo esta idea, que denota un grave
desconocimicnto de la realidad investigativa nacional, no se¢ establecio
la obligacion expresa dec la defensa de entregar sus prucbas a la
acusacion al nivel de la audiencia de preparacion de juicio oral,
consagrando de esta forma. la sorpresa como mecanismo de defensa
en juicio.

En los hechos queda cntregado al buen criterio del defensor o
del jucz, permitir el acceso al fiscal de las pruebas de la defensa, ya
sea para preparar un contraexamen o bien para indagar eventuales
objeciones de credibilidad de testigos aparecidos 15 o 20 dias antes
del juicio oral. Esto. a mi juicio, debe ser corregido normativamente.

3. Limitaciones a la confrontacion en juicio oral

Otro importante defecto normativo radica en la limitacion del
articulo 332 del C.P.P. para el uso de declaraciones previas como
mecanismo de refrescar memoria de testigos. En efecto, dicho articulo
s6lo permite el uso de declaraciones previas, para refrescar memoria,
siempre y cuando éstas se hubieren prestado ante el juez o el fiscal. En
los hechos, esto implica que diligenciada una orden de investigar por
la policia en la cual se tomd una declaracion importante para el caso
del fiscal, éste debera, igualmente, citarla para tomarle directamente
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declaracion o correra el riesgo de no poder refrescar memoria o
evidenciar contradiceiones.

Cabe recordar que estas mismas normas regulan ¢l juicio
simplicado. El efecto. dilacion en las investigaciones para cvitar el
riesgo de no tener medios de confrontacion o de examen directo. Lsto
es para faltas o simples dcelitos sc requiere, en los hechos. un
expediente fiscal completo.

Claramente,  estas  limitaciones  son  producto  de una
construccion de trangicion basada quizas en un exceso de recelo sobre
la accion de las policias y en consideraciones historicas y politicas
extraprocesales: sin embargo, estimo que no es tiempo de detenerse en
estas cuestiones  pretéritas, sino de abogar por una herramienta
moderna que permite visualizar un futuro juridico y procesal que,
atortunadamente para algunos de nosotros, ya es una diaria realidad.
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LOS LIMITES DEL RECURSO DE NULIDAD COMO
MECANISMO DE CONTROL DE LA DECISION SOBRE
LOS HECHOS

Rodrigo Coloma
Profesor de Intraduccion al Derecho vy de Valoracion de la Prueha.
Umiversidad Catolica de Temuco.

INTRODUCCION

Desde ta perspectiva del respeto a lo estipulado en tratados
internacionales sobre derechos humanos, el sistema de recursos sobre
la sentencia definitiva condenatoria pronunciada en un juicio oral se
presenta como uno de los pasajes mas débiles del nuevo codigo
procesal penal chiteno (en adelante C.P.P.). Asi, en dicho codigo se
considera al recurso de nulidad como Onico recurso admisible en
contra del fallo pronunciado en juicio oral'. que solo procederia
cuando haya concurrido cualquicra de las condiciones establecidas en
los articulos 373 v 374 de dicho cuerpo legal.” De esta manera. si no
concurren dichas condiciones, las partes —entendiendo por tales al
ministerio publico, querellante y acusado- no tendrian derecho a
recurso alguno con ocasion de la dictacion de la sentencia definitiva
por parte del tribunal de juicio oral.

Lo expresado —segtin se ha sefialado- resulta probiematico a la
luz de lo establecido en tratados internacionales suscritos por Chile.
que se pronuncian a favor de la existencia (no condicional) de un
derccho en favor de quien ha sido condenado por su participacion en

''No me referiré a otros recursos no contemplados en el Codigo Procesal Penal sobre
los que se ha suscitadoe cierta discusion, come es el caso del recurso de queja.

* lambién se requicre que concurra fa circunstancia establecida en el articulo 375 que
establece una excepeion a to estipulado por los dos articulos que le preceden: “No
causan nulidad los crrores de la sentencia recurrida que no influyeren en su parte
dispasitiva, sin perjuicio de to cual la Corte podra corregir los que advirtiere durante
el conocimiento del recurso.™
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un delito, para interponer un recurso ante un tribunai jerdrguicamente
supertor.”

.o estipulado en tratados internacionales podria representarse.
S 4
entonces. con el siguiente cuadro™:

FR/-C'T PR/CT

El problema surge entonces, desde ¢l momento en que las
condiciones estipuladas en los articulos 373 y 374 del C.P.P. no
cubren completamente ¢l campo de referencia de  los  tratados
internacionales aludidos. No es mii mtencion aqui cfectuar un analisis
pormenorizado del significado de las reteridas condiciones. Para
clectos de o que me propongo. bastenos sefialar que existen casos en

CEL Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos estipula en ¢! articulo 14.5
que Toda persona declarada culpable de un delito tendra derechin aqie ol fallo
condenatorio v e pena o que se e hava impuesto sean sometidos o an tribunal
superior, confornwe a fo preserito por la fev” Por su parte. la Convencion Americana
sobre Derechos Thumanos “Pacto de San José de Costa Rica™ senala en suarticulo 8.2
que: “loda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma s mocencia
mivntras no se estublezea legafmente su culpabilidad. Dwrante el proceso. toda
porsona tiene derechio en plena igwaldad. a las sigueentes garantias mivenas - hy
derecho de recure del tallo ante juez o tribwnal superior " \'er ademas, dictamen del
697 periodo de sestones 10-28 de juho de 2000 del Comite de Derechos Humanos de
la ONU que declara que el sistema de casacion espanol vulnero el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Comunicacion N° 701/1996.

Y En el interior del circulo se encuentra ¢l universo de sentencias pronunciadas en
Juicio oral. La zona uchurada (lado derecho) representa los casos en que concurren las
condiciones de los tratados para recurrie el fallo, es decir, que la sentencia sea
condenatorta (CT). Los sistemas juridicos nacionales ante estas condiciones deben
permitir (P un recurso ante un tribunal superior (R). El Jado izquicrdo (zona no
achurada) representa los casos en que los sistemas juridicos nacionales estan
facultados (IF). es decir, pueden obligar, permitir o prohibir recursos. Lstos casos
reticren a sentencias no condenatorias ¢ CT)
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los cuales se puede condenar a ana persona sin que concurra ninguna

de las circunstancias previstas en los referidos articulos v por ende.
no existiria un derecho a recurrir de la sentencia.”

Veamos ahora ¢l sigaiente cuadro que representa la regulacion
establecida en el nuevo cadigo procesal penal:

Segin sc aprecia ¢n la representacion previa, se produciria una
. . . . . L

contradtecion entre los va citados articulos del C.P Py Tos tratados
mternacionales. cada vez que en una sentencia condenatoria no
concurra ninguna de las circunstancias previstas en el C.P.P. como
condicion para la admisibitidad del recurso de nulidad. Una situacion
como la descrita. por supuesto. resulta indeseable. puesto que quien
decida sobre la admisibilidad en un caso de dichas caracteristicas.
Tl b corta historia del C.PP. fas Cortes de Apclaciones han tenido oportanidid de
dechrar inadmisible ¢l recurso de nulidad interpuesto por el condenado on contra e
sentenci detinitng pronunciada cojuicio oral. A modo de cpemplo. sentenciis de |
Corte de Apelaciones de Temuco de 24 de julio de 2001, pronunciadi en recurso
interpuesto por L. 1B M.
® El cirealo exterior encierra ¢l universo de sentengias pronunciadas en juicio oral. La
rona achurada con lineas horizontales (circulo exterior) representa los casos en que no
concurren las condiciones del C.P.P. para recurrir ¢l fallo ¢CCL A suvers 1 sona
achurada con lincas verticales (circulo interior) representa los casos en que conguiren
las condiciones del CP.P.(CC) para Ta procedencia del recurso de nulidad. 1] fado
izquicrdo del circulo representia las sentencias absolutorias (Fisealia pretenderia
recurrin). Ll costado derecho, o su vez, representa las sentencias condenatorias (1.a
detensa pretendenia recurrir). En este costado se puede observar una zona en que cl
recurse de nulidad esta prohibido (Ph).
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necesariamente violara una norma, ya sea contemplada en tratados

internacionales o en el C.P.P. Lo expresado se representa cn el
siguiente cuadro’;

D

COpR/CT PRICT

Ante esta situacion constitutiva de un defecto logico de nuestro
sistema normativo, solemos recurtir a enunciados que establecen
relaciones ordenadoras entre normas, de manera tal que una de las
sotuciones posibles (se admite recurso o no se admite recurso), resulta
preferible a la otra® Considerando ¢l articulo 5° dec nuestra
Constitucion en conjunto con otras normas, ¢n mi opinion, debicra
resultar preferible una solucion que resuelva la contradiceion a favor
de la norma estipulada en tratados internacionales.

Ahora bien, teniendo como telon de fondo esta situacion
indeseable de antinomia de normas juridicas, en el presente trabajo me
centraré en los problemas que presenta una de las causales del recurso
de nulidad, prevista en el articulo 374 letra ) del C.P.P. y que se refiere
a la omision en la sentencia de “la exposicion clara, 16gica y completa de
cada uno de Jos hechos y circunstancias que se dieren por probados,
fucren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de
los medios de prucba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo
con o dispuesto en el articulo 297, Lo que me interesa saber cs si, de
conformidad « lo estipulado por el C.P.P., existiria la posibilidad de
recurrir de nulidad en aquellos casos en que el condenado pone en
entredicho la decision judicial de dar por establecidos determinados

7 Aqui se han superpucsto ambos cuadros y tenemos en el lado derecho (zona
achurada con cuadrados) un espacio donde coexisten la prohibicion de recurso. de
acucrdo al C.P.P. y permiso, de acuerdo a tratados internacionales.

¥ Me refiero al criterio jerarquico, cronologico y de especialidad.
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hechos que constituyen fa condicion de aplicacion de ia norma que
faculta a los jueces para imponer una pena.

Dicho en otros términos, si “ing” cs condenado a la pena de
presidio de 5 aios y un dia en su calidad de autor de homicidio sobre
“Pong” como consecuencia de la aplicacion del articulo 391 del
Codigo Penal, ;Podria “Ping” recurrir dicha decision ante un tribunal
superior, argumentando que no se encuentra probado mas alla de toda
duda razonable que €l matd a “Pong™?. Si “Ping " no tucre titular de
una accion que le permitiese recurrir de la sentencia por los motivos
sefialados, entrariamos en una situacién de contradiccidon  cen
conformidad a lo expresado en parrafos precedentes: en cambio, si
“Ping” pudiera recurric de la sentencia, no habria la sefialada
contradiccion, al menos en este punto.

En lo que viene, intentaré demostrar que las posibilidades de
recurrir de nulidad cn estos supuestos no son menores y que ello no
significa la pérdida de las bondades del juicio oral, como sc¢ ha temido.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA EN EL
JUICIO ORAL

Para abordar el problema de los limites del recurso de nulidad
contemplado en el nuevo cddigo procesal penal chileno, he
considerado pertinente hacer algunas precisiones preliminares acerca
del juicio oral. A mi modo de ver, dos de las caracteristicas mas
sobresalientes de este tipo de procedimiento, en lo que refiere a
resguardo de dercchos fundamentales, serian las siguientes:

Publicidad

Toda la informacién que podra ser utilizada por los jucces para
fundamentar la sentencia debe ser proporcionada en una audiencia
pﬁblica.q De este modo se favorece un mayor control sobre la potestad

’ Hay algunas excepeiones referentes a anticipacion de prueba. Ver, especialmente,
articulos 191, 192 y 280 del C.P.P
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de los jueces de seleccionar una de as versiones en competencia
acerea de los hechos que servird de premisa a la aplicacion de una
penao bien a la absolucion del acusado. Se reduce. de esta manera. un
espacio de discrecionalidad de Jos jucces proveniente del seereto de
las actuaciones. que no parece justificable a la luz de los avances
alcanzados en el respeto de los derecho humanos.'"

Libertad de prueha

Nos encontramos frente a un modelo en el que las restricciones
a taadmisibilidad de la prucba son escasas v oen el que no s
consideran limites importantes a los jueces en la tarea de evaluacion
de la prucha producida. De esta manera, se pucde sostencer. sin generar
mayores polémicas. que el actual sistema corresponde a lo que ¢s
conocido como prueba libre. Considerando que sobre los jucces pesi
la obligacion de justificar sus decisiones, se puede sostener que al
establecer un sistema de prueba libre se ha pretendido lograr un
acercamicento de la prucha de los hechos que se lleva a cabo en un
proceso judicial. al modelo cientifico imperante en ¢l ticmpo
presente.’’ De esta mancra, las decisiones de los Jucces debieran
resultar mas aceptables para sus destinatarios.

En términos muy generales, podriamos sefialar como algunas de
las caracteristicas mas relevantes del modelo mmperante de aceptacion
de hipatesis en el campo cientifico' . que inciden en ¢l modelo de
prucha establecido en el juicio oral en Chile. a las sieuientes:

"oy I%l_'\\'lll;’\ﬁ-l, lcl'cm‘, “Tratado de dus pruchas judiciales . Vol 1 Buenos
\iIL\ LB ALI971. 1 139y ss

' Sobre Li u]dunn \n“\, los madelos epistemoldgicos Imperantes en una época s ol
sistemar juridico respectivo. ver: COHEN. 1. Jonathan. Freedom of Proof. fené
TWINING. William, STEIN Alex (eds) Evidence and Proot. Aldershot. Darmouth. p.
8 23
Pl caracterizacion del modelo cicntifico. no pretende en modo alguno. s
exhaustivi Su estructuracion se ha hecho depender de alpunas de las caracteristicas
miis sobresalientes de la prucha en el proceso penal chileno, por lo cual algunas de sus
caracteristicas pueden haber sido omitidas. como tmbicn existe un cierfo nivel de
superposicion entre ellas,
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autoridad no resultan

admisibles, sino solo
aquellos que se sustentan en
informacion “objetiva” (o,
mas correctamente, en
informacion que puede ser
corroborada por un grupo de
sujetos).

Cualquier _I1ilv<ittfsis e
informacion que la sustenta,
puede ser puesta en duda.

(Falseada).

PRUEBA CIENTIFICA | PRUEBA EN EL PROCESO PENAL
Los argumentos de | Inexistencia de reglas que, por anticipado,

establezcan el grado de credibilidad de
ciertas fuentes de informacion (Testigos.
confesion, etc.). [iscasez de restricciones a
la recepeion de cierto tipo de prucba.!

Contra interrogatorio.
de de
pruebas rendidas en las que no funda

Justificacion rechazo aquellas

decision. "

¢ Una hipaotesis cs
i compartida por la
comunidad de¢  cientificos,

micntras se ajuste a ciertos

criterios  de  aceptacion
(simplicidad, coherencia,
etc.). Cuando los fallos de la
hipotesis resultan
intolerables, ¢sta es
abandonada.

Ajustarse a la iégica de conocimientos |
cientificos y mdximas de expericncia. "
Carga de la prueba. (Presuncion dc
inocencia).

Standard de prueba: Mas alld dc toda

duda razonable.

LA PRUEBA LIBRE: ENTRE LA VERDAD Y LA ARBITRARIEDAD

En los tiempos actuales parece insostenible un modelo de
prueba en que el legislador cstablezca por anticipado ¢l valor de
ciertas pruebas. La diferenciacién a priori del valor asignado a la
declaracion de dos personas en razén de su género o condicion social
repugnan no solo desde un punto de vista del resguardo de ciertos

" Para dectarar inadmisible una prucba tiene que haber razones fuertes para su
exclusion. Ver articulo 276 del C.P.P.

" Articulo 297 del C PP
" Articulo 297 del C PP,
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dercchos  fundamentales, sino también desde el punto de vista
. .. |t
epistemoldgico.™”

Sin embargo. no se debe pensar que por la sola eliminacion de
cortapisas a los jueces en su tarea de toma de decisiones, aquéllas
seran mejores en el sentido de que el nimero de sentencias que se
funden en hechos verdaderos -0, si se prefiere. c¢n  hipotesis
aceplables— scran mayores en cse madelo. Como han llamado la
atencion varios autores, la libertad de prueba solo implica la ausencia
de reglas que regulen cuestiones de admisibilidad y de valoracion de
la prucba. No considerar elio, puede llevar a problemas tan graves
como los que se quisieron cvitar al eliminar el sistema de prucba
reglada.'’

Sin pretender en absoluto agotar el tema, debemos notar que
existen en nuestro C.P.P. algunas limitaciones a ta admisibilidad de la
prueba, como también a la valoracion de aquella prueba que ha sido
admitida.

Como limites a la admisibilidad encontramos, por ¢jemplo. los
articulos 266. 317 y 335 del C.P.P.

A su vez, la valoracion de la prueba ticne como limite, por
ejemplo, cl articulo 340 del C.P.P. Eso si que se podria considerar
como ¢l mayor limite de la prueba el establecido-en ¢l va aludido

¥ ~gncontrar, con relacion a las prucbas, reglas infalibles, reglas que garanticen una
resolucion justa. ¢y cosa rechazada en absoluto por la naturaleza misma de las cosas.
Ista demasiado arraigada en el espiritu humano la disposicion a establecer reglas
cuvo clecto sea el de hacer mas probables las malas decisiones, De ahi que el mejor
servicio que a este respecto pueda prestar un libre investigador de fa verdad. se linita
a poner en puardia al legislador y a los jucces contra esas reglas temerarias™
BENTHAM, Teremy. Tratado de las pruebas judiciales, vol. 1. .. p. 363-364.

17 121 abundono de las pruebas legales a favor de la libre conviceion del juez. sin
cmbargo, por ¢l modo en que se concibid y practicd por la cultura juridica post-
flustrada, se corresponde con una de las paginas politicamente mas  amargas ¢
intelectualmente mas deprimentes de las instituciones penales. La [drmula de la “libre
conviceion™, que por si misma expresa solo un trivial principio negativo que debe ser
integrado con la indicacion de condiciones no legales sino epistemologicas de la
prucha. en realidad fue acriticamente entendida como un criterio discrecional de
valoracion sustitutivo de las pruebas legales.” FERRAIOLL Derecho v razén, ... p.
139.
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articulo 297 del C.P.P. al sefialar que: “Los tribunales apreciaran la
prieba con libertad, pero no podran contradeciy los principios de lu
logica, las  maximas de la  cxperiencia v los  conocimientos
cientificamente afianzados ™. "

En cuanto a los limites de la logica, podriamos menctonar, por
ejemplo, aquellos casos cn que cxisten rclaciones (ransitivas y
asimétricas. Seria ¢l caso de que habiéndose demostrado que "4 cra
mayor que "By que "B era mayor que “C", debemos concluir que
“A" era mayor que (7. Si se concluyese, en cambio. que (7 era
mayor que “4 . s¢ estarian contradiciendo los principios de la logica.

Respecto de los limites de los conocimientos cientificos
afianzados, podriamos sefialar el siguiente caso: Se demucstra por un
examen de A.DN que el dedo indice encontrado en el domicilio de
“Pong ", que éste habria alcanzado a cortar a su atacante antes de que
le dicra muerle, no pertenece al acusado “Radagast™. No hay
cuestionamicnto de la cadena de custodia ni de los procedimientos
utilizados en la toma de muestras, como tampoco hay otras prucbas
orientadas a identificar al individuo a quien pertenccia cl dedo
cercenado. Los jueces no podrian lallar que el dedo encontrado ¢n el
domicilio de “Pong”. y que fuc sometido a la prueba de ADN.
pertenecia al acusado “Radugast . Hacerlo, implicaria no someterse a
los conocimicentos cientificamente afianzados.

Por su parte, ¢l limite proveniente de las maximas de la
experiencia es mucho mas difuso. A ¢l corresponden enunciados tales
como: “Los testigos a quienes s¢ ha tomado juramento 'y no tienen
interés especial en el resultado del juicio, dicen lu verdad™, “Si un
individuo escapa de la Policia, es porque oculta su participucion en
un delito . etc. Al recurrir a las maximas de la experiencia o al sentido
comun, ademas de intentar establecer como limite de la accion judicial
a las creencias de la mayoria (teniendo presentc que el quc un

'8 podria resultar discutible si sc trata cste articulo propiamente de un limite. En los
afos posteriores a la Revolucion Francesa, hubo importantes opiniones como la de
Francesco Carrara que entendian que tales limites existian, independicntemente de
que estuvicran establecidos en una norma juridica. CARRARA, I'tancesco. Programa
de Derecho Criminal, Bogota: Temis, 1957, vol. 1, trad. Ortega Torres ).y
Guerrero. J. p. 356.

63



Universidaed Cotétieas de Temuco
Lsoncla do @i clvee AT HE - Diciewher S0

enunciado sca creido por muchos no o transforma en verdadero), se
intenta descargar a los jucces de fa obligacion de justiticarlo todo. Ls
decir. si existe una maxima de la experiencia aceptada no es necesario
anadir nueva informacion.

EL STANDARD DE PRUEBA: “MAS ALLA DE TODA DUDA
RAZONABLE”. DERRIBANDO EL. MITO DF. LA CERTEZA

Hace ya cuarenta anos en "I/ Concepto de Derecho” H. L. A,
Hart, prcocupado por posiciones escépticas en torno a la funcion
motivadora de las normas, realizaba una clarificadora distincion entre
delnitividad ¢ infalibilidad con la que daba cuenta —entre otras cosas—
del hecho de que al conferirse a los Tribunales de Justicia ta facultad
de aplicar normas juridicas en los casos que ingresen al sistema
Judicial. se tolera un cierto margen de error, sin que por cllo pueda
afirmarse que las normas dejan de cumplir un rol relevante.'” A
diferencia de lo que ocurre en el ambito de la ciencia. donde se habla
de “la cuestion abierta” para hacer referencia a la posibilidad
permancnte de revisar Jas teorias aceptadas, cn el Derecho la
imposibilidad de revisar decisiones en un  determinado  nivel
constituye un importante mecanismo para ¢l cumplimiento de sus
finalidades.

Pocos anos despucs. salia a la luz una de las obras que mas
impacto ha tenido en el ambito de la Filosofia de la Ciencia, me
reficro a “La estructura de lus revoluciones cientificas” de Thomas
Kuhn.” en la que se ponia en jaque a la ya tambaleante idea de que era
posible encontrar un mecanismo que permitiera determinar cuando
una teoria cientifica era preferible a otra. En su lugar, Kuhn colocaba a
la- comunidad dc cientificos en un lugar preponderantc en la
determinacion de cuél teoria cientifica debia preferirse. La comunidad
referida tenfa en consideracion para ello una multiplicidad de razones
que iban desde algunas que considerariamos como perfectamente
racionales, talcs como la precision y la coherencia, junto a otras que
no calificariamos de tales y que obedecerian a intereses personales,
ete. No obstante las fuertes reacciones que en distintos sentidos ha

Y HART, HL.A. £ concepto de Derecho. 2" edicion. Buenos Atres: Abeledo-Perrot,
1977, p. 176 — 183.

B KUHN, Thomas 8. La estructura de las revoluciones cientificas. Pledicion (16
reimpresion). Madrid: Fondo de Cultura Econdmica, 1994, 320 p.
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suscitado la posicion de Kuhn —que en ningflin caso puede calificarse
entre las mas extremas— es dificil de sostener en la actualidad que los
seres humanos contamos con la capacidad requerida para diferenciar
cn forma tajante hipétesis verdaderas de hipotesis falsas '

En este contexto, en que sc reconoce que el conocimiento ¢s
falible, s¢ muestra como un importante avance respecto de la prucha
de los hechos cl operar con standard de prueba, como ¢l establecido en
el articulo 340 dcl C.P.P. Se trata de un limite exigente a la posibilidad
de castigar al acusado pues en la tension producida entre los valores
que sefialan que ningan culpable debe quedar sin castigo y ningan
inocente debe ser castigado, se preficre salvaguardar este altimo™,
ain cuando no en términos absolutos ya que una cierta dosis de error
judicial es tolerada con miras al cumplimiento de ciertos objetivos.
como la disuasion de la realizacion de conductas tipificadas, ctc.

LA MOTIVACION DE LOS HECHOS. RESGUARDANDO FEL
PRINCIPIO DE RESERVA O LEGALIDAD, EN UN ESCENARIO DE
INCERTIDUMBRES

Ante estc cscenario de incertidumbres en ¢l que se presenta
nuestro conocimiento de la realidad como falible, uno de los limites
mas importantes a la potencial arbitrariedad de los jueces lo constituye
la obligacién que sobre clios pesa de motivar sus decisiones.™

Sin embargo, emerge el problema de determinar cuanto es
necesario mottvar una decision para considerar que s¢ ha cumplido

¥ Me refiero a un sentido de verdad entendida como correspondencia, cuya

formulacién clasica corresponde a Aristoteles “Decir de lo que es. que no es; o de lo
que no es, que es. es lalso; mientras que decir de lo que es. que es; o de lo que no es.
que no es, es verdadero” TARSKI, Alfred. La concepeion semantica de la verdad v
los fundamentos de la semantica /en/ Bunge, Mario (ed). Antologia scmantica.
Bucnos Aires: Nueva Vision, 1960., p. 114. ARISTOTELES. Metafisica. Madrid:
Gredos, 1994, Libro 1V, cap. 7, 1011b, p. 198.

2 Ver Partida VIL Titulo XXX ley IX LAS SIETE PARTIDAS glosadas por cl
Licenciado Gregorio Lopez. Edicion del Boletin Oficial del Iistado, 1985, tomo {11

2 ver ANDRES IBANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacion de los hechos en la
sentencia penal /en/ DOXA n® 12, 1992, p. 257- 299.
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con este rcquisi[o.l1 No me extenderé sobre este punto, sino que me
limitaré a seiialar que los limites entre una decision motivada y una
que no lo esta son bastante difusos y a llamar la atencion. brevemente,
acerca de un problema en que se¢ sucle incurrir al respecto. Me refiero
a que los jueces en la motivacion de los hechos, no suclen hacerse
cargo de explicitar las razones que han tenido para seleccionar una
determinada version sobre los hechos. Su tarea se limita, mas bien, a
un intento de reproducir la prueba rendida, formular una determinada
version y, luego. senalar que de la prucba rendida se desprende que la
version elegida es la correcta. El lenguaje utilizado pretende no dejar
dudas sobre la cleccion realizada (actualmente se usa la expresion
“mas aila de toda duda razonable™, antes se hablaba de “resulta
evidente”™. “no cabe duda”, ctc.). El problema es que en algunas
ocasiones pueden quedar dudas y una formulacion poco rigurosa de
las razones que llevaron a seleccionar una de las historias en
competencia, dcja abicrta la puerta para méas de una lectura,
traduciéndose ello en una disminucion del control sobre espacios de
discrecionalidad judicial no justificada.”

Para ilustrar lo expresado, veamos ¢l siguiente caso, del que
: : 2
reproduzco los pasajes mas relevantes:™

Temuco, primero de junio de dos mil uno.

SEXTO: Que los atestados expuestos en la motivacion precedente
provienen de personas que presenciaron los hechos a que se refirieron, que
impresionaron « los jueces como capaces de percibirlos y de apreciarilos con
2 Ver COLOMA. Raodrigo. 1La obligacion de motivar los hechos en las sentencias
penales  fen/ Universidad Catdlica de femuco. Seminario Reforma Procesal Penal.
Santiago: Cono Sur. 2001, p. 225-24]

* Lo expresado no ex en absoluto una situacion propia de nuestro pais. al respecto
vease el siguiente parrato de Michele Taruffo, quien se refiere a la situacion en
luropa: “La téenica de motivacion de los hechos pasa a ser asi muy clemental:
afirmado que ¢l hecho X es verdadero, ¢l juez o se timita a decir que cllo resulta de fa
valoracion global de los resultados probatorios, o bien ¢lige. entre los clementos
probatorios de los cuales dispone. aquellos que confirman la version del hecho que ¢l
constdera verdadero, v lo indica a titulo de motivacion™ TARUFFO. Michele. La
fisonomia della sentenza in ftalia fen/ Atti del Convegno internazionale La sentenza
m LFuropa. Metodo. teenica ¢ stile. Ferrara 10-12 Ottobre 1985, Padova: CEDAM.
_]‘)88. n. 200)

* Tribunal juicio oral de Temuco. 1 de junio de 2001, en contra de M. F. H. V.,
RAUC497-9,
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sus sentidos, razon por la cual uparecen como veraces v creibles, v por lu
descripeion que proporcionaron respecto de lu casa, especialmente, la altura
de sus paredes v extension del patio posterior que hay iras ella, valorados
con libertad. permiten tener por acreditudo yue alrededor de las 02:00 horas
del dia 22 de diciembre vltimo, un individuo ingresé por via no destinada ol
efecto al sitio ubicado en calle Balmacedu N© 1425 de esta cludad y liuego.
por una de las paredes de la casa, escald hasta al carizar la techumbre de
ésta; que, debido al ruido que hizo, fue detectado por sus moradores y.
posteriormente. fue detenido por un funcionario e Carabineros que lo
encontré cerca de una claraboya de vidrio de un metro cuadrado de
superficie, ubicada en el plano sur del techo del inmueble. cuya altura ey e
once mertros, medidos desde el suelo, con murallas que son lisas 3 un patio
interior.

OCTAVO: Que en el transcurso de la audiencia del presente juicio, ol
acusado M F H V guardé silencio, esto es, se abstuvo de prestar declaracion
y su defensa, como ya se dejo asentado, pretendic Justificar la conducta de
aqudl basada en que se vio forzado a buscar proteccion pues fue
interceptado por varios sujetos que le pidieron dinero y fue agredido por uno
de ellos, pero este userto no ha sido acreditado por prucha alguna ni es
posible desprenderio tampoco de los clementos de juicio suministrados al
tribunal.

Contra esa argumentacion se oponen hechos concretos. reales, probados y
aceptados por la defensa: el acusado se encontraba, efectivamente, sobre el
techo de la morada de M S B en la ocasion va citada y por esa razon fue
detenido. Es de toda légica suponer que para legar hastu alli, primeramente
debié ingresar al terreno circundante de la casa, venciendo los resguardos
que la rodean y separan, ya sca de la calle, yu de las propiedades vecinay
ubicadas tanto en los costados como en la parte posterior, y, luego de buscar
la pared mds adecuada, escalé hasta el techo. kstos hechos son directos y
propios para acercar al hechor hasta cosas susceptibles de sustraccion y no
logré consumar su proposito porque en el inmueble, al cuul pretendio entrar,
habia moradores v lo denunciaron a la policia.

UNDECIMO: Que M. F. H. V. fue condenuado por sentencia ejecutoriada
dictada en la causa rol N° 48.688 del Tercer Juzgado del Crimen de esta
ciudad a la pena de sesenta y un dias de presidio menor en su grado minimo,
como autor del delito de robo con fuerza en las cosas perpetrado el 26 de
octubre de 1991, pena que se le dio por cumplida”.

Sin perjuicio de que las posibilidades de reconstruccion del
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razonamiento son multiples, se podria crear una cadena argumental
que permita relacionar Ja conclusion de que M.H.F.V. (en adclante
“Clorhidric™) pretendia robar bienes ubicados en la casa M.S.B. (en
adclante “Teletéric™). con ta evidencia con la que se cuenta. Dicha
evidencia permite —sin grandes reparos— determinar ¢l hecho de que
“Clorhidric™ estaba sobre el techo de la casa de “Teleféric”, a las
02:00 horas del dia 22 de diciembre de 2000, lo que daremos por
supuicsto” . Veamos, entonces. una posible reconstruccion:

“Clorhidric™ estaba en el techo de la casa de “Teleféric™ a las
02:00 horas dc la mafiana.

— bs iusual que fas personas se encuentren en el techo de un
inmueble perteneciente a terceros, a las 02:00 horas de la mafiana,

— Para que una persona sc encuentre cn un techo de inmueble ajeno
a las 02:00 horas de la mafiana deben existir razones importantes.
pues €s riesLoso

La oscuridad y cf actuar en horas en que la mayoria de las
personas ducrme. puede favorecer el éxito de un delito.

= “Clorhidric™ cstaba sobre un techo de un inmueble ajeno  a las
02:00 horas de la mafiana, para cometer un delito.

~  Elestar sobre un techo favorece el ingreso a un lugar sin ser visto.

—  “Clorhidric™ pretendia realizar un delito que involucrase ¢l ingreso
a la casa a la que correspondia el techo.

—  “Clorhidric™ habia sido condenado previamente por un robo.

7 Eista proposicion se funda en las declaraciones de testigos y del propio acusado. No
aparccen dudas razonables sobre clla. listo no significa que podamos sostener que es
verdadero que Clorhidric estaba en el techo {Los testigos por ejemplo podrian haber
confundido al sujeto que fue visto en el techo con aquel que fue presentado en el
banquillo de los acusados, Clorhidric puede haber querido proteger a un tereero que
presentaba similitudes fisicas con €] a cambio de una recompensa, cte. Sin cmbargo
estas hipotesis no parceen ser muy plausibles por lo que la exigencia impuesta por el
standard de prueba parcee haber sido cumplida.
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Las personas que cometen un cierto tipo de delito estan mclinadas
a repetir dicha conducta.

“Clorhidric™ pretendia robar en la casa de ~Teleféric™

En un razonamiento como c¢l scnalado, probablemente seria
puesto en duda el chunciado: “las personas que cometen un cierto tipo
de delito estan inclinadas a repetir dicha conducta™ no sélo por
razones garantistas que nos hacen evitar un Derecho Penal de autor,
sino también porque la proposicion que contiene podria ser falsa,
Ahora bien, s¢ puodria sustituir dicho enunciado por uno que dijese.
por ejemplo el delito que mis frecuentemente cometen las personas
que se suben sin autorizacion al techo de una vivienda, es ¢l detito de
robo™.

Se suscita. entonces, ¢l problema de que st no seoexplicitan
suficientemente los argumentos, las posibilidades de reconstruccion
son variadas. algunas de las cuales podran  considerarse  bien
justificadas v otras  no,  produciéndose.  de  csa mancra. un
incumplimiento del requisito de motivacion y. por ende, una descargi
de los jueces de su obligacion de justificar que implicara la
indefension de la parte afectada. “Clorhidric™ podria intentar un
recurso de nulidad si entre las razones que Hevaron a los jueces a fallar
por su culpabilidad estuvo su condena previa, quizas, si ¢llo no fuce
considerado tal recurso podria no prosperar. Los jueces, al no
justificar adecuadamente, estarian afectando c¢f derecho de recurrir Ta
sentencia si la cadena argumental dejaba suficientes espacios para
considerar que habia una duda razonable.

St no estimamos admisible los recursos de nulidad cuando s
producen problemas en la motivacion de los hechos, estariamos
debilitando el enunciado que establece el standard de prueba del
articulo 340 del C.P.P.. pasando a ser éste una simple recomendacion
0 sugerencia para los jueces, sin la fuerza necesaria como para
madificar las decisiones en las que no ha sido tomado en cuenta.

Volvamos entonces al ambito cientifico, que en la actualidad

constituye un modclo a seguir —por supuesto que con muchos ajustes—
v detengamonos en el proceso de  aceptacion de hipotesis, donde la
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comunidad de cientiticos desempena un papel central. En fa medida
que los argumentos presentados por una de las teorias rivales susciten
mayor apoyo, serd esa la que prevalecerd. Lis decir, aquella teoria que
tiene un mayor contenido explicativo para la problematica que se
pretende comprender. debiera vencer. Los eniterios de aceptacion de
hipotesis son variados y no existen relaciones ordenadoras entre ellas.
de mancra que. en ciertas ocasiones, el cumplic de mejor manera los
requerimientos de uno de los criterios puede ser central para la
preferencia de una teoria. en otros casos, podra ser mis relevante otro.
A modo de cjemplo. serian criterios de evaluacion de hipotesis la
precision de la teoria, es decir. que se ajuste mejor con la informacion
disponible: la coherencia, es decir. la ausencia de contradicciones de
la teoria: la simplicidad, ete™. e la misma manera. en el ambito
Juridico, la comunidad de expertos tendra un papel central como
mecanismo de control que separa las decisiones justificadas de las
injustiticadas. v, dentro de esa comunidad. existe un grupo
privilegiado o que no se da en el ambito de la ciencia— que esta
Hamado a cumplir un importante papel en la fijacion de limites a las
atribuciones de los jueces. me retiero a los tribunales superiores.

LOS RECURSOS: UN MECANISMO DE CONTROL DE LA
DISCRECIONALIDAD DF LOS JUECES

EE control de las decisiones judiciales podriamos situarlo a dos
niveles: externo ¢ interno.

El control externo

Is ejercido por la ciudadania. El nuevo procedimicnto penal da
un gran avance cn este sentido al reducir, considerablemente. las
actuzcwones seeretas de los tribunales. No me extenderé sobre este
punto. bastando scrialar que los jucces, si no quieren ser criticados,

SV er KUHN. Thomas S, Obgetividad, juicios de vador v eleccion de weoria cen: 14, 14
tension esencial. Bstudios selectos sobre 1o tradicion v ¢l cambio en el ambito de la
ciencin Madrid. Tondo de Caltura Econdmica, 1993 (scgunda reimpresion de la 1
ed) p 34 364
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LOS RECURSOS: UN MECANISMO DFE CONTROL DE LA
DISCRECIONALIDAD DE LOS JUECES

Ll control de las decisiones judiciales podriamos situarlo a dos
niveles: externo ¢ interno.

El control externo

Fs ejercido por la ciudadania. Ll nuevo procedimiento penal da
un gran avance en este sentido al reducir. considerablemente. las
actuaciones secrctas de Jos tribunales. No me extender¢ sobre este
punto, bastando scnalar que los jueces. si no quicren ser criticados.
ven reducidos el abanico de posibles soluciones a los casos que
conocen. limitandose los espacios injustificados de discrecionalidad. "

El control interno. Los recursos

Sc¢ podria entender que, la estructura jerarquica en ¢l Poder
Judicial parte del supuesto, discutible, de que los jueces superiores
tienen una mejor preparacion o habilidades para dictar decisiones
adecuadas, que la de los jueces inferiores. Por lo tanto. existirian
razones para otorgar una nueva oportunidad a la parte que no esta
satisfecha con la decision. Ahora bien, en el proceso penal existivian
ciertas peculiaridades que podrian justificar restricciones al nuevo
ricsgo al que sc somete la parte que resultd vencedora. Lstas se
justificarian porque, segan s¢ ha sefalado, ante la tension existente
entre los objetivos de que ningin culpable deje de recibir sancion y
aquél de que ningiin inocente sea condenado. existe una preferencia
(no absoluta) por ¢l segundo objetivo. El nivel de preferencia estara
determinado por ¢l standard de prueba.

151 control via recursos, ademas, produce ¢l efecto mndirecto de
que los jueces, cuya resolucion puede ser susceptible de ser revisada
por ¢l tribunal superior, tendran razones fuertes para no aicjarse de lo
que resulta aceptable. Por supuesto. que esto también puede provocar
algunos problemas, dado que el tribunal inferior tendra especial
cuidado de no apartarse del tipo de justificacion que cs aceptada por ¢l
superior (que no necesariamente puede ir encaminado a una resolucion

M Ademas. la justiticacion de los jucces contribuye a la aceptacion del fallo de la
parte que ha resultado vencida, AARNIO. Aulis. Lo racional como lo razonuble.
Madrid- Centro de Fxtudios Constitucionales. 1991, p. 29,
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de mejor calidad) pero el solo hecho de saber que la decision sera

cutdadosamente revisada por otro. afiade razones para la explicitacion
. .- . i

de argumentos justificatorios.

LA INMEDIACION

Fn ¢l nuevo proceso penal. se ha destacado mucho las ventajas
que representa la inmediacion. La prucha es percibida directamente
por los jueces sentenciadores y no por un intermediario, como la
figura del actuario (tan relevante en ¢l antiguo proceso). Sin duda. elio
¢s un notable avance. pero sus ventajas no deben levarse mas alli de
lo que resulta adecuado.

LLos jueces del tribunal de juicio oral estan en una posicion
ventajosa para dictar la sentencia del caso: pero hasta donde se
extiecnde la  vemaja?. Ellos han percibido las  declaraciones
directamente. ellos han notado si un testigo estaba nervioso. s
titubeaba, si se expresaba con claridad. ete. Hasta ¢| momento. ellos se
encuentran en wma posicion privilegiada. la que (a menos que existan
pruebas que demuestren que los jueces se han apartado de lo que
sucedio en la audiencia, haciendo aparecer de la boca de testigos ideas
gue no fueron expresadas u omitiendo informacion relevante). no
daria cabida a la intervencion del tribunal superior moditicando su
actuacion.

Sin embargo, ¢en lo que refiere a las inferencias realizadas a
. . . . N s
partir de sus percepeiones, es posible un cierto control.™ Veamos el
siguiente caso,

REL I - . . . . .
7 TLa finalidad de un recurse consisle primariamente en obtener en interés de lus

partes decisiones correctas v, por tanto, justas. mediante revision de las sentencias
dictadas. La simple posibilidad de revision obliga ademas a los tribunales a una
fundamentacion cuidadosa. Pero la finalidad del recurso no se agota en cllo. Antes
hay también un interés general por un clicaz sistema de recursos. La prohibicion def
autoauxilio solo se puede realizar eficazmente si las partes reciben ciertas garantias de
obtener una decision correcta. Ademas. la secuencia de instancias, con
concentracion que supone de la jurisprudencia de unos cuantos tribunales superiores
y. finalmente, en un solo tribunal supremo. conduce a la unitariedad del derecho a la
vez que a su desarrollo. cosas ambas perentoriamente necesarias. Este interés publico
no desempena el mismo papel en las diferentes clases de recursos. Es notablemente
mas tuerte en los recursos de revision que de apelacion.” ARFNS, P Jiviiproze
reche. Munchen, 1988, p. 346 y ss: La cita se toma de [IABERMANS, Jurgen
Facticidad y validez. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 309;
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"NOVENQ: Que apreciando la prueba rendida de acuerdo a lo dispuesio
por el articulo 297 del Codigo Procesal Penal, esto es, sin contradecir los
principios de la [0gica, teniendo presente las maximas de la experiencia v los
conocimientos cientificamente afianzados; y, atendida la condicion de los
(siete) testigos... que sus decluraciones provienen de personas que
presenciaron los hechos a que se refieren, que impresionan a los jucces
como capaces de percibirlos 'y apreciarlos con sus sentidos, resultu
pertinente concluir que ellos se han de tener como veraces vy creibles en
cuanto a los hechos esenciales respecto de los que depusieron, razén por la
que este tribunal les reconocerd mérito suficiente para, con ellos, tener por
acreditado los siguientes hechos:

DECIMO: Que la prueba testimonial rendida por la defensa no desvirtia la
prueba antes referida, toda vez que los testigos, presentados dicen haber
escuchado cuatro disparos hacia el lado de la calle Los Patagones v que,
luego. encontraron en la via publica al acusado Héctor Fuentes, quien dijo
haber sido herido. Ademds, afirman que, luego de los disparos, vieron al
denunciante en la esquina del pasaje Los Patagones, afirmando el testigo
R H. V. gque aquel vestia ropa de calle y tenia una escopeta en la mano.

Tales declaraciones no serdan atendidas ya que resultan insuficientes para
desvirtuar la prueba de la fiscalia, toda vez que se aprecian inverosimiles
respecto al modo como se han dado por establecidos los hechos. No se
aprecian veraces puesto que afirman haber escuchado cuatro disparos en
circunstancias que todos los demds testigos afirman que solo hubo dos: dicen
no haber escuchado ruido alguno, en circunstancias que el conjunto de los
otros testigos afirmu que actuo un gentio, en fin, uno de ellos dice que vio al
denunciante vestido con ropa de calle, en circunstancias que  quedo
establecido que uquel salio en ropa interior”.

Los jueces se ven enfrentados a un problema: se encuentran
enfrentados a informacion contradictoria, que debe resolverse
cuestionando la credibilidad de una de las fuentes de informacion, ya
sea los testigos de la fiscalia o de la defensa. Los testigos de la tiscalia

' Ver IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Valoracion de la prueba, motivacion y
conirol en el proceso penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1995, (especialmente) 111 v
S8

 Sentencia de Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penat de Temuco, de 17
de agosto de 2001, Rol Interno N°008/2001.
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sen osicte v o los testigos de la defensa son solo dos, (Cudl ey la
solucion” Los jucces senalan. en el altimo parrafo reproduocide. que la
prueba rendida por Ly defensa no seria creible porque afirmar hechos
meompaiibles con los sefalados por los testigos presentados por {a
fiscalia, pero jen eso precisamente consiste una de las posibles vias de
actuacion ¢ fa detensa: la refutacton de la informacion!. por io que no
resulta uin argumento fuerte Antes gue eso, los jueces expresaron en
relacion con los testigos presentados por la liscalia, qie impresionan a
los jueces como capaces de percibirlos thechos) v apreciarlos con sus
senticddos. Do acuerdo, pero considero gue tanto las partes. como a
cludacania, en generai, s¢ merece una explicacion de las razones que
lievaron a esa impresion. g Habrd sido la segaridad demostrada por los
testigos?. (La correcta ilacion de la Kistoria?, ;la coherencia de los
distintos relatos?,  La falia de mterés en el resultado del juicio?. o,
simplemente. porque eran sicte testigos vy los de la otra parte solo dos.
[intonces, en ¢l caso que se omitan las razones de por qué a partir de
las percepeiones de los jueces se cree mas a un testivo que a otro. la
sentencia no quedard correctamente justificada (si fuere solo una
cuestion numerica, las razones de la credibilidad serian mas débiles
gue. por ejemplo. st se imvocare la coherencia de los relatos).

Mas claro ain. resulta que o inmediacion no otorga una
posicion preferente a quien ha percibido un hecho (declaracion de
testigos, ete.), para inferir que de ese hecho puede llegarse a una
determinada conclusion. Es decir, si el juez ha cscuchado al testigo
decir que “Ping”™ portaba un cuchillo cuando ingresd a la casa de
“Pong” en ¢l iempo “TT, su conciusion de que “Ping™ maté a “Pong”
no es mas fuerte a la que podria arribar cualquicra de nosotros cn el
mismo sentido. no obstante gue no hemos observado al testigo. pero
damos por supucsta la eredibilidad del testigo. al igual que o ha hecho
el juez.

TEMORLES ANTE EL HEREDERO DE LA CASACION

Solo un breve comentario al respecto. Se ha querido ver a la
nulidad como una torma de recurso de casacion. Al momento de su
creacion, el recurso  de  casacion  desempeiio una determinada
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tuncion.” la que con el paso del ticmpo ha experimentado sucesivos
cambios. lo que ha llevado a algunos autores a afitmar que “la historia
de la casacion es la historia de la atribulada blsqueda de una
. . PP S
identidad.

Asi, Tarutto habla de dos modelos basicos cotre los cuales
pucde haber variables intermedias. “El primer modelo es aguel de una
Corte Suprema dotada de una funcion de control de legitimidad en o
estado puro. es decir de interpretacion de la ley en general. bate
modelo esta presente en algunas teorias de la casacion y especialmente
en aquetla famosa ¢ influyente de Calamandrei. Fl segundo modefo es
aquél de una Corte de tereera instanciac que €8 suprema porque se
encuentra al vértice del sistema de fas impugnaciones, pero quc
desarrolla ¢l control de la legitimidad sobre la sentencia impugnada
pronunciandose sobre ¢l mérito de fa controversia™.

Con cllo no quiero mas que sefialar que al recurso de nulidad
debemos dar la extension que nos resulte mas atil. sin tener mayor
importancia su denominacion. Ante un escenario de recursos muy
restrictivo, como el que ha sido ilustrado al comicenzo de este trabajo y
que provoca contradicciones al interior de nuestro sistema juridico. al
preverse  soluciones  diferentes  a las  estipuladas  en tratados

" para entender ¢l rol que se sucle asignar al recurso de casacion. vale La peny
recordar que éste surge en una época de una gran desconfianza ante la labor def yues -
provocada. en gran medida. por su tuerte dependencia de quicnes ejercian labores
propias del poder ciecutivo- lo que lleva a una redefinicion de su labor, en ¢l sentido
de intentar (ingenuamente) himitar su discrecionalidad en forma casi absoluta. Como
contrapartida. existe una exagerada conlianza en torno a la figura del legislador capas
de claborar leves dotadas de gran racionalidad. Ello explica. quizas. que en un
comienso se entendia que la funcion de la casacion debia carresponder a un organo
paralegislativo. “La casacion no es ana parte del poder judicial sino una emanacion
del poder legislativo. v ¢l [ribunal. una especie de comision extraordinaria del cucrpo
legislativo encargada de reprimir la rebelion contra la voluntad general de la Jey ™
Goupil de Preteln. citado en nota de MAIER Julio, Derecho Procesal Penal
Argentino, 1lomo 1, vol. Buenos Aires iditorial Hammurabi. 1989, p. 2206, quicn. a su
vez. la toma de DE LA RUA £l recurso de casacion, p. 35. 1.a casacion aparece asi
como un mecanismo parante de la separacion de los poderes. tal como ésta cra
entendida en la ¢poca de la Hustracion.

MO ACOVELLO, Francesco. La motivazione della sentenza penale e il suo controlfo
in cassazione. Milano:Giuttre editore, 1997, p. 261

ST ARUFFO. Michele I vertice ambiguo. Bologna: I Mulino, 1991, pp. 10y 1
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internacionales. me inclino. francamente. por ampliar. en la medida de
lo posible. su ambito de aplicacion. especialmente. en ¢l caso de las
sentencias condenatorias.

CONCLUSIONES

. Los limites a la procedencia del recurso de nulidad previsto en el
C.P.P. en lo que refiere al control de las sentencias dictadas por el
tribunal de juicio oral. impiden solo en forma parcial la revision
de tos hechos establecidos en aquéllas.

[ 383

En la medida que las sentencias no se encuentren suficientemente
motivadas. ¢std permitida su impugnacion via recurso de nulidad.
De no ser asi, estariamos privando de efectos normativos a la
exigencia de motivacion establecida en varios articulos de nuestro
C.P.P.y confiriendo un espacio para una potencial arbitrariedad
de os jueces.™

LI

Scrian susceptibles de ser impugnadas aquetlas sentencias que no
cumplen con la exigencia de que nadic podra ser condenado por
delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adguiriere, mas alli de
toda dudu razonable, lu conviccion de que realmente se hubiere
cometido el hecho punible objeto de la acusacion v que on él
fhiere correspondido al acusado wna participacion: culpable v
penada por la ley, con relacion a la prohibicion que pesa sobre los
tribunales de contradecir los principios de la logica, las mdximas de
la experiencia v los conocimiontos cientificamente afianzados. No
hacerlo seria dejar no solo sin efecto las normas aludidas, sino
también el principio de presuncion de inocencia, (cuestion que no
ha podido ser profundizada aqui por exceder de los objetivos que
me he propuesto en este trabajo).”

¢ Las sentencias carentes de motivacion han sido consideradas como paradigma de
sentenctas arbitrarias. CARRIO, Genaro. Sentencia arbitraric fen/ld. Notas sobre
derecho y lenguape 1 ed. Buenos Aires: Abeledo  Perrot, 1990, p. 283 - 299,

T na posicion como lu senalada ha sido la impulsada por Enrigue Bacigalupo en el
Tribunal Constitucional Espanol, quien. ademis pone una fuerte atencion en ¢l
principio in dubio pro reo. BACIGALUPO. Enrique. Presuncion de inocencia, in
dubio pro reo v recurso de casacion fen! La impugnacion de los heehos probados en
la casacion penal v otros estudios Buenos Aires: Ad-1oc, 1994, p. 26 v ss.
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4. Una vision restrictiva acerca de la admisibilidad del recurso de
nulidad cuando se retiera a la determinacion de los hechos en la
sentencia, resulta particularmente indescable, cuando la sentencia
ha sido condenatoria, por cuanto de acuerdo a tratados
internacionales sobre derechos humanos, debidamente suscritos
por Chile: toda persona condenada tiene derecho a recurrir el fallo
ante tribunal superior.

En ¢l CPP podria invocarse el articulo 373 que establece que: “procederid la
declaracion de nulidad del juicio oral y de la sentencia: a) Cuando. en la tramitacion
del juicio o en el pronunciamiento de la sentencia. se hubieren intringido
sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratiticados por Chile que se encuentren vigentes...”.
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LA EXCLUSION DFE. 1LOS ANTECEDENTES PENALES
EN EL JUICIO ORAL

Sofia Libedinsky
Profesora de Derecho Procesal Penal
Universidad Catolica de Temuco

El juicio oral que recién comienza a funcionar en Chile.
presenta una serte de cuestiones que deberan ir resolviéndose con la
aplicacion del nuevo sistema v respecto de  las cuales resulta
importante debatir y tomar posiciones, a fin de que esle sistema pueda
establecerse de tal forma que no sc vean alterados los principios que
estan envueltos ¢ impedir que se incorporen practicas que lucgo
resulta muy dificil desterrar.

Un tema del cual resutta importante hacerse cargo. es el relativo
al extracto de filiacion y anteccedentes penales de! acusado. v a su
incorporacion como prueba documental en el juicio oral.

tsta ponencia tiene por objeto establecer que la incorporacion
de los antecedentes penales al juicio oral atenta contra las normas
consagradas en los Tratados Internacionales, asi como contra ¢l
espiritu y objetivos del juicio oral y del nuevo Codigo Procesal Penal.
revistiendo importancia solo para la determinacion de la pena. por
constituir una circunstancia modificatoria de la responsabilidad, y no
un hecho a comprobar en el juicio oral, por lo que su incorporacion
deberia cfectuarse en un momento posterior a la realizacion de dicho
Juicto.

TRATAMIENTO DEL TEMA EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El tratamicnto de los antecedentes penales en al ambito
internacional se ha decsarrollado, fundamentalmente en USA,
relacionado con lo que llaman la prucba de “caracter™. Iista prucba,
aun cuando no esta limitada sélo al tema de los antecedentes penales,
ya que incluye también aspectos propiamente de caracter de las
personas tales como agresividad, prepotencia, ctc., en lo que nos
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interesa para cstos efectos, establece como regla general —atn cuando
en USA cada Estado tiene sus normas y resulta complejo hacer un
analisis  absoluto— la imposibilidad de hacer mencion a  los
antecedentes penales del acusado cn el juicio oral, salvo en tres casos.
Estos son, en primer lugar, y el mas importante, cuando el mismo
acusado prestando declaracion, hace referencia a su buena conducta u
ofrece pruebas relativas a la mismo, luego, cuando se hace referencia a
otro delito, sélo para efectos de establecer la conexion con el delito
por el cual esta acusado actualmente, por ejemplo. algin delito previo
necesario para la comision del delito actual; por altimo, cuando
intenta dar testimonio en contra de otro imputado en el mismo juicio.’

Como vemos, sdlo en estos casos se permite al fiscal entrar en
el tema dec los antecedentes penales, por medio del
contrainterrogatorio al acusado, lo que demuestra lo fuertemente
limitada que se encucntra csta facultad, debido al prejuzgamiento v
falta de imparcialidad que suele generar en el juzgador, ya que solo sc
permite en determinados casos, todos los cuales presuponen quc cl
acusado decida libremente declarar en el juicio.

Esta limitacion establecida en el Derecho anglosajon, no resulta
antojadiza o arbitraria, sino que se basa en lo que sc entiendc por un
“debido proceso™. Las normas que se exigen para constituir un debido
proceso  son multiples; sin embargo, hay dos que se encuentran
directamente vinculadas a la temdtica en cuestion.

Una es la presuncion de inocencia, pero mas pertinente ain para
este caso resulta la relativa a la existencia de un tribunal independiente
e imparcial. Esta garantia constitucional presenta dos vertientes: una
subjctiva, que se refiere a la conviccion personal de un juez
determinado respecto al caso concreto y las partes: y otra objetiva, que
incide sobre las garantias suficientes que debe reunir el Juzgador en su
actuacion respecto al objeto mismo del proceso’. Es sobre todo la
vertiente subjetiva la que se ve vulnerada, ya quc en la conviccion del
tribunal incide el conocer, con anterioridad a la verificacion del Juicio,
que es la instancia donde naturalmente se va a desarrollar la prueba y,

' Cggleston Richard, “Evidence, proof and probability™, pag. 70, cdit Butterworths.
? Pico i Junoy Joan, Las Garantias Constitucionales del Proceso, pagina 134, editorial
Bosch.
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por ende. lograr la conviccion del tribunal. el pasado de la persona que
s¢ va a juzgar. en relacion con la comision previa de delitos. yva sca a
través de condenas o de procesos  scguidos en osu contra.
contaminandolo con aspectos no vinculados al caso concrelo que se va
a juzgar.

listas dos garantias s¢ encuentran establecidas en los diversos
tratados internacionales sobre la materia (articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos v articulo 8 del Pacto
San José de Costa Rica). Su inclusion demuestra [o importante que
resulta este tema a fin de poder cumpliv con la garantia del debido
proceso. de un modo cfectivo y no meramente nominal.

TRATAMIENTO EN LA LEGISLACION NACIONAL

Los mismos principios consagrados internacionatmente  los
encontramos incluidos en ¢l articulo 19 a3 de la Constitucidn Politica
de ta Republica al establecer que “Toda sentencia de un organo que
¢jerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislador establecer sicmpre las garantias
de un procedimiento y una investigacion racionales y justos™. El
Codigo Procesal Penal le da tal valor a esta garantia que la cstablecc
en su articulo 19 al consagrar que “Ninguna persona podrd ser
condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad
establecidas cn este Cadigo, sino en virtud de una sentencia fundada,
dictada por un tribunal imparcial.”

Las garantias y los principios cstablecidos en ¢l Codigo son
parte de éste, y deben servir para orientar y resolver las materias no
planteadas expresamente en ¢él, las cuales nos llevan a ir determinando
una serie de temas. sobre todo relacionados a la incorporacion de
evidencia al juicio oral. materia que se encuentra  ¢scasamente
desarrotlada en ¢l Codigo.

LA AUDIENCIA PREPARATORIA DEL JUICIO ORAL

El articulo 276 del C.P.P. establece las causales de exclusion de
prueba, y cntre cllas se establece la que fuere “manificstamente
impertinente™. Dice ¢l articulo que el “juez de garantia, luego de
examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que
hubieren comparecido a la audiencia, ordenarda fundadamente que se
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excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas que fueren
manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar
hechos publicos v notorios™,

La incorporacion de ta prucha al juicio oral no ticne un cardcter
ilimitado. Dada su naturaleza de derecho de configuracion legal. su
ejercicio debe acomodarse a las exigencias y condiciones impuestas
por fa normativa procesal.

“Para que un medio probatorio pucda ser admitido debe ser
pertinente. bxiste la pertinencia siempre que la prucba propuesta teng:
relacion con el objeto del proceso y con lo que constituye thena
decidendi para ¢l Tribunal, y expresa. ademas. la capacidad para
infTuir en la conviceion del organo decisor en orden a fijar los hechos
de posible trascendencia para el fallo™. La impertinencia estaria dada
por aquella prucba que contiene informacion no referida a las
hipdtesis de prueba.

Como bien se cstablece. la pertinencia cesta dada por la
capacidad que la prueba incorporada sirva para fijar los hechos
establecidos  en ¢l caso que ¢l tribunal  debera  cevaluar. Los
antecedentes penales no constituyen un hecho a probar sino una
situacion dada y que dice relacion con el comportamicnto anterior de
la persona imputada cn un determinado delito. Por esto. estimamos
gue al no constituir una prucba relevante para determinar los hechos
del caso, no es una prucba pertinente por 1o que el juez de garantia
debiera excluirla del dmbito probatorio y. por tanto, del auto de
apertura del juicio oral, ya sca como una prueba a rendir o como una
convencion probatoria. por ser impertinente v, ademas. incidir en cl
pre-juzgamiento del tribunal oral. situacion que en la practica no se
estd dando ya que el extracto de filiacion y antecedentes se incluyen
en ¢l juicio oral como una convencion probatoria, lo que implica que
en virtud del articulo 325 del C.P.P. el presidente del tribunal oral lea
estos antecedentes, cuando los hay, al comicenzo del mismo, sentando
desde el inicio del juicio un pre-juzgamiento negativo en favor del
acusado, cuando aun no se ha presentado ninguna prucba.

k Tunoy. Joan 1 Pico. [hidem, pp. 146-147.
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LLAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE LA
RESPONSABILIDAD

l.a incorporacton de las circunstancias modificatorias de la
responsabihidad penal al juicio oral. tanto desde la perspectiva del
ministerio publico como desde la defensa penal. resulta un tema
relevante por variadas circunstancias, siendo quiza la mas importante
ta postble incompatibitidad que se puede dar entre una determinada
teoria del caso que sc sustente por las partes v la incorporacion de
circunstancias modibicatorias de la responsabilidad al juicio oral. Por
ejemplo. sostener por parte de la defensa la inocencia del acusado v
lucgo. en subsidio. postular una legitima defensa incompleta.

Esto es un tema relevante ya que “en un sistema de libre
valoracion todo el juicio se juega en la credibilidad del caso de cada
parte™. por lo que el plantcar una defensa o una  acusacion
incompatible, pucde quitarfe fuerza a una determinada postura. Sin
embargo. ¢l Codigo optdé por incluir la discusion relativa a las
circunstancias modificatorias dentro del juicio oral’, v no lucgo del
veredicto, ya que se pensé que de otro modo se daba la posibilidad de
abrir ¢l debate nuevamente en una audiencia de determinacion de la
pena.

Sin embargo, esta sttuacion debe ser matizada. dependiendo de
la circunstancia modificatoria que se esté discutiendo. va que no todas
se plantean del mismo modo. Nos parece que esa distincion debe
hacerse en relacion con el tipo de agravante o atenuante que sc plantee
en el juicio oral, ya que determinadas circunstancias modificatorias de
la responsabilidad como, por ejemplo. la agravante del art. 12 N°2 del
C.P. “Cometerlo mediante precio, recompensa o promesa™ dicen
relacion directa con ¢l hecho punible y deben estar sujetas a prucha
para cfectos de determinarse si estas concurren o no, caso en el cual
parcce razonable plantcarlas en el mismo juicio oral, ya que seran
objeto de prueba basandose en ciertos hechos, los cuales deberan scr
evaluados por el tribunal oral en la audiencia del juicio.

! Bavltelman Andrés. Ef Juicio Oral | enf Nuevo Proceso Penal. pag. 277, editorial
Cono Sur.

* Pletfer Lmilio. Cédigo Procesal Penal unotado y concordado. art. 345. En ¢l libro
s¢ hace mencion a la discusion que se dio en el Congreso a proposito de esta materia.
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Iratandose de circunstancias moditicatorias agrinantes de ta
responsabilidad penal, como las que nos interesan. especilicamente las
establecidas en los nameros 15 y 16 del articulo 12 def € wdigo Penal.
o sea “haber sido castigado el culpable anteriormiente por aclitos a que
fa ey senale igual o mayor pena™ o “ser reincidente on Lclitos de fa
misma especice”. o la circunstancia atenuante establecida cn el articulo
Ioon6 del CPoosiola conducta anterior del delincuente fra sido
wreprochable™. no se plantea una discusion relativa a fiechos.y menos
vineulados con el ilicito objeto del juicio oral, sino a4 circunstancias
personales del acusado, por lo que su incorporacton no debicra
plantearse en ¢l juicio oral, sino con posterioridad sea o establece
¢l articulo 343 inciso final del C.P.P. “En ¢l cas de condena. el
wribunal debera resolver sobre las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal en la misma oportunidad prevista ¢n ¢l inciso
primero. No obstante. tratdndose de circunstancias ajenas al hecho
punible. el tribunal podra postergar su resolucion para ¢l momento de
la determinacion de la pena en la sentencia. debiendo indicarlo asi a
las partes™ Nos parece ue esta situacion se da absolutamente cn
relacion con las causales que nos interesan en la presente ponencia.”

Fsta norma  debe  relacionarse. ademds, con  la aquella
establecida en ¢l articuio 345 del C.P.P. relativa a la determinacion de
la pena. Esta Gitima consagra la posibilidad de que el tribunal, si o
estima necesario, cite a una audiencia con ¢l fin de abrir debate sobre
los tactores relevantes para la determinacion y cumplimiento de la
pena que impondra en delinitiva,

Consideramos que esta norma en lugar de ser facultativa,
deberia ser obligatoria para el tribunal, ya que la incorporacion de los
antecedentes penales tendria que producirse. por regla gencral, en esta
ctapa. toda vez que su relevancia esta dada para  los efectos de
determinar la pena, pero no para cstablecer la existencta del hecho
punible o la participacion del acusado.

® Fslas circunstancias modificatorias también se plantean en relacion con otros casos
como pudicse ser reparar con celo ¢l mal causado como circunstancia atenuante: sin
embargo. nos limitaremos a analizar fa reincidencia ya que es el objeto de la presente
ponencid.
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Fsta incorporacion, por ¢l contrario. solo produce ¢l clecto de
hacer prejuzgar al tribunal restandole imparcialidad. ademas  de
desordenar el debate vy alargar el juicio oral en refacion con
discusiones que no debieran plantearse en ese momento, por lo que
s6lo la incorporacion con caracter obligatorio. en csta oportunidad,
ascgura la  posibilidad  de  que  se o preserven  las  gavantias
constitucionales establecidas para la concurrencia de un “debido
proceso™.

Asi, Binder plantca como una manera de ordenar ¢l juicio oral.
dividir el debate. conocido como la cesura del juicio penal. “La cesura
es un mecanismo procesal que permite dividir ¢l debate en dos partes:
una dedicada al andlisis de fa existencia del hecho y el discerminniento
de la culpabilidad. y la otra dedicada a la determinacion o
individualizacion de la pena. ste mecanismo de da cesura permite
ordenar el debate teniendo en cuenta la importancia -cada dia mas
reconocida- de la concreta aplicacion de la pena™. Luego de esta
primera parte gque determina la culpabilidad, viene ¢l debate sobre fa
pena. donde se ofrece prueba relativa a la individualizacion de la pena
y s¢ dicta una decision que viene a constituir la sentencia completa.
1] considera que esta forma de dividir ¢l juicio se acomoda mucho
mas a un Derccho penal que le otorga mayor importancia a las
consccuencias concretas de las decisiones judiciales.

INCORPORACION DE LOS ANTECEDENTES PENALES

Si plantecamos que la incorporacion de los antecedentes penales
debe darse en la audiencia de determinacion de la pena establecida en
el articulo 345 del C.P.P.. como regla general, queda la duda con
relacion a si esto debe ser siempre y en todo caso, o si se plantean
excepciones donde podria darse la referencia a los antecedentes
penales dentro del mismo juicio oral.

Nos parece gue una excepeion a este principio podria plantearse
cuando el acusado decide declarar en el juicio y renunciar a su
derecho a guardar silencio. Si decide declarar segiin to establecido en
el articulo 326 del C.P.P. serd interrogado por el fiscal, el quercllante
y el defensor en ese orden. En esta oportunidad el fiscal. si lo estima
conveniente y el acusado tiene antecedentes penales, podra

T Binder Alberto. roduccion al Derecho Procesal Penal. 1idit Ad-1loc. p. 238.
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preguntarle  al acusado  por sus condenas anteriores.  haciendo
referencia directa a éstas. Si ¢l acusado nicga estos antecedentes. cl
fiscal podra acompanar el extracto de filiacion y antecedentes al juicio
oral en virtud de lo establecido en el articulo 336 inciso 2 de) C.P.P.
que establece la posibilidad de acompanar prucba no solicitada
oportunamente cuando con “ocasion de la rendicion de una prueba
surgicre una controversia  relacionada  exclusivamente  con su
veracidad, autenticidad o integridad. el tribunal podra autorizar la
presentacion de nuevas prucbas destinadas a esclarceer esos puntos.
aunque ellas no hubieren sido ofrecidas oportunamente y siempre que
no hubicre sido posible prever su necesidad™. n o este caso.
claramente. se daria tal situacion si ¢l acusado nicga haber cometido
defitos con anterioridad que consten en ¢l certificado de antecedentes.
lo que va a generar una controversia relacionada con la veracidad de ta
prucba. la cual no se pudo prever con anterioridad puesto que el fiscal
durante Ja audiencia de preparacion del juicio oral. no sabe si cl
acusado va a declarar o no en ¢l juicio oral. por lo que ¢l no puede
prever su necesidad.

Esta misma situacion podria plantcarse si ¢l acusado siendo
mterrogado en el juicio oral por ¢l defensor dice no tener antecedentes
penales, y los tiene. i este caso el fiscal estaria autorizado par:
objetar tal respuesta y acompaiiar los antecedentes en cuestion.

La alternativa de poder hacer mencion a tos antecedentes
penales sélo cuando el acusado decida declarar, resulta positiva. por
cuanto restringe las posibilidades de incorporarlo al debate del juicio
oral. manteniendo el derecho del acusado a guardar silencio en forma
efectiva, ya que esta decision estratégica para la defensa, muchas
veees debe verse alterada para poder enfrentar las menciones a la vida
pasada del acusado, alterando de hecho esta garantia establecida en
tavor del acusado. Sin embargo, en caso que el acusado decida
declarar, sabe que tendra que. eventualmente, si el fiscal lo menciona.
hacer frente a sus antecedentes penales. situacion que deberd evaluar
Junto a su abogado defensor. Parccicra ser esta la amplitud maxima de
incorporacion. ahora, su mayor restriccion. al estilo americano donde
ha sido un tema que se ha desarrollado tatamente, debera evaluarse al
tenor de la marcha del sistema.
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ALGUNAS CONCLUSIONES
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El tema de la incorporacion de fos antecedentes penales al juicio
oral se ha planteado de un modo automatico, sin cucstionamiento,
lo que nos parcee debiera tratarse con mas detenimiento, ya que
puede acarrcar consecuencias importantes para ¢l resultado del
Juicio oral. St bien. a diferencia de 1o que ocurre en USA. los
juzgadores son jueces y no un jurado, resulta dificil imaginar que
no se vean contaminados de alguna manera con la historia
criminal de la persona que se encuentra en la sala de audiencia.
siendo éste uno de los aspectos que se ha querido elimimar en
relacion con ¢l antiguo sistema. al separar absolutamente  las
labores de investigacion y juzgamiento. buscandose que el tribuna
oral se enfrente a los casos sin tener conocimicento de ¢stos con
anterioridad a ta verificacion del juicio, sino solo tomando su
determinacion basandose en las pruchas presentadas en ¢l juicio
oral. Y esta prueba viene a ser una prucba ajena a los hechos y
anterior a la verificacion del mismo,

Por otro lado. al no estar esta situacion expresamente regulada ¢n
¢l Codigo sc plantea la posibilidad de debatir al respecto y orientar
¢! Codigo en relacion con los principios que lo inspiran. ya que
aunque sc plantee la modificacion del articulo 345 del C.P.P.. ¢n
¢l sentido de realizar la audiencia de determinacion de pena de
manera obligatoria en lugar de facultativa, si se determinara por cl
tribunal que esta audiencia debiera efectuarse sicmpre, o casi, ya
que si el acusado declara en juicio esta situacion podria
presentarsc ¢n el mismo juicio, sin ser necesaria, para cstos
cfectos la audiencia. la practica seria Hamar a las partes a la
misma. sin necesidad de que se modifique la norma, adn cuando
su moditicacion se muestre positiva, sentando un precedente en
este sentido, para ¢l funcionamiento del sistema, en relacion a las
regiones que se incorporen con posterioridad.

Pensamos que esta norma. parece justa, por cuanto, si bien esta
basicamentc establecida ¢n favor del imputado y del principio de
inocencia, también favorece a la acusacion fiscal, por cuanto
cuando una persona no presente antecedentes penales y no declare
en ¢l juicio. la defensa tampoco podra hacer mencion a esta
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situacion. lo que podria constituir una presuncion en su favor,

4. Es mas, csta posibilidad se muestra contradictoria con el sistema
acusatorto. por cuanto se plantea como basico dentro del mismo.
cl principto de igualdad de armas, siendo las partes las encargadas
de lograr la persuasion sobre la base de las prucbas que se
presenten en el juicio. los antecedentes penales vienen a constituir
un resabio inguisitivo. donde fa busqueda de la verdad material
esta por sobre fas garantias v los principios. pudiende ¢l juer
acudir a todos los antecedentes para lograr esta verdad v sin tener
como limite los hechos que las partes son capaces de probar en cl
Juicio.

5. Por ultimo. ¢l planteamiento de limitar la mencion a  los
antecedentes penales como limite infranqueable a la declaracion
voluntaria del acusado en ¢l juicio, sc¢ plantca como un limite
minimo, quedando el limite maximo sujeto a discusion y a la
capacidad de desarrollar, por la doctrina y {a jurisprudencia, reglas
sobre evidencia que sean colierentes con un sistema democratico y
respetuoso del “debido proceso™.
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DE LA CONTRAPOSICION ENTRFE
LA PROTECCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS
Y EL DERECHO A DEFENSA

Mauricio Decap F.
Profesor de Litigacion en ¢l Nuevo Proceso Penal.

Uiniversidad Alberto Hurtado.

RESUMEN

Ll proceso  penal  contermporaneo amplica una - tension
permanente entre fa eficacia y las garantias. Dicha tension aparece con
mayvor fuerza cuando se trata de revisar la relacion existente entre la
proteccion de las victimas v testigos. y el derecho a defensa. De To que
se trata es de determinar. en la perspectva del debido proceso. la
esencia deb derecho a defensa, a 1in de establecer cuindo. a proposito
de la proteccion de la victima o el testigo. habriac una afectacion
insostenible de esa parantia judicial minima. Y el imite parece estar
en a posibilidad del contrainterrogatorio del testigo protegido.
Admitiendo. incluso. la posibilidad de que Ta intensidad de la
proteceion alcance a la identidad del testigo, lo que corresponderia
seria revisar la valoracion que de esa prueha efectiian los jueces del
juicio. en dirccta proporcion a la mayor o menor posibilidad de
contrainterrogar que ha tenido la detensa.

1. El nuevo proceso penal parte de la base que tiene dos
objetivos esenciales que cumplirs Contribuir a la cficacia de la
persceucion  penal y respetar los  derechos de fos ciudadanos
im olucrados en un hecho que reviste caracteristicas de delito.

2. Esta contraposicion adquicre toda su rudeza a proposito de
los derechos de los ciudadanos que son victimas o testigos de ese

hecho y el derecho a defensa del cludadano que aparcee como
imputado de la comision del mismo.

3. Bl desalio que  se encuentra detrds es. sin duda, ¢l
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tortalecimiento de un Estado democratico de Derecho. instalado para
quedarse en este micio del siglo NNL Se trata de que ol Estado se
haga cargo del juzgamiento de esos hechos con el maximo de eticacia
v el maximo de respeto por tados Tos derechos involucrados,

4Bl derecho de Ta victima v del testigo aser protegidos por of
Lstado cuando sus vidas se ven amenazadas. en su existencia
cotidiana, por un hecho constitutivo de delito. debe ser adecuadamente
satisfecho, Bl Estado no puede desconocer su rol en esa direecion. o
que debe Hlevar aparcjado laereacion de toda una politica piblica
dirtgida a esa proteceton,

. Pero esa politica publica no puede desconocer que Operit en
un Estado democritico de Derecho. en donde el debido proceso se
encuentra mstalado comao parte del sentido comun de una sociedad
que actua frente aaatectacion de los derechos de sus cindadanos, con
ciertas earantis judiciales mmimas, que deben ser respetadas siempre
para no debilitar esas mismas estructuras de funcionamiento

societales

6. De oste modo. diseno de politicas publicas. con ¢l
tinanciamicnto adecuados, para Hevar adelante acciones coneretas de
profeceion a victimas v testigos. Pero, ademas. reglas juridicas claras
de habilitacion para los drganos del Estado que correspondan. para
Hevar adelante esas definiciones. Dentro de estas definiciones. como
declara. en qué momento debe ser conocida la identidad del testigo
por Ja detensa. que identidad siose trata de un agente encubicrio en
aquetlas hipotesis delictuales en que es admitida su participacion. e
qué manera nos aseguramos que ose cindadano que coopera con la
Justicia, no sutre antes, durante o con posterioridad a su contribucion.
un atentado a sus libertades fundamentales, a su vida yosuointegridad
fistca v sicologica.

7. Una de Tas acciones de proteceion mas delicada es aquella
que enfrenta esas medidas con los derechos del imputado. Resulta un
lugar coman. a estas alturas de la reforma procesal penal en Chile,
wimar quecloproceso penal. para que sea tal requicre del
reconocimiento del derecho a defensa, uno de cuvos componentes
esenciales es el de poder aportar clementos de prucba gue sirvan al
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objetivo de sostener una defensa activa en juicto. asi como a controlar
la prucba de cargo. Il derecho a contracxaminar a los testigos es de
aquellas garantias judiciales minimas. que. ni aun frente a hipotesis
delictuales consideradas excepcionales en un momento  histdrico
determinado, pucden ser vulneradas,

8. Asi. por cjemplo, tratandose deb delito de tavado de dinero.
que repugna a fas sociedades democriticas, podriamos Hegar a admitir
que sca posible introducir pruebas al juicio en condiciones que en
principio. para ¢l comun de los procesos penales, resultaria debajo de
fos estandares minimos de fos mismos.

Podriamos. en esta dircccion, llegar a aceptar que existan
agentes encubiertos, que existan testigos colaboradores -como quiera
se les llame-. que aporten informacion relevante para los electos de
levar adelante una persceucton penal eticaz.

Podriamos también admitir que, tratandose de csos hechos
considerados particufarmente graves por la sociedad. esas personas -
agentes encubicertos, testigos colaboradores, victimas- deben recibir
una proteccion especial del Eistado para poder declarar en juicio.

Podriamos. asimismo, lcear a admitiv que esa  proteceion
consista en el sccreto de su existencia durante la ctapa de la
investigacion, en que se utilicen modernos procedimicentos destinados
a ocultar la identidad rcal del sujeto durante esa fase.

Resulta bastante mas dificil. sin embargo. aceptar la misma
regla desde la presentacion de la acusacion y hasta despucs det juicio.

9. En el momento en que el organo de persecucion penal decide
lievar adelante la acusacion contra ¢! imputado, debe mostrarle a la
defensa cuales son los clementos de prueba con los que cuenta y,
tratandose de testigos. la individualizacion de cada uno de cllos.

10. La revelacion de la identidad real es el Gnico mecanismo

que Ja defensa ticne para poder actuar, para hacerse cfectiva en ese
caso concreto, en términos duros de contrainterrogar a esos testigos.
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EL Uino de tos aspectos mas esenciales del contrainterrogatorio
es trabajar sobre la credibilidad del testigo. quién cs este sujeto que
viene a mimputarle al acusado un hecho penalmente reprochable. qué
intereses puede tener en este caso, en cuantas ocasiones ha declarado
con anterioridad. Para saber si e podemos creer a un testigo. en
muchas ocasiones debemos saber quicn es. Y para la defensal actuar
st saber quién es el testigo. significaria continuar relegando a la
defensa a las zonas oscuras de nuestra institucionalidad. aquellas ¢n
donde  las  respuestas no o son factles. requieren  demasiadas
explicaciones.

12, ¢ Como puedo hacerme cargo de la prueba de la acusacion si
no puedo saber la identidad de quienes declararan en mi contra?
JComo puedo seguir sosteniendo un debido proceso sin
contrainterrogatorio cfectivo y por esa via, sin derecho a delensa? 1as
respuestas son necesariamente negativas, no hay delensa plena en las
hipotesis anteriores.

3. Bl resultado de un proceso penal tal. sera una oscura
mancha sobre ¢l sistema democrdtico y sus instituciones. estaremos
aceptando condenas sin derecho a defensa y esa es una realidad que no
se acepta en un stado democratico de Derecho.

14 Desde ¢l punto de vista normativo. no esta de mas recordar
que, la Constitucion reconoce la garantia del debido proceso como
parte fundante de nuestro sistema juridico, al sciialar en ¢l articulo 19
N 3 inciso 47 que ~Corresponderd al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento vy una investigacion racionales vy
justos.”

En el fallo del Tribunal Constitucional, a proposito de la Ley N
19.665 que reforma ¢l Codigo Organico de Tribunales, s sostienc por
los Ministros sciores Servando Jordan, Juan Colombo vy Mario
Verdugo, en una prevencion al articulo 14 de la referida ey, que: L]
N 3% del articulo 19 asegura a todas las personas “la igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos™ Lin lo que interesa, esto se
traduce en que frente a un hecho punible. la victima tiene derecho a
que se nvestigue, y oen su caso. se condene a los participantes
culpables. Una vez abierto el proceso. el imputado tiene v se le
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garantiza su pleno derecho a la defensa, toda vez que ¢l principio de la
bilatcralidad v ¢l del debido proceso conduciran necesariamente a cllo,
como anica manera de absolverlo o condenarlo™.

15. No puede dejar de sostencrse que detras de este articulo 19
N 3 inciso 4" se encuentra toda la doctrina procesal penal
contemporanca, que no es ajena a la consagracion  normativa
internacional de los derechos humanos basicos, que toda sociedad
democratica debe respetar para la clectiva consagracion de sus
instituciones estitales.

in efecto, se encuentran detras -jo delante?- ¢l articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ¢l articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 6" de la

. sl i
Convencion Europea de fos Derechos Humanos.

16. En todas ¢sas convenciones - las dos primeras de las cuales
incorporan los derechos en ellas contenidos a través del articulo 5°
inciso 2% a nuestro ordenamiento  constitucional- se consagra el
derecho a la defensa como una garantia judicital minima, esto es,

" ELarticulo 8 de Ta Convencion. en sus incisos v 20 senala ques "1 Foda persona
ticne derecho a ser oida. con las debidas garantias y dentro de un plazo ruzonable. por
un jucs o tribunal competente. independiente ¢ imparcial. establecido con anterioridad
por la ley. en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil. laboral. fiscal o
de cualquier otro carficter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma suinocencia mientras no se establezea legalmente su culpabilidad. Durante
¢l proceso. toda persona tiene derecho. en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por ¢l traductor o
itérprete, si no comprende o no habla ¢l idioma del juzgado o wibunal: b)
Comunicacion previa y o detatlada al inculpado de la acusacion formulada: ¢)
Coneesion al inculpado del ticmpo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa: d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor: ¢) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
¢l Estado, remuncrado o no segin la legislacion interna, sio el inculpado no se
delendicre por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley:
) Derecho de ta defensa de interrogar o los testigos presentes en el tribunal v de
obtener la comparceencia. como lestigns o peritos, de otras personas que pucdan
arrojar luz sobre los hechos: g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni i declararse culpable. vy hy Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior.
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debajo de la cual no es posible a los Estados entrar a regular
normativamente las materias correspondientes.

En esta linea, se pueden citar algunos fallos v opiniones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, gue nos explican en qué
consiste ¢l debido proceso y como ¢l derecho de defensa se encuentrs
profundamente encardinado con dicho concepto.

Asi, en ta Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de
1999, L] derecho a la informacion sobre la asistencia consular en ¢l
marco de las garantias del debido proceso legal™. solicitada por los
estados unidos mexicanos, se puede leer:

CHTTEn opinion de esta Corte, para gque exista “debido proceso legal” es
preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos v defender sus
imtereses en forma efectiva v en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables. Al efecto, es atil recordar que el proceso es un medio para
asegurar, en la mavor medida posible, la sofucion justa de wna controversia,
A oese finoatiende el conjunio de actos  de o diversas caracteristicas
generalmente reunidos bajo ol concepto de debido proceso legal. (.1 Es asi
como s¢ ha establecido, cn forma progresiva, of aparato de las gurantias
fudiciales gque recoge ol articulo 14 del Pacto hiernacional de Derechos
Civiles v Politicos, al que pueden v deben agregarse, bajo el misimo
concepto, otras garaitias aportadas por diversos instrumentos del Derccho
Internacional

CHIS Eneste orden de consideraciones. fa Corte ha dicho que los requisitos
que deben ser observados en las instancias procesales para que pucda
hublarse de verduderas vy propiay garantivs judiciales,  “sirven  para
proteger, asegurar o hacer valer la tituluridad o of cjercicio de un derecho”
Y son “condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecnadu defensa
de aquéllos cuyos derechos w obligaciones estin bajo  consideracion
Judicial ™.

CHTY. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer v resolver los
Jactores de desigualdad real de quicnes son llevados ante la justicia. Es asi
como se atiende el principio de igualdad ante lu lev v los tribunales v u la
correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de
desigualdad  real  obliga  a  adoptar  medidas  de  compensacion que
contribuvan a reducir o eliminar los obstaculos v deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Siono existieran esos
medios de compensacion. ampliamente reconocidos en diversas vertientes
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del procedimiento. dificilmente se podriu decir que gquicnes se encuentran en

condiciones de desventaja disfiutan de un verdadero acceso a la justicia v se

benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas.”

También en fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Scrie C: Resoluciones v Sentencias, No. 71. Caso del
Tribunal Constitucional, (Aguirre Roca, Rey Terry v Revoredo

Marsano v/s. Pert). sentencia de 31 de enero de 2001. se lee:

“0+4 (...) el debido proceso es un derecho en sic pero tumbién tiene cardcter
instrumental en tanto permite disfrutar de otros derechos, y por ello su
violucion es mds grave, pues el proceso es una garantia para el respeto de
derechos sustantivos v para el control de la arbitrariedad en el ejercicio del
poder. (..)7

“68. El respeto a los derechos onanos constituyve un limite a la actividad
estatad, lo cual vale para todo drgano o funcionario gue se encuentre en una
situacion de poder, en razon de su cardacter oficial, respecto de lus demds
personus. Bs, asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder piihlico que viole
los derechos reconocidos por la Convencion. Fsto es ain mas importante
cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no solo presupone
la actuacion de las awtoridades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademds la concesion de las garantias minimas del debido proceso a
todus las personas que se encuentran sujetas o su jurisdiccion, bajo las
exigencias establecidas en la Convencion. ™

Por su parte, en ¢l conocido caso de un grupo de chilenos
vincutados al Movimiento Revolucionario Tupac Amaru, conocido
como el caso Castillo Petruzzi v otros, N 52, sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de fecha 30 de mayo de 1999,
s¢ puede encontrar que uno de los argumentos de la Comision
Interamericana para llevar el caso ante la Corte, es el relativo a la
violacién del articulo 8.2.1 de la Convencion Americana, ya citado,
dado que

“ L la aparicion y contrainterrogacion de agentes, tanto de policia como de
gjéreito, que havan participado en los interrogatorios de formu tul que la
posibilidad de contradecir la evidencia se hace sumamente dificil”. “Las
declaraciones testificales (fueron tomadas) sin la presencia de los imputados
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sty defensores v, por colsiguiente, sin control de parte.”

C1A3 La Corte considera que la legislacion aplicada al caso imposibilita of
derccho a nterrogar g los testigos gue fundanentaron la acusacion contra
las supuestas victimas, Por una parte. se prohibe el anerrogatorio de
agentes, tanto de la policia como del ¢jérciio. que havan participade en lus
diligencias de invesugacion. Por otra, wal como ha sido consignado (supra
141y da talta de intervencion del abogado defensor hasta el momenio en gue
dectara ol inculpado, hace que aqudl no pueda controvertir lus pruchus
recubudas v asentadas en el atestado policial ™.

1SS Tal como ha seaalado la Corte Fuaropea, denro de las prerrogativas
que deben concederse a quienes lavan sido acusados esta la de examinar los
festigos en st contra ¥y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto
de cjercer su defensa ™.

53 La Corre enticade que Ta imposician de restricciones a los abogados
defensores de las victimas vulnera el derecho, reconocido por la Convencion,
de la defensa deinterrogur testigos v hacer comparecer o personas e
puedan arrojar luz sobre los hechos ™.

“136. Por o tanto, la Corte declara que o Extado violé el articulo 8.2 f de la
Convencion.”

Finalmente, atil resulta incorporar dentro de los antecedentes
Jurisprudenciales del derecho comparado. algin fallo oltimo  del
Tribunal Constitucional de Espana (1C), el que pronunciandose sobre
un recurso de amparo. con fecha 18 de junio de 2001 su sala segunda
declard:

“De otra purie, en relacion con los actos o medios de prucha, es doctring
constitucionul consolidada desde la Sentencia del Tribunal Constitucional
JIA981, de 28 de julio, que dnicamente pueden considerarse auténticas
pruchas que vinculen a fos drgunos de la justicia penal en el momento de
dictar sentencia fay practicadas en el juicio oral, pues el procedimicnto
,')ru/lrl/u."m ha de tener /ug(ll' necesaricmente en ol debate contradictorio Qque,
en forma oral. se desarrolla ante ¢f mismo juez o tribunal que ha de dictar
sentencia, de suerte que la conviccion de éste sobre los hechos enjuiciados se
alcance en contacto directo por los medios aporiados a 1l fin por las partes.
Por el contrario, las diligencias sumariales son actos de investigucion
encantinados a lu averiguacion del delito ¢ identificacion del delincuente
(Articulo 299 LECrim). que no constituven en si mismas pruchas de cargo.
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pues su finalidad especifica no es la fijucion definitiva de los hechos. para
que éstos trasciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio
oral, proporcionando a tal efecto los elementus necesarios para la acusaciin
y defensay para la direccion del debate contradictorio atribuido al juzgador.
Ahora bien. esta doctrina general tiene como excepciones, de acuerdo con
una reiterada jurisprudencia constitucional, los actos de instruccion
constitutivos de prueba sumarial anticipada y preconstituidu, siempre y
cuando dichos actos de prucha se havan obtenido con la estricta observanciu
de los siguientes requisitos: a) material: que versen sobre hechos que, por su
fugacidad, no puedan ser reproducidos el dia de la celebracion del juicio
oral: b} subjetivo’ que sean intervenidas por la unica autoridad dotada de la
suficiente independencia para generar actos de prueba, como es el jues de
instruccion, sin perjuicio de que, por especiales razones de wrgencia,
también esté habilitada la policia judicial para realizar determinadas
diligencias de constancia y recoger y custodiar los elementos del cucrpo del
delito; ¢) objetivo: que se garantice la contradiccion. para lo cudl, sicmpre
que sea factible, se le ha de permitir a la defensa la posibilidad de
comparecer en la ejecucion de dicha prueba sumarial, a Jin de que pueda
interrogar al testigo: y, por dltimo, d) formal: que el régimen de ejecucion dc
la pruehba sumarial sea el mismo que el del juicio oral (diferenciandose de
este modo de los correlativos actos de investigacion en los que las pregunias
de las partes han de formularse a través del juez de instruccion), asi como
que su objeto sea introducido en dicho juicio publico mediante la lectura de
documentos, la cual ha de posibilitar someter su contenido a la
confrontacion de las demds declaraciones de los intervinientes en el juicio
oral (Ss.T.C. 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 3; 303/1993, de 25 de
octubre, FJ 3; 36/1995, de 6 de febrero, F1 2; 200/1996, de 3 de diciembre, )
2: 40/1997, de 27 de febrero, FJ 2; 153/1997, de 29 de septiembre, ¥J 5;
49/1998, de 2 de marzo, FJ 2; 115/1998, de 1 de junio, FJ 2; 97/1999, de¢ 31
de mavo, FJ 5).

“ln el presente cuso (..) el demandante de amparo cuestiona el
cumplimiento del requisito relativo a la garantia de contradiccion en la tonu
de lus mismus, lo que le habria impedido interrogar a su autor. Y el examen
de las actuaciones judiciales pone de manifiesto ciertamente que tales
declaraciones no fueron realizadas con cardcter coniradictorio, pese a que
pudieron llevarse a efecto respetando dicha garantia. (...). El relato factico
que se acaba de resefiar evidencia que las declaraciones del coimputado
rebelde en la instruccion de la causa no fueron prestadas, pudiendo haberlo
sido con ocasion de las que se llevaron a cabo ante el Juzgado Central nim.
5 de Instruccién, con la garantia de la contradiccion que exige la doctrina
constitucional expuesta en el fundamento juridico precedente para que
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pueedan ser consideradas como prucha preconstituida, reproducible en el
acto del juicio oral, y este vicio de origen impide uceptar como prucha de
cargo la lectura en dicho acto de tales declaraciones™(Ss. T.C. 40/1997. de
27 de febrero, F1 5:97/1999, de 31 de mayo, FJ 5).

Ll rechazo de la virtualidad probatoria de dichas declaraciones, que tiene su
Jundumento directo en la interdiccion de indefension establecida en el
articulo 24.1 de la Constitucion Espanola., viene corroborado, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 10.2 C.E.. por lo establecido en el articulo 6.3
d) del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos v de las
Libertades Fundamentales, que reconoce a todo acusado el derecho de
interrogar o hacer interrogar o los testigos que decluren contra él, habiendo
seaalado al respecto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos(T E.D H.).
¢n una interpretucion conjunta de este derecho con la exigencia de que el
proceso penal se realice publicamente (articulo 6.1), que, por regla general,
estos derechos imponen acordar para ol acusado wnu ocasion adecuada y
suficiente para contestar un testimonio de cargo v para interrogar o su
auwtor, en el momento de lu declaracion o mas tarde (Ss.1.E.D.1 de 20 de
noviembre de 1989, asunto Kostovski: de 27 de septiembre de 1990, asunto
Windisch: 19 de diciembre de 1990, asunto Delta; 19 de febrero de 1991,
asunto Isgro: 26 de abril de 1991, asunto Asch; 28 de agosto de 1992, asunto
Artner; 20 de septicmbre e 1993, asunto Saidi).

17. En esta direccion, entonces, tendriamos que no puede el
Estado chileno, so pena de vulnerar las disposiciones de la
Constitucion y de las convenciones internacionales, la jurisprudencia
y la doctrina citadas, regular la declaracion de testigos en un proceso
penal en el que la defensa desconozea la identidad del mismo, o en
que la defensa no pueda participar en ¢l acto procesal de incorporacién
de esa declaracion como prueba al juicio penal.

Es decir. ¢l control sobre la prueba de cargo ¢s un componente
de las garantias judiciales minimas que la Convencion Americana de
Derechos Humanos consagra como integrante del debido proceso vy,
por e¢nde, dcben entenderse incorporadas, en cuanto derechos
csenciales que emanan de la naturaleza humana, a nucstro
ordenamiento juridico constitucional, sin que ¢l legislador pueda
vulnerarlas y ¢l juez desconocerlas.

Visto desde el debido proceso, se debe seiialar también que el
derecho a la contraprueba, o derecho a contrainterrogar a los testigos
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(cross examination), es uno de los componentes de las garantias
esenciales que lo conforman.

Para decirlo con palabras del Doctor Carocca, la garantia
constitucional de la defensa “asegura a los interesados la posibilidad
de efectuar a lo largo de todo el proceso sus alegaciones y sus pruebas
y contradecir las contrarias, con la seguridad de que seran valoradas

2 2

en la sentencia”.

Urgando en el debido proceso, nos encontramos con que en la
doctrina de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
América, se incorpora dentro de esta nocion “el derecho de confrontar
y de repreguntar a testigos aducidos por la contraparte (Green contra
McElroy, 1959)".°

Roxin habla del principio del proceso justo, vinculandolo con el
fair trial inglés, que en sus palabras, implica “que, sobre todo, debe
asegurar al imputado la oportunidad de defenderse en las mejores
condiciones posibles frente a la autoridad de acusacion, superior a €l
en medios™’

Se puede también recurrir al contenido del derecho a ser
informado de la acusacién, que en palabras del profesor Carocca, ya
citado, debe extenderse “al material probatorio en que se fundamenta.
(...) Gnica manera en que el acusado podra desplegar eficazmente la

. . . . 5
actividad necesaria para conseguir su rechazo”.

18. Por otra parte, recordemos que nuestra Constitucion
establece en el articulo 19 N° 26 una restriccidn indiscutible al
legislador, quien no puede regular el ejercicio de los derechos que ella
garantiza, de modo tal que signifique “afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impiden su
libre ejercicio”.

2 CAROCCA, Alex. “Garantia Constitucional de la Defensa Procesal”. Ediciones
Juridicas Olejnik, Barcelona, 1998, p.100.

}HOYOS, Arturo. *El Debido Proceso”. Editorial Temis S.A., 1998, Bogota, p. 26.

4 ROXIN, Claus. "Derecho Procesal Penal”. Editores del Pucrto s.r.l., Bucnos Aires,
2000, p. 79 — 80.

S CAROCCA, Alex. Op cit, p.263.
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19. Iin el contexto doctrinario y normativo sefialado, ;no
significaria vulneracion de esta parantia ¢l aceptar la declaracién de un
testigo, cuya identidad es desconocida por la defensa?. O, peor adn,
¢no significa hacer tabla rasa de las garantias judiciales minimas cl
aceptar que sc¢ incorpore como prueba al juicio una declaracion de un
testigo obtenida sin intervencion de la defensa?

20. Nos parece que la respuesta consistente con un sistema de
enjuiciamiento criminal propio de un Estado democratico de Derccho
debiera ser el que no es admisible la introduccion de prucba alguna
que no esté sometida a las reglas de la contradictoriedad.

Piero Calamandrei scenalaba que el “principio fundamental dcl
proceso, su fucrza motriz, su garantia suprema, cs ¢l “principio del
contradictorio™ también denominado principio o garantia de la
audiencia bilateral o de bilateralidad de la audiencia. 1.o que lleva a
Carocca a sostener que “el contradictorio, ¢s cscncialmente la
manifestacion téenica en el proceso de la garantia constitucional de la
defensa™ que conlleva una exigencia de respeto y  tratamiento
igualitario para las dos partes.

Principio de tgualdad de armas que, cn palabras de Roxin,
implica que cste “mandato del fair trial puede prohibir, por ejemplo,
una limitacion de los derechos de informacion y de participacion del
imputado o de su defensor, no cubicrtas por las diferencias logico-
objctivas entre ¢l papel del acusador y del defensor™.®

21. Sin perjuicio de lo seitalado, podria llegar a ser posible que
se hagan algunas concesiones a la proteccidén que, en principio, no
afecten ¢l ejercicio del derecho de defensa en su esencia, buscando ese
equilibrio tan preciado entre ambos intereses en juego.

Tales concesiones, pensadas de manera excepcional, en funcion
de garantizar también el derecho a la vida y la integridad fisica y
siquica de un testigo protegido, podrian ser las siguientes:

® CAROCCA, Alex. Op cit, p.308.
T CAROCCA, Alex. Op cit, p. 313.
¥ ROXIN; Claus. Op cit, p. 81.
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Podria admitirse que la declaracién del testigo protegido sea
introducida en ¢l juicio resguardando la identidad real del sujcto. Para -
aceptarlo, seria un requisito previo que los antecedentes de su
declaracion prestada ante la fiscalia durante la etapa de la
investigacion pueda ser revisada por el defensor. con ¢l tiempo
suficientc como para poder preparar el contrainterrogatorio, con
anterioridad a que dicha declaracion sea prestada. sea que dicha
declaracion sea prestada anticipadamente o sea prestada en la
audiencia del juicio mismo.

Bajo las mismas condiciones. podria admitirse que la identidad
del testigo sea cautelada a traves de la admision de la prucha en un
fugar distinto al del ribunal. ya sea porque fisicamente ¢l tribunal se¢
instala en una sede diferente o ya porque sesionando ¢l tribunal en la
sala de audiencias. se admite que el declarante s¢ encuentre en un
lugar distinto, comunicado con la sala de audicencias a través de algan
mecanismo  audiovisual  que permita  la  inmediacion  y la
contradictoriecdad. Mayor desarrollo requiere ¢l tema relativo a la
visualizacion del testigo para las partes, la posibilidad que
intervinientes  y  jueces puedan observar las reacciones fisicas.
gestuales, del testigo mientras es contrainterrogado.

22. De esta mancra, para admitir mecanismos de proteccién de
testigos que hagan una excepcion a la regla general de la declaracion
pura y simple del mismo en el juicio, podemos entender que una vez
cerrada la investigacion por el fiscal -e incluso antes en los casos en
que no existe secreto sobre determinadas diligencias de la
investigacion o éste ha expirado-, el defensor debe tener acceso a toda
la informacién recabada durante la misma, incluidas las declaraciones
prestadas por los testigos espcciales, registros de los cuales sodlo
podrian llegar a ser excluidos cn hipétesis excepcionales, y aquelios
antecedentes refativos a la identificacion del testigo protegido.

23. Asi, si bien es cierto, formalmente la defensa no tendra
acceso a la informacion relativa a la identidad del testigo,
materialmente podra preparar ¢l contrainterrogatorio del mismo en
funcion del contenido de sus  declaraciones anteriores.
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Etlo invelucra, sin duda, afectar el ¢jercicio del derecho a
defensa. No es que vayamos a sostener que ¢l ¢jercicio del derecho a
defensa en estos casos es idéntico a aquellos en que estamos frente a
un proceso penal acogido al Codigo Procesal Penal en su integridad.
Se trata, precisamente, de advertir acerca de la posibilidad de
introducir modificaciones al proceso penal tipo. sin afectar el ejercicio
del derecho de defensa en su esencia,

Ln nuestra opinion, este cs el caso, pues viéndose afectado cl
gjercicio del derecho a defensa. en el sentido seialado de que no voy a
conocer la identidad real de los testigos que declararan en contra del
acusado —lo que constituye una restriccion al cjercicio del derecho a
defensa-, accediendo a los antecedentes de la investigacion, la
afcectacion del mencionado derecho o garantia constitucional de la
defensa no opera en su esencia. ya que ese testigo declarard en juicio,
sujeto a las reglas del contrainterrogatorio. para cuvos efectos el
defensor preparara. con el antecedente de la declaracion del testigo
ante ¢l fiscal, ¢l contenido de ese elemento del debido proceso. Se
posibilita asi ¢l ejercicio de la garantia judicial minima. esto s, ¢l
control sobre la prueba de cargo.

No ¢s ¢l mismo control que tiene ¢l defensor que. en la
generalidad de los casos, conoce exactamente quién es el testigo, su
vida y demas circunstancias personales. ademas de la declaracion
previa prestada ante ¢l fiscal: con cuvos antecedentes el defensor
podra controlar: La credibilidad del testimonio v la credibilidad del
testigo.

En este caso, excepcional. asumiendo que ¢l defensor
desconoce la identidad real del testigo, conociendo solo la declaracion
previa del testigo ante el fiscal, ¢l defensor se vera limitado a preparar
un contrainterrogatorio dirigido a controlar Gnicamente la credibilidad
del testimonio de dicho testigo, su coherencia, verosimilitud y
consistencia con los demas antecedentes probatorios expuestos en ¢l
Juicio.

Pero tendremos posibilidad de control de la prueba de cargo,
que constituye, a nucstro juicio, la garantia judicial minima aceptable,
en casos excepcionales, en un  Estado demacratico de Derecho.
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24. En la direccion anotada. nos inclinamos por rechazar, por

afcctar la garantia judicial anotada, la declaracion de un testigo

individualizado por cualquier mecanismo idoneo destinado a ocultar

su identidad fisica normal, del que no existan antecedentes de
declaraciones prestadas con anterioridad ante cl fiscal.

25. En este ultimo caso, el juez de garantia deberia rechazar la
prueba propucsta, por afectar ¢l ejercicio del derecho de defensa en su
escncia, ya que el defensor no tendra posibilidad real y efectiva de
controlar la prueba de cargo, al desconocer ¢l contenido de los hechos
que a través de ese testigo se intentaran probar por la fiscalia.

Aceptar la introduccion de una prueba tal implica llevar al
juicio una prucba obtenida con inobservancia de las garantias
fundamentales que en este texto se viencn comentando, esto es,
vulnerando el derccho de defensa en cuanto no posibilita controlar la
prueba de cargo.

26. En la misma direccion, ¢l juez de garantia no podria aceptar
la prucba anticipada respecto del testigo que aparece protegido por el
secreto de su declaracion, dentro de los términos del articulo 182 del
C.P.P., sino una vez que el secrcto haya cesado y dicha declaracion
sea conocida por el abogado defensor, de manera tal que sea efectivo
el control sobre la prucba de cargo recibida cn esas condiciones.

27. Intentando sistematizar, algo mas, los distintos niveles de
relacion entre proteccion y defensa, podemos avanzar las hipOtesis
siguientes:

—  Testigo declara normalmente en el juicio oral y publico, sélo con
proteccion policial, que permita llevarlo al juicio y sacarlo de €l,
con posterioridad a la declaracion, sin arriesgar su vida y su
integridad fisica. Muy probablemente, cllo involucrara adoptar a
su respecto medidas de proteccion adicionales que podran llegar a
los programas de proteccion de testigos con cambio de identidad,
de lugar de residencia, de ocupacion, etc. La defensa conoce quién
es el testigo y conoce sus declaraciones prestadas ante la fiscalia,
por lo que puede preparar un  contrainterrogatorio puro y duro.
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iestigo declara con mecanismos de proteccion de su identidad, al
nivel mas basico, esto es. solamente se protegen los datos
relativos a su nombre, su domicilio, ocupacion u otros relativos a
su dentidad personal. Pero el testigo concurre a la audiencia del

Juicio, presta declaracion como testigo de la fiscalia. la defensa lo

contrainterroga teniendo a la vista sus declaraciones prestadas cn
la fiscalia. mcursiona en ¢l conocimiento que ¢l testigo tiene de
los hechos. como es que llegd a tomar conocimiento de los
mismos, cual ¢s la experiencia que tiene en situaciones sinlares
El contrainterrogatorio se ve limitado. solamente. en relacion o
et desconocimiento que la defensa tiene de aquetlos dan
personales incorporados en fas medidas de proteccion

Testigo declara con mecanismos de proteccion de su dentida o
un nivel mas mtenso, esto es, se protegen sus datos relatve ol
nombre. domictlio. ocupacion. cte.. pero. ademas. o tiliza i un
procedimicnto destinado a separar ¢l Jugar don ei 1e-igo
declara. De esta manera. no existira contacto visuad dirccto cntre
el declarante 'y ¢l acusado, smo que infermiccoidc o raves de
mecanismos  teenologicos,  pero siempee se conocerin  sus
declaraciones anteriores prestadas ante el fiscai y se mantendra Ia
posibilidad del  contrainterrogatorio  tendiente  a afectar la
credibilidad del testigo, al menos en cuanto a lo referido al
contentdo de su declaracion

Testigo declara con mecanismos  de  proteccion  de  maxima
intensidad, esto es. s¢ oculta su identidad real de modo que s6lo se
admite que la defensa escuche la voz del testigo. En estos casos,
desde luego, reservados  para aquellas  excepciones en que
electivamente la naturaleza de la accion deducida. la gravedad de
los cargos tormulados y los antecedentes de la actividad criminal
enjuiciadas  exijan  tomar  medidas  de  este  caracter, ¢l
contrainterrogatorio contara con la declaracién anterior prestada
ante el fiscal para su preparacidn, pero no podra ir confrontando
las respuestas del testigo con sus gestos, sus actitudes, sus
expresiones  de conviceion y de duda, para utilizar esas
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usara caliticando su razonamiento judicial.

De alli que. precisamente, este tltimo nivel de proteccion sca ¢l
que mas afecte el derecho de defensa y lo afecta en ¢l plano de la
igualdad de armas, del fair trial, del debido proceso. de la
contradiccion. Y deberia ser tarea, finalmente, de los jueces. el
ponderar si una prueba recibida en csas condiciones, que
objetivamente afecta este principio. puede servir para generar la
conviceion de culpabilidad. mas alld de toda duda razonable"

% =En ¢l juicio oral los jucces ponderan respecto de los gestos, lay actitudes. Jas
expresiones de conviceion o de duda de todas y cada una de las personas que han
hablado durante ¢l proceso. Si habitualmente una frase pucde ser o interpretada
gramaticalmente (...). fas interpretaciones de los gestos v modos de los declarantes
incorporan al proceso un universo de clementos a valorar que exceden las meras
palabras. han pronunciado frases, hecho gestos y respondicron preguntas de un modo
que ¢l Tribunal pereibio en todo momento y, luego, valoro, con relacion al poder
convictivo de estos gestos y actitudes. Es importante seiialar que la actitud del menor
de 11 afos en este juicio impresiond enormemente al Tribunal al contestar las
preguntas, con conviccion y tranquilidad. reflejando en su rostro que en ningin
momento se pereibio animosidad contra el acusado ni presion o preparacion para
dectarar en este juicio.

El examen de verosimititud y fuerza convictiva de cada uno de los testimonios.
informes y declaraciones de peritos realizados en el debate de ¢ste juicio. han sido
valorados de acuerdo a las libres convicciones inspiradas en la sana critica razonada,
que obliga a los jueces a cvaluarlas una por una y en su conjunto. inspirados por los
principios de la logica, conocimientos cientificos y la experiencia conforme la
exigencia de los articulos 297 y 340 del Codigo Procesal Penal.

9 En el sentido que lo indica ¢l mismo fallo citado: .. Para sostener que ¢l hecho
esta probado “mas alla de toda duda rasonable”. criterios ¢stos que deben ser
considerados dentro de la logica como base del razonamiento judicial, en que la duda
no ¢s cualquier duda, sino solo aquélla que va mas alld de una mera consideracion
probabilistica de que los hechos pudieren ser de otro modo. duda que no puede
reposar en una pura subjetividad, sino que debe derivarse de la racional v objetiva
evaluacion de los elementos de conviccion que aporten los intervinientes durante Ja
audiencia del juicio oral. que, ademas. deben evaluarse en una vision de conjunto,
debidamente armonizada unas con ofras, para evitar una ponderacion aislada y
fragmentaria que conspire contra las reglas de la sana critica racional. No cualquier
duda es suficiente para alterar las conclusiones de una razonada evaluacion de prueba
de cargo. Debe tratarse de una duda de cierta entidad. vinculada con un hecho
trascendente que anide en ¢l dnimo de juzgador la idea de que las cosas pudieron
suceder de otro modo.
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esto eso st la mtroduccion de la praeba con atectacion del derecho
de defensa. en sus distintos niveles de intensidad. contribuye a
cfectuar esa “racional y objetiva evaluacion de tos clementos de
conviceion que aporten los intervinientes durante la audiencia del
Juicio oral, que, ademas, deben evaluarse en una vision de
conjunto. debidamente armonizadas unas con otras, para cvitar
una ponderacion aislada y fragmentaria que conspire contra las
reglas de la sana critica racional™, como sc seiala en el fallo ya
citado.

28. kn nuestra opinion, la credibilidad del testigo v su
potencialidad probatoria sc ven sin duda afectados, mientras mayor y
mas intensa es la proteccion de la que goza. De alli que. podriamos
sostener, admitiendo alguna influencia alemana, que existira una
relacion inversamente  proporcional entre la  intensidad  de  fa
proteccion v la potencialidad probatoria de la declaracion del testigo
protegido.

29. Dicho con otros términos. la declaracion del testigo
protegido que concurre a declarar en ¢l juicio ovral. con su nombre
verdadero y de cara al acusado, serd la que tendra mayor virtualidad
probatoria, mayor poder convictivo. kn contrario, la declaracion de

Ll concepto de "certeza”, como tados los coneeptos, es contextual ¥, por lo tanto, no
esta formado en el vacio. Si, por certeza. se quisiera significar la aptitud de llegar a la
verdad de modo irrefutable ¢ inmutable, que no deje elemento posible  de
contradiceion fuera de su aleance. se estaria utilizando un concepto de certeza que es
impostble de lograr tanto en ¢l contexto limitado del conocimiento humano, como en
el contexto limitado del proceso judicial.

La "verdad” en materia de decisiones judiciales es. cuanto mas. de  caricter
aproximativo o relativo. legitimando la decision judicial la exigencia de que esa
verdad lograda en el proceso. despeje cualquier duda razonable que favorezea al
acusado. de manera tal que en éste contexto de elementos el ‘Tribunal debe lograr para
fundar una condena penal la conviceion de certeza dentro de las limitaciones propias
del conociniento humano. donde el universo valorable ¢s el aportado por las prucbas
producidas en el debate durante el juicio v las limitaciones provenientes del miyor o
menor poder convictiva de cada una de las pruchas en si misma 3 en relacion con las
demis

Como senala "Hassemer”, conviceion y duda, son los polos opuestos de una
platalorma que resulta aleanzable mediante la comprension eseénica realizada por los
Jucees. que vineula @ los participantes en el proceso con determinadas formas de
iteraceion v comunicacion (Hassemer, “Fundamentos del Devecho Penal . Fditorial
Bosch, 1984).
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ese otro testigo protegido que declara con maxima proteceidn. sin que
la defensa pueda conocer ni su identidad. ni su rostro, de mancra
previa al juicio y durante el mismo, cn quc cl contrainterrogatorio se
limita al contenido de las declaraciones dcl testigo, un tanto a cicgas,
vera afectada esa potencialidad probatoria, de la misma manera, ¢sto
¢s. para decirlo en término matematicos, la conviccion probatoria de
ese medio sera inversamente proporcional al grado de afectacion del
derecho de defensa.

l.a tesis esbozada, en suma, postula que debemos garantizar la
proteccion del testigo, debemos hacer todo lo posible por llevar a esc
testigo al juicio, minimizando al maximo el riesgo para ese ciudadano
que esta colaborando con la justicia, pero al menor costo posible para
¢l derecho de defensa.

Y ese equilibrio parecicra encontrarse en csta ecuacion:
mientras mas intensa sea la proteccion del testigo. menor valor
probatorio tendra su testimonio.

Correspondera a nuestros jueces establecer fa debida

correspondencia y equilibrio entre proteccion de testigos y derecho de
defensa.
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LOS MECANISMOS DE DESCONGESTION Y SU USO EN
EL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL '

Mauricio Duce
Master en Ciencias Juridicas, Universidad de Stanford.
Profesor ¢ [nvestigador de la Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales.

Uno de los objetivos centrales del nuevo sistema procesal penal
chileno es la racionalizacién de la carga de trabajo a efectos de
permitir que éste pueda operar dentro de parametros razonables de
eficiencia y calidad’. Este objetivo de racionalizacion adquiere mayor
importancia cn la etapa de investigacion preliminar que cs donde la
mayor cantidad o flujo de casos sc¢ dan. Es asi como en el nuevo
sistema los fiscales tienen como una de sus primeras obligaciones
realizar una adecuada seleccion de los casos, identificando, de todos
aquellos que llegan a su conocimiento, cuales son los que van a ser
objeto de su trabajo. La seleccion de casos debe ser realizada en una
parte significativa, en una etapa muy inicial del procedimiento, a
través de los mecanismos de descongestion que el nuevo sistcma
procesal penal entrega al ministerio publico. En efecto, una vez que
los fiscales reciben una denuncia, la primera actividad relevante a
realizar debera ser la de cvaluar el contenido de la misma y adoptar
alguna decision en cuanto a continuar o poner término a la
persecucion penal.

En estc contexto, el objetivo de este trabajo sera cl analizar
estos mecanismos de descongestion de que dispone el ministerio
publico en esta etapa inicial de la persecucion penal y, lucgo, intentar
realizar una evaluacion acerca de su funcionamiento en la [V y IX
region en los primeros nueve meses de funcionamiento de la reforma.

! El presente trabajo constituye una version resumida y modificada del borrador de un
capituio de un libro que me encuentro preparando junto con ¢l profesor Cristidn
Riego.

? Por cjemplo, el mensaje del Cédigo reitera esta idea en diversas oportunidades.
Véase, entre otras, ¢l punto 3 del capitulo “Contenido det Proyecto™
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MECANISMOS DE DESCONGESTION EN EL NUEVO PROCESO
PENAL CHILENO

l.a decision de nuestro legislador al momento de aprobar el
Codigo Procesal Penal (C.P.P) fue la de establecer un modelo de
oportunidad  reglada o de  discrecionalidad restringida,  en
contraposicion al modelo de legalidad absoluta existente en nuestro
sistema hasta antes de la reforma.

Como consecuencia de la decision anterior, desde un punto de
vista formal. el nuevo sistema sigue estando sometido a la regla
tradicional consistente en la inexcusabilidad o necesidad de la
persecucion penal, expresada en la formulacion del principio de
legalidad (articulo 166 inciso 2° del C.P.P). Esto ¢s. que los fiscales
estan, cn principio, obligados a llevar adelante la persecucion en todos
aquellos casos en los que tengan conocimiento de un hecho puniblc,
sin que puedan excusarse de ello. No obstante, ¢l Cadigo consagra
algunas cxcepciones importantes que permiten afirmar que, en
realidad, ¢l nuevo sistema es de aquellos en los que la persecucion
esta, en general. sometida a un régimen de discrecionalidad reglada,
ejercida por los fiscales.

Las excepciones al principio de legalidad en ¢l nuevo sistema
procesal penal pueden clasificarse en dos categorias.

— Una primera categoria esta constituida por las instituciones que
Hamaré mecanismos de seleccion o descongestion de casos, dentro
de los cuales se¢ encuentran: la facultad de no iniciar la
investigacion, contemplada en el articulo 168 del CPP,; el
archivo provisional, contemplado del articulo 167 del CPP yel
denominado principio de oportunidad (en sentido estricto) del
articuto 170 del C.P.P,

— Una segunda categoria estd constituida por las denominadas
salidas  alternativas, dentro de las cuales  se contempla la
suspension  condicional  del  procedimiento y o los  acuerdos
reparatorios, regulados en los articulos 237 a 246 del C.P.p.

En este trabajo solo revisaré fos primeros mecanismos. los de
descongestionamiento o seleccion de casos. las salidas alternativas no
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seran objeto de andlisis. Con todo, antes de iniciar su estudio, es
conveniente realizar una precision conceptual en torno a ellas. Suele
ser utilizada la mencion “salidas alternativas”, como una
denominacién genérica que cubriria todas las excepciones al principio
de legalidad conmtempladas en ¢l nuevo Codigo Procesal Penal e,
incluso, para referirse a algunos mecanismos de simplificacion
procesal que no son objetos de cste articulo.” Estimo que csta
concepeion amplia de salidas alternativas es un tanto promiscua y no
sirve para caracterizar correctamente los distintos mecanismos que he
mencionado. En este trabajo, reservaré el concepto sulidus
alternativas para la suspension condicional del procedimicnto y los
acuerdos reparatorios.

En cambio. creo que los mecanismos de descongestion o
seleccion de casos, si bien cs cierto comparten con las salidas
alternativas el hecho de que representan un ahorro de recursos para el
sistema, constituyen ¢l transparentar una decision del sistema acerca
de la imposibilidad de hacerse cargo de esos casos, ya sea porque no
resulta posible debido a la informacion limitada de que se dispone,
porque no resulta conveniente socialmente hacerfo o, sencillamente,
porque no estamos dentro de una hipotesis que permita al sistema de
justicia criminal scguir investigando hacia adelante.

Las salidas alternativas, en cambio, representan un tipo de
respuesta del sistema de alta calidad. pero una respuesta muy diferente
a la respuesta tradicional. Este elemento, entonces, es el que marca
una diferencia sustancial entre ambos mecanismos. Por lo mismo,
ubicarlos a todos bajo la rubrica de salidas alternativas es,
conceptualmente, erronco.

Con todo. es necesario precisar que cuando he scfialado que
detras de los mecanismos de descongestion hay una decision de no

> En este sentido. por cjemplo, LOPEZ. Julian, "Formas Alternativas de Solucion det
Conflicto Penal”™. ¢n L.as Reformas del Proceso Penal. Colegio de Abogados de Chile,
Santiago 2.000. pp. 43 a 69. Cabe hacer notar que el autor citado rcaliza una
distincion entre un concepto restringido de salidas alternativas y uno amplio,
advirtiendo que estc scgundo podria ser objeto de criticas conceptuales y
metodologicas.
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hacerse cargo. cHo no significa que el sistema no pueda entregar otras
respucstas para ¢l tipo de problemas que sc le presentan.

Antes de iniciar el estudio detallado de los mecanismos de
descongestion es importante tener presente las expectativas que se
tuvieron al momento de dischar ta reforma en relacion con el uso de
los mismos. Asi. sobre la base de un modelo de simulacion
computacional del nuevo proceso, se estimaba que ellos debian
descargar cerca de un 60 a un 70% del total de ingresos al nuevo
sistema c¢n un periodo muy inicial de la persecucion penal. Ello es lo
que permitia proyectar que estos mecanismos se constituirian en
herramientas utiles para el desarrollo, por parte de los fiscales, de una
politica de control de la carga de trabajo del sistema adecuada.

Con estas precisiones, en lo que sigue procederé al analisis
particularizado de cada uno de los mecanismos de seleceion
mencionados precedentemente.

La facultad de no iniciar la investigacion

La primera de las facultades discrecionales de los fiscales es la
que ¢l Cadigo Procesal Penal denomina como facultad de no iniciar la
investigacion, articulo 168 del C.P.P. En virtud de esta facultad. los
fiscales del ministerio publico pueden, hasta antes de formalizar la
investigacion, decidir abstenerse de toda actividad de investigacion
cuando los hechos relatados en la denuncia: No fueren constitutivos de
delito. o cuando los antecedentes y datos suministrados permitan
establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal.

St s¢ analizan con detalle las causales de procedencia se podra
notar que, en estricto rigor, csta facultad no constituye ejercicio de
discrecion, porque sc trata de situaciones en las que realmente no hay
un verdadero caso penal.

Ll principio de legalidad sélo obliga a investigar hechos que
puedan ser constitutivos de delito y no todas las denuncias que se
presenten ante las autoridades de persecucion penal. En cstas hipotesis
no surge la obligacion de llevar adelante una investigacion porque,
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precisamente, no estamos en presencia de un delito.

Veamos ahora en qué situaciones se puede utilizar esta facultad
de los fiscales. Como se desprende del articulo 168 del C.P.P.. la
facultad de no iniciar la investigacion regula dos hipotesis diferentes.

— lLa primera es que ¢l hecho denunciado no constituya delito. Se
pueden citar varios ejemplos de esto. Asi, una denuncia por el
delito de dafios culposos o fortuitos (s6lo se configura ¢l delito
cuando son dolosos) como si por la rotura accidental no
negligente de¢ una caneria de mi departamento se humedece ¢l
techo del vecino del departamento de abajo y ¢ste presente una
denuncia por tales hechos; u otra persona quc presente una
denuncia por ¢l no pago de arrendamiento, entre otros. Mas
comunes. en la practica, son casos de denuncias de presuntas
desgracias  de  personas  desaparecidas  que no  lo estan
cfectivamente o personas que han cometido suicidio o muerto
accidentalmente.

1.a segunda hipotesis es que la responsabilidad penal se encuentre
extinta, como podria ser el caso de una denuncia por un hurto
después de 10 afios de haber sido cometido o respecto de un
imputado que se encontrare actualmente fallecido o en un caso en
el que el imputado ya hubiera cumplido la pena (En general, por la
procedencia de cualquiera de las causales contempladas cn ¢l
articulo 93 del Cédigo Penal).

Un primer tema relevante para el adecuado ejercicio de esta
facultad se refiere al estandar de conviceion exigido al fiscal para
adoptar la decision de no investigar. No e¢s ¢l objetivo de esta
institucion generar un incidente probatorio complejo para determinar
si ¢s procedente o no su uso. El sentido dc esta facultad cs que el
ministerio pablico pueda resolver muy rapido, para evitar el desgaste
innccesario de recursos humanos y materiales, sobre la base de los
antecedentes disponibles al momento de evaluar la denuncia o ¢n un
momento muy inicial de la investigacion. Por lo mismo, estos
antecedentes deben dar cuenta en forma clara de la procedencia de
alguna de éstas hipotesis. No puede tratarse de situaciones dudosas. Si
ese ¢s ¢l caso, deberd iniciarse la  investigacion respectiva, sin que
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cllo se traduzea, necesariamente. en un juicio oral posterior ¢, incluso.
sin sigmificar que no podria utilizarse esta institucion en un futuro
cercanao.

Ahora bien. si el ministerio pablico, producto de su evaluacion.
considera que ¢l caso cabe dentro de alguna de las hipotesis revisadas,
debe adoptar Ta decision de cjercer dicha facultad. decision que
siempre debe ser fundada y que debera contar con la aprobacion del
Jucz de garantia. Esto 0ltimo es relevante, ya que la decision judicial
que ratifica el uso de esta facultad constituye. en mi opinién. un
cquivalente jurisdiccional al sobrescimiento definitivo del caso. ¥n
consecuencia, ¢l efecto juridico del uso de esta facultad y su posterior
aprobacion, serd la extineion de la accion penal para el caso
especifico.

Un probiema interpretativo que se ha presentado respecto de la
facultad de no iniciar la investigacion, tiene que ver con un defecto en
fa redaccion del articulo 168 del C.P.P. que sefiala que el fiscal podra
abstenerse de toda mvestigacion™. La duda que ha generado esa
redaccion se produce en hipdtesis en que los fiscales han realizado
algunas diligencias de investigacion minimas y, a partir de cllas, sc
encuentran en las hipotesis de procedencia del mismo articulo 168, Bl
problema que se genera en estos casos cs si en ellos pueden ejercer o
no la facultad debido a que ya no se “abstuvieron™ de investigar.

Contrariamente a o que podria esperarse, debido a que ¢llo
representa una autolimitacion  importante  de  sus  facultades  de
seleceion de casos, el jnstructivo N 42 de la Fiscalia sostiene la tesis
que no seria procedente ejercerla en las hipotesis deseritas.’ En efecto,
el instructivo senala. textualmente, que e este modo. debe constar la
respectiva denuncia, en forma fehaciente e indubitable. que los hechos
no son constitutivos de delitos o que se encuentra extinguida la
responsabilidad criminal. Por el contrario, si para determinar lo
anterior ¢s estrictamente indispensable practicar diligencias, una vez
realizadas ¢stas. necesariamente, sc tendra que cerrar la investigacion
y solicitar ¢l sobreseimiento  definitivo, por no ser el hecho

Véuse Instructivo N 42 sobre Bl Archivo Provisiona) y la Facultad de no Iniciar fa
[nvestigacion. en “"Reformea Procesal Penal. Instrucciones Generales™. Editorial
Juridica de Chile, Santiago 2,001, pp. 261 1 268,
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investigado  constitutivo  de  delito o por haberse  extinguido  la

responsabitidad penal del imputado. de acuerdo con algunos de los
motivos establecidos en la ley™.”

La interpretacion que realiza ¢l ministerio pablico me parece
incorrecta, tanto desde el punto de visla de fos objetivos que tiene la
institucion, cuanto respecto de la operativa practica de funcionamicnto
diario del sistema de justicia criminal,

Desde el punto de vista de los objetivos. la facultad de no
iniciar la investigacion fue concebida. originalmente, para cvitar que
el sistema se desgaste con actuaciones que resultan inconducentes
cuando no se esta en presencia de un delito, o cuando se esté ante un
caso en el cual no se pueda establecer la responsabilidad penal. Con
cla, entonces. se pretende evitar que. tanto of ministerio pablico. la
policia. como los tribunales. tengan que realizar actuacion: - o
definitiva, resultan absolutamente meonducentes s esio os ast, ho se
explica. entonees. que cuando aparece claramente que no hay delito y
ain no se ha producido la intervencion judicial, que c¢s la hipdtesis
basica del articulo 168 del C.P.P., se obligue de todas mancras al
ministerio publico a tener que solicitar un sobreseimicnto y generar asi
un conjunto de tramites muy formales para un caso que no los
requicre, esto. amén de las mayores complejidades procesales que el
sobreseimiento importa en relacion con la facultad de no iniciar la
investigacion.

Desde el punto de vista del funcionamicnto practico del sistema.
fo mas comun ¢s que en el tipo de denuncias que son objeto de la
facultad de no iniciar la investigacion. el ministerio publico requiere
chequear informaciones basicas para poder cjercerlas, por cjemplo.
tratandose de la situacion de las presuntas desgracias que ya hemos
mencionado, muchas veces el ministerio publico requicre oir la
opinién de un perito forense para determinar que. precisamente, no
estuvo en presencia de una muerte causada intencionalmente, sino mas
bien de una muerte accidental o de un suicidio. En cstos casos,
entonces, la interpretacion que realiza ¢l ministerio  pUblico. le
obligaria a continuar adelante con ¢l procedimiento y requerir ante el

S Op cit. p. 267
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juez dc garantia su sobreseimiento. Este tipo de actividades o la
solicitud de certificados como, por cjemplo, el de defuncion del
supuesto imputado, no constituyen o no debieran obligar al sistema
hacia pasos mas formales que, simplemente. ¢l ejercicio de la facultad
para no iniciar la investigacion. .o otro significa entender el sistema
de una manera extremadamente formal, extremadamente burocratica y.
obligar a dar pasos que no son necesarios, ni fueron previstos
originalmente al redactar este tipo de normas.

De alguna forma con la interpretacion del Instructivo N° 42 de
la fiscalia s¢ estaria repitiendo una concepeion del proceso como un
conjunto de tramites necesarios al estilo del funcionamicnto del
sistema inquisitivo que sc pretende abandonar con el modelo de la
reforma.

Un tema distinto. pero que resulta recurrentc en los debates
acerca de esta facultad dice relacion con el hecho, que se sucle reducir
o disminuir su importancia en el nuevo sistema. argumentado que ella
no ¢s una novedad para nuestro pais ya que se encuentra reconocida
cn clarticulo 102 del Codigo de Procedimiento Penal y que ha sido de
escasa utilizacion por parte de los actuales jucces del crimen. Creo
que. no obstante que estas afirmaciones son ciertas en gran medida, su
cscasa utilizacion en el sistema inquisitivo se dcbe al peso del
princtpio de legalidad en el funcionamiento concreto del mismo y la
burocratizacion de la investigaciéon criminal. Todo lo anterior hace
que. con bastante frecuencia, los tribunales inviertan recursos
investigalivos en casos que se encuentran.en estas hipdtesis, y que
ellos se tramiten por varios meses antes de que sean objeto de algin
tipo de sobrescimiento. La concesion de facultades discrecionales a
los fiscales, la necesidad que tendran éstos de elaborar un sistema de
cvaluacion de denuncias que les permitan adoptar decisiones acerca
del futuro de los casos, en etapas tempranas del procedimiento, y la
dindmica del nucvo sistema, ‘Seguramente traeran aparejado un
incremento en ¢l uso de esta facultad ¥, por lo mismo, no debe ser
considerada como una facultad menor. De hecho, las cifras entregadas
por el Fiscal Nacional en la cuenta publica de abril del afio 2001, que
cubricron los tres primeros meses de funcionamicnto de la reforma en
la IV y X regién, muestran que del total de casos ingresados. un 38%
estaba ya concluido y que dc ese porcentaje, considerado como un
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100%. un total de 14,1% lo habia sido en virtud del uso de la facultad
de no iniciar investigacion. Ello da cuenta de un porcentaje no
despreciable para una etapa de desarrollo inicial del sistema, ya que
todo indica que ese numero debicra haber crecido fuertemente en la
medida que el sistema ha contado con una mayor carga de trabajo en
los meses subsiguientes.

Un tema importante en el debate politico criminal en relacion
con la consagracion de facultades discrecionales en manos de los
fiscales ha sido el establecimiento de controles a las mismas. FEn
atencion a que existe una similitud en el disefio de los controles
previstos para el uso de la facultad de no iniciar la investigacion y el
archivo provisional, reservaré el analisis de cste tema cuando discuta
el archivo provisional.

Archivo provisional

En mi opinién, la mas importante de las excepciones al
principio de legalidad reguladas cn el nuevo Cédigo Procesal Penal
esta constituida por la facultad que se otorga a los fiscales de archivar
provisionalmente las denuncias cuando, evaluados los antecedentes
que dicren cuenta de la misma, no permitieren conducir una
investigacion con perspectivas de ¢xito (Articulo 167 inciso 1° del
C.P.P.).° Es decir, se trata de que los fiscales puedan seleccionar de
entre el elevado numero de denuncias que llegan al sistema, aquellas
que ofrecen posibilidades para conducir una investigacion productiva,
permitiéndoseles que, en los casos que no ofrecen estas perspectivas,
puedan cvitar desarrollar un proceso de investigacion, a lo menos,
mientras no surjan nuevos antecedentes que permitan generar un
proceso de indagacion y acumulacion de pruebas.

Esta facultad corresponde a casos en que los antecedentes y
evidencias que los justifican, no permiten proyectar una investigacion

® ¥n bucna medida esto sc ratifica en las cifras de la cuenta publica del Fiscal
Nacional del mes de abril, que ya hemos mencionado, en las cuales del 38% dc casos
terminados considerados como un universo. el 29,9% lo habia sido por use del
archivo provisional.
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exitosa de los mismos, particularmente, a la luz del entorno de
restricctones en ¢l que se desenvuelven fiscales y policias, en la
practica. Espccificamente, el articulo 167 del C.P.P. sefiala que se
trata de casos cn los que “no aparecieren antecedentes que permitieren
desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos™.
Asi, ¢s posible pensar que esta facultad cubre dos hipotesis de caracter
general:

~ Casos que son lécnicamente ininvestigables  (hipoOtesis
practicamente inexistente);

— Cuando, ain pudiendo investigarse, es posible proyectar que, de
acuerdo al entorno de restricciones con las que opera el sistema de
Jjusticia criminal en la practica, no se obtendran resultados
positivos que permitan lievar adelante una persecucion penal cn
forma razonable,

Si bien el nuevo Codigo no sefiala nada al respecto, por lo
gencral, esta facultad no debicra ser ejercida en casos muy graves o
muy complejos. en donde siempre debiera intentarse una investigacion
para tomar una decision respecto al futuro del mismo. l.a idea es que,
como se¢ trata de una evaluacion de casos dentro del contexto de
restricciones del sistema de justicia criminal, resulta légico que,
tratiandose de los delitos mas graves, estemos en condiciones, como
socicdad, dc invertir mas recursos y agotar todas las instancias para
intentar esclarccerlos, ya que ellos representan los atentados mas
graves en contra de los valores socialmente reconocidos. En
consceuencia, esta es una facultad que debiera corresponder a delitos
de mediana y baja gravedad y que. ademas. no sean muy complcjos
desde el punto de vista de su investigacion.

Veamos un cjemplo que permitan graficar lo dicho. Un caso
tipico que debiera dar lugar a esta facultad se produce en delitos
contra la propiedad, como por ejemplo un hurto de una billetera, en la
cual la victima aporta escasa informacion y en el que no existen ni
testigos ni antecedentes complementarios a la denuncia del ofendido.
En estos casos, la victima, normalmente, s¢ ve compelida a presentar
la denuncia para efectos de evitar problemas con el mal uso de la
cédula de identidad y otros documentos. Con todo, sc trata de casos ¢n
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fos que el sistema tiene escasas o nulas posibilidades de determinar un
responsable, a menos que, en ¢l futuro, aparezcan nuevos
antccedentes. Ese delito seria técnicamente investigable, pero es facil
proyectar que la gran cantidad de recursos estatales que requeriria el
poder tener la cxpectativa de esclarccerlo, no justifica su inversion
para un caso especifico. Lo mismo puede ser dicho de un sinnimero
de delitos en contra de la propiedad. que se denuncian en nuestro pais
y que son cometidos por una persona desconocida dc la victima y
respecto de los cuales no hay mayores antecedentes, no hay testigos,
no hay detencion flagrante, ni sospechosos reconocidos, e, incluso, es
posible que la victima no pueda cstablecer con precision el lugar
donde ocurrié el hecho u otras circunstancias igualmente
determinantes (robos de radio de autos, etc.).

En este contexto, la facultad descrita se explica por el hecho de
que en la practica todos los sistemas de justicia criminal reciben una
altisima cantidad de denuncias de parte del publico, de ellas un
porcentaje importante estd constituido por la relacion de hechos
respecto de los cuales se aportan muy pocos datos y respecto de los
cuales la experiencia muestra que no tiene mucho sentido conducir
una investigacion, porque la policia no cuenta con elementos minimos
que le permitan scguir alguna pista para la obtencion de resultados.
Por otra parte, tampoco se trata de hechos lo suficientemente graves
para justificar una investigacion demasiado compleja como la que
podria montarse, ain sin muchos antccedentes, si se considera que ¢l
hecho lo amerita. El sistema vigente, en cambio, obliga a quicnes
tienen a su cargo la persecucion penal, a conducirla en todos los casos,
incluidos aquellos del tipo descrito. Esto se traduce en una
sobresaturacién del sistema y en un agotamiento de los recursos del
mismo, en especial, del tiempo de la policia en investigaciones y
procesos que técnicamente no tienen posibilidades de esclarecimiento
de acuerdo a la experiencia acumulada. Todos esos constituyen
recursos escasos del sistema que deben ser focalizados para la
realizacion de aquellas actividades que si resulten productivas y
socialmente relevantes.

Se trata entonces de que los fiscales cuenten con la posibilidad

de orientar sus propios recursos y los de los 6rganos que les prestan
auxilio, para una investigacion  eficaz de aquellos casos en que
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ello resulta posible, introduciéndose, asi, criterios de racionalidad cn
esta actividad. Por lo mismo, la decision de archivar provisionalmente
un caso es una facultad que se le entrega a los fiscales, que debe ser
usada en los momentos iniciales de la persecucion, luego que el caso
es evaluado y antes de decidir una intervencién intensa de las agencias
de persecucion penal. De otra forma, ¢l objetivo de racionalizacion de
recursos no se cumpliria. Esto no quicre decir que una vez iniciada la
persecucion no existan olros mecanismos que permitan suspenderla o
terminarla.

A csta altura debo precisarse un punto. El hecho de decidir
cjercer la facultad de archivar provisionalmente un caso, no significa
que ese caso no reciba algun tipo de respuesta por parte del sistema.
Normalmente, en una gran cantidad de los delitos denunciados, las
victimas recurren al sistema con la expectativa que éste le puede
certificar el haber recurrido al mismo para efectos, por ejemplo, de
cancelar documentos substraidos u obtener las compensaciones de
parte de los scguros comprometidos. Lin esos casos, el sistema debe
darle csas respuestas a las victimas y evitar asi que ¢l uso de csta
facultad se perciba, socialmente, como una situacién de desproteccion
absoluta de los ofendidos por el delito. Ll sistema también debe ser
capaz de justificar, racionalmente. estas decisiones para que sc
perciban como ttiles por la sociedad en su conjunto.

Por las razones antes mencionadas, esta facultad debe ejercersc
de¢ modo transparente y conocido, para lo cual es necesario que cl
Fiscal Nacional dicte instrucciones que la enmarquen, determinado los
delitos y las hipotesis en que ella cs aplicable. Estas instrucciones
deben estar en conocimiento del piblico y de todos los que
intervicnen en el sistema, pudiendo asi ser objeto de discusion ¥
correccién.

Respecto a los efectos del archivo provisional, es importante
destacar que estos difieren en relacion con la facultad de no iniciar la
investigacion. En efecto, el archivo sélo produce una suspension
temporal en la persecucion penal, la cual podra reanudarse hasta que
la accion penal se encuentre prescrita. Poniéndolo en términos mas
pedestres, constituye una decision que sélo congela al caso, pero no lo
mata. La idea es que pueda existiv una basc de datos en la que sc
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registren los casos congelados y.en la medida que se detecten nuevos
antecedentes  vinculados al mismo que permitan  proyectar una
investigacion con algiin éxito, se pueda descongelar el caso respectivo
y reiniciar una investigacion. Un limitc para el cjercicio de csta
facultad, por parte de los fiscales, es que se haya formalizado la
investigacion en ¢l caso respectivo. A partir de ese momento. si ¢l
fiscal considera que no existen antccedentes que le permitan llevar
adelante la investigacién, debera provocar el sobreseimiento del
mismo de acucrdo a las reglas generales.

Como se ha visto, uno de los grandes desafios de la facultad de
archivo provisional es su ejercicio en ctapas muy tempranas dc la
persecucion penal, de manera de evitar el desgaste de los escasos
recursos de investigacion de que dispone tanto el ministerio pablico
como la policia. En este sentido, resulta altamente problematico cl
instructivo N° 42 del ministerio pablico. al que ya hemos hecho
referencia, ya que, en la materia, seiiala que siempre es conveniente a
los Fiscales del ministerio pablico, antes de tomar la decision de
archivar provisionalmente, realizar un conjunto de diligencias o
actividades de investigacion. Es asi como, textualmente, el instructivo
sefiala, “Por lo anterior, cs necesario resaltar que el ¢jercicio del
archivo provisional siempre requiere, en forma previa, dc la
realizacion de diligencias minimas y fundamentales de la
investigacion, como, por ejemplo, citacion del ofendido o denunciante
a la fiscalia para que aporte mayorcs antecedentes a !a denuncia, de los
cuales pueden surgir otros indicios para continuar con pesquisas utiles,
realizacion de pericias por organismos técnicos policiales,
empadronamiento e interrogacion de testigos, segin la naturaieza y
gravedad de los casos™,

Me parece que este instructivo desnaturaliza en buena medida
los objetivos tenidos en vista al momento de establecer el archivo
provisional, toda vez que obliga a los fiscales a dar instrucciones de
investigacion a la policia cuando en un porcentaje importante de
casos, segin la experiencia policial lo demuestra, los antecedentes
disponibles, al primer momento de la investigacion, claramente,
permiten tomar la decision de archivar. Resulta conveniente que el
ministerio publico tome en cuenta la gran experiencia que tienen en
evaluacion de denuncias los  organismos policiales, y puedan
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adoptar decisiones en esta etapa muy temprana. Si esto no ocurre. se
corre el serio riesgo de reproducir practicas como las drdenes de
investigar a la policia, cuando cllas no resultan necesarias. recargando.
excesivamente, su trabajo, sin justificacion alguna.

No obstante la importancia en ¢l adecuado uso del archivo
provisional y de la facultad de no iniciar la investigacion, estas
facultades abren un espacio en el que se pueden adoptar decisiones por
motivos ilegitimos o fundamentadas en apreciaciones errdneas por
parte de los fiscales, todo ello. ademas, con un escaso control derivado
del estado primario de desarrollo del caso.

Frente a cstos posibles problemas. el nucvo Cédigo regula un
procedimicento simple para la adopeion de estas decisiones y ciertos
mecanismos de control de las mismas que pretenden evitar abusos,
corrupeion o decisiones erradas por parte de los fiscales det ministerio
plblico. Por esto, en primer término, los fiscales siempre deberan
adoptar la decision formal en la que deciden no iniciar la investigacion
o archivar provisionalmente ¢l caso, por medio de una resolucion
fundada en la que sc expliciten las razones de la adopcion de tal
decision,

Las victimas que sc sientan afectadas por la decision de no
continuar o de no iniciar una investigacion, ticnen la posibilidad de
manifestar su disconformidad respecto de ellas e, incluso, obligar al
ministerio publico para que le dé inicio o la continGe. Las victimas
cuentan con dos canales para cllo: el control interno y el control
judicial.

En el primer caso, las victimas pueden recurrir, internamente cn
el ministerio publico, ante las autoridades superiores del fiscal que
adopto la decision respectiva, para representarle la inconveniencia de
tal decision. Este reclamo podria originar que, administrativamente,
los superiores del fiscal respectivo alteren su decision. 1a iey organica
del ministerio publico, en su articulo 33, regula este procedimicnto
tratandose de reclamos que sc presenten ante el Fiscal Regional. Alli,
se sefiala que el reclamo debera formularse por escrito y el Fiscal
Regional debera responder también por escrito en un plazo de cinco
dias.
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Las victimas también pueden recurrir ante ¢l juez de garantia
competente para reclamar de la decision del [iscal. En este caso, ¢l
reclamo sc tiene que traducir en la presentacion de una querella que. si
es admitida a tramitacién, obliga al ministerio pablico a seguir
adelante con la investigacion conforme a las reglas generales (Articulo
169 del C.P.P.). Esto es, que si la querella cumple con los requisitos
establecidos en el Cédigo (Articulo 113 del C.P.P.), el ministerio
publico se vera en la necesidad de seguir adelante el caso y terminarlo,
eventualmente, en un sobreseimiento si no prospera su investigacion.

A los anteriores controles, deben agregarse normas especificas
contenidas en cada una de las facultades, que refuerzan la idea de
evitar un uso abusivo o arbitrario de las mismas. Es asi como el
articulo 168 del C.P.P. exige que la facultad de no iniciar la
investigacion sea siempre aprobada judicialmente. En el caso dcl
archivo provisional, el inciso segundo del articulo 167 del C.P.P,,
establece que si se trata de delitos que merecieren pena aflictiva, el
fiscal debe someter su decision a la aprobacion del Fiscal Regional.

Segin se puede apreciar, a través de estos controles s¢ intenta
compatibilizar varios objetivos. Primero, el darle herramientas a la
persecucién penal para racionalizar la carga de su trabajo. Segundo,
permitirle a las victimas afectadas que formalicen su disconformidad
con una querella, y asegurarles que se investigaran los hechos.
Tercero, evitar el ejercicio abusivo o ilegal de estas facultades.

Principio de oportunidad en sentido estricto

Finalmente, la Gltima manifestacion  importante de
discrecionalidad de los fiscales, c¢n el ejercicio de la persecucion
penal, esta constituida por el llamado principio de oportunidad u
oportunidad en sentido estricto (Articulo 170 del C.P.P.). Se trata de la
facultad que sc otorga a los fiscales para cerrar aquellos casos en los
que, atn habiendo antecedentes para investigar o incluso acusar, se
considere que los hechos son de una gravedad muy reducida y no
comprometen gravemente el interés piblico. Expresamente el Codigo
los describe como “un hecho que no comprometiere gravemente el
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Como la cldusula de comprometer ¢l interés publico puede
resultar un tanto ambigua, lo que hace el Codigo es objetivar dicha
facultad estableciendo limites para su ejercicio. En primer lugar, no
pucde ejercerse respecto de delitos que tengan una pena minima,
asignada por la ley. superior a la de presidio o reclusion menores en su
grado minimo. L:n segundo lugar, que se trate de delitos cometidos por
funcionarios publicos en ct cjercicio de sus funciones. no importando
la pena asignada al delito por la ley.

Asi, por gjemplo, tratandose de la primera hipdtesis. un fiscal
no podria ¢jercer esta facultad respecto del hurto del articulo 446 n° 2
del C'ddigo Penal cuya pena inferior parte de presidio menor en su
grado medio. Si podria ejercerse, en cambio. en ¢l hurto del articulo
446 n°3 del Codigo Penal. que cstablece una pena de presidio menor
en su grado minimo, o respecto de cualquier otro delito que parta de
dicha pena, aun cuando pueda ser sancionado con una pena superior.

Esta lacultad estd orientada a excluir una seric de situaciones,
quc la practica de los diversos sistemas ha mostrado, que se presentan
comunmente y en las que, si bien existe un hecho que formalmente se
enmarca cn la definicion de un tipo penal, las circunstancias en que el
caso se produce hacen que, desde ¢l punto de vista del interds social
involucrado, resulte poco conveniente seguir el camino del proceso y,
eventualmente, de la pena. Se posibilita, en cambio, que puedan
operar otros mecanismos sociales de solucion del conflicto que
resultan menos gravosos, o que opere una cierta tolerancia social
respecto de hechos sin mayor significacion. En definitiva, detrds de
ella, hay razoncs de conveniencia social que permiten al sistema
excluir casos cn los que no resulta apropiado, politico-criminalmente.
continuar con la persecucion penal.

Situaciones en las que puede resultar posible la aplicacion de
esta forma de terminacién son, por ¢jemplo, casos de delitos contra la
propicdad de objetos de poco valor que ocurren al interior de
establecimicntos educacionales o laborales, en el contexto de
relaciones permanentes entre los involucrados. Otra situacién
caracteristica puede ser la que sc da en cuasidelitos de resultados no
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demasiado graves. respecto de terceros. ocurridos en ¢l transito.
cuando el autor resulta gravemente lesionado, en algunos de estos
casos s¢ puede considerar que las lesiones producidas por ¢l hechor
son suficiente castigo y que agregar a su sufrimiento una persecucion
penat puede ser inconveniente desde el punto de vista social, ya que
convienc al interés comiun que la persona se recupere y vuelva a sus
funciones productivas y no que sca marginado al extremo.

En genert. la oportunidad esta disciiada para cubrir delitos de
poca monta o b.uatelarios, entre los que quedarian cubicrtas las faltas,
¢l delito de uliraje publico a las buenas costumbres del articulo 373
del Codigo Penal (utitizado normalimente para detener a prostitutas y
travestis), las lesiones menos graves del articulo 399 del Codigo
Penal, los hurtos de especies de poco valor sancionados en ¢l articulo
446 n° 3 del Codigo Penal, las estafas residuales del articulo 473 del
st texto, los dafios de escasa monta econdmica contenidos en ¢l

-ticulo 486 del Codigo Penal, infracciones a la ley de alcoholes como
la cbriedad simple del artizulo 113 del mismo cuerpo legal, entre
otros. in todo caso, aqui, nucvamente, ¢l ministerto publico debera
elaborar criterios generales, con cierta periodicidad. conforme a los
cuales sus fiscales deberan ¢jercer esta facultad. La idea es.
precisamente, que su gjercicio obedezca a una politica formalmente
expresada por la institucion, a efectos de que sea discutida y
controlada puiblicamente. Volveré sobre cste punto en algunos
parrafos mas.

Como sc¢ puede apreciar del analisis precedente, la regulacion
del articulo 170 del C.P.P., establece una expresion bastante lmitada
de discrecionalidad con relacion al margen de delitos a que sc aplica.’
Junto con esto. el Codigo establece un procedimicnto mas complejo y
mecanismos de control mas intensos para su ejercicio, lo que tiende a
restringir ain mas su uso. Esta situacion se explica porque, tanto

" Esto no significa nccesariamente que porcentualmente se cjerza poco. La cuenta
anual a que he hecho referencia previamente indica que dentro del universo del 38%
de los casos terminados a la época, un 34% se explica por aplicacion del principio de
oportunidad del articulo 170. Esta aparente contradiccion se explica por el hecho que
una porcién muy significativa de los ingresos del sistema de justicia criminal sc
reficre a casos muy menores, como por cjemplo las cbricdades simples penalizadas
por ia Ley de Alcoholes.



desde el punto de vista de la victima como de la opinion pablica, esta
es una facultad mucho mas fuerte que las anteriores que he revisado.
Pensemos que en los otros mecanismos el sistema e dice a la victima
que no levara adelante la persecucion penal porque no se trata de un
delito o bien porque es imposible hacerlo. Aqui, en cambio, estamos
en presencia de un delito que, eventualmente, podria ser objeto de una
persccucion penal exitosa, no obstante lo cual. por razones de
conveniencia social. se decide dejar de lado. Ademas, a diferencia del
archivo provisional, que tiene por efecto la suspension provisional de
la persceucion penal, la oportunidad produce la extincion de la accion
penal, scgun sciala, expresamente. ¢l inciso séptimo del articulo 170
del C.P.P.. sin perjuicio de dejar abierta Ta posibilidad de Hevar
adelante la persccucion de la responsabilidad pecuniaria por ¢l delito
cometido, articulo 170 inciso final del mismo cuerpo legal.

En este contexto, al igual que el archivo provisional v la
lacultad de no iniciar fa investigacion, la aplicacion del articulo 170
del C.P.P.supone que el fiscal dicte una resolucion motivada en la que
explique las razones que justifican su decision. Esta resolucion debera
ser notificada al juez de garantia competente. quien la notificara a los
intervinientes del caso, si los hubicre.

Notiticada csta decision, ¢l juez de garantia dispone de un plazo
de diez dias en ¢l que, de oficio o a peticién de parte. puede dejarla sin
efecto cuando considere que el fiscal del ministerio publico se ha
excedido en el gjercicio de sus atribuciones. Esto, bdsicamente, cn
cuanto al marco legal de la misma, ¢s decir, que hubicre aplicado la
oportunidad para un delito con pena minima, superior al sefialado por
la ley (por ejemplo. a un robo con violencia) o que fuera un delito
cometido por un funcionario pablico en ¢l ¢jercicio de sus funciones
(por ¢jemplo. en un caso de matversacion de caudales publicos). El
Juez de garantia no puede controlar el mérito de la decision del fiscal,
sino solo la legalidad de la misma.

En todo caso las victimas, que se sientan afectadas por esta
decision, también tienen dos vias para oponcrse a esta decision del

fiscal: la judiciat y la interna.

Se suma al control que de oficio pucde realizar ¢l jucz de
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garantia, la posibilidad que tiene la victima de manifestar, dentro de
los diez dias siguientes a la notificacion que se realiza al juez por parte
del fiscal, su interés por la persecucion penal. Esta disconformidad
puede ser manifestada por cualquier medio, escrito u oral, y obliga al
juez de garantia a dejar sin efecto la resolucion del ministerio publico
y, consiguientemente, a continuar la investigacién de acuerdo a las
reglas generales. La idea, en este caso, es que, frente al reclamo de una
victima que se sienta afectada directamente por la decision de no
seguir adelante, prime este interés para no generar una sensacion de
impunidad y de desproteccion ante el sistema. por decisiones de
conveniencia adoptadas por la fiscalia.

La segunda posibilidad ¢s que las victimas recurran
administrativamente ante el superior del fiscal respectivo, facultad que
pueden ejercer hasta 10 dias después de vencido el plazo para
reclamar ante el juez de garantia. En este caso, las autoridades deberan
chequear dos aspectos: Que la oportunidad ha sido ejercida dentro del
margen de legalidad permitido por el Codigo; y, también, dentro del
marco de las instrucciones de caridcter general establecidas en el
ambito institucional para su ejercicio. Si se entiende que el fiscal ha
excedido la ley o las instrucciones generales del ministerio publico, se
revoca la decision y se contintia con la persecucion penal de acuerdo a
las reglas generales.

En relaciéon con esto ultimo, segun ya habia anticipado, esta
facultad se debe ejercer de conformidad a los criterios generales de
actuacion que determine el ministerio pablico. No se trata de que cada
fiscal, de manera separada, determine una politica de persecucion
penal, sino que ésta se adecue a la evaluacion que realicen las
autoridades, acerca de los recursos disponibles de la instituciéon, y a
las guias y pautas de actuacién que éstas entreguen a los fiscales en
particular. Estas guias o pautas de actuacion deberan ser publicas y
discutidas al interior de la institucion con una pertodicidad, al menos,
anual. Ello lleva a que su gjercicio sea controlable publicamente y por
las autoridades de la institucién, d¢ acuerdo con el cumplimiento de
los objetivos predeterminados para su egjercicio. .o que se busca es
que esta facultad sea ejercida en términos igualitarios para las mismas
categorias de delitos y de una manera que sea socialmente atil, para el
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Un gran desafio en la materia, por parte de la fiscalia nacional,
es claborar una politica que permita un cjercicio intenso de csta
facultad. pero en érminos de ser transparente, igualitaria v flexible.
Lina politica que pueda ser o suficientemente especifica como para
centender que detras de algunas mismas  categorias de delito sc
esconden situaciones muy distintas, algunas merecedoras del uso de la
oportumdad v ofras no. v que sea capaz de recoger las particularidades
que tiene el fendomeno eriminal en el ambito local en las distintas
Lgmnm del pais. Eneste sentido me parece criticable el Instructivo n®
35% de da liscalia nacional, ¢l que parece ser una descripeion general y
teorica de la facultad det articulo 170y no un conjunto de dircctrices
que establezean una politica criminal para el uso de la oportunidad en

sentido estricto,

REFLEXIONES FINALES: HACIA UNA EVALUACION
PROVISIONAL DE SU FUNCIONAMIFENTO

LD Codigo Procesal Penal representa un avance significativo
respecto al reconoctmiento del caracter, esencialmente, selectivo que
ticnen los sistemas de justicia criminal en relacion con lo que ocurre
en el Cadigo de Procedimiento Penal inquisitivo. Este reconocimiento
permite. al ministerio piblico, ¢jercer facultades para seleccionar
casos en ctapas muy tempranas de la persecucion penal y asi ahorrar
recursos  escasos para poder investigar vy sancionar  los  casos
socialmente mas relevantes. En este sentido, se puede afirmar que el
Codigo nuevo le ha entregado al ministerio publico la llave de ingreso
de casos al sistema, permitiéndole. asi, desarrollar una politica de
control de la carga de trabajo, Gnica forma de generar condiciones
para que la permanente presion de trabajo que tienen los sistemas de
justicia criminal pueda controlarse y pueda permitir, a los operadores
del mismo. funcionar dentro de parametros razonables de cficiencia y
calidad.

EL problema principal, para que se pueda cumplir con los
objetivos presupuestados, es que el solo cambio legal no asegura que

Y3

33, que imparte criterios de actuacion ¢ instrucciones en matcria
de principio de oportunidad, en “Reforma Procesal Penal: Instruceiones Generales ™
i 2600500 Editorial Juridica de Chile. Santiugo 2,001, pp. 179 a 190,
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las tacultades descritas se ¢jerzan intensa y adecuadamente. De hecho,
uno de los problemas que pueden apreciarse en los primeros meses de
funcionamiento  de  la reforma  ¢s una  sub-utilizacion  de  los
mecanismos analizados precedentemente. Las cifras de la cuenta
publica del aino 2001 indican que cllas se han utilizado en solo cerea
del 30% del total de ingresos del sistema. Cifras mas recientes (hasta
el dia 16 de septiembre) indican que del total de casos ingresados
(55.342) un 53.18% sc¢ encontraba terminado (29.431) incluyendo en
dicho porcentaje todas las causales de termino, es decir, que el
porcentaje de casos en los que sc utilizaron estas facultades ¢s inferior
al 50%. De hecho. sumadas las tres instituctones es posible notar que
ellas solo representan un 36,34% del total de término (Archivo
provisionat un 15.18%, facultad de no iniciar la investigacion un 4.2%
y oportunidad un 16,96%). En ambos casos, las cifras dan cuenta que
las facultades se estarian utilizando muy por debajo de la cifra
proyectada originalmente (cercana al 70%).

Existen varias razones que podrian justificar la  situacion
descrita. La primera de etlas dice relacion con la relativa fimitacion
normativa de las facultades que hemos analizado. Ln efecto, seglin se
ha podido apreciar, en materia de Derecho Comparado, existen
muchas otras posibilidades de seleccion de casos por parte de los
fiscales que no se recogieron ¢n nuestro Codigo Procesal Penal. No
obstante lo anterior, este argumento no permite explicar ta escasa
utilizacion de cstos mecanismos ya que los caleulos iniciales se
realizaron, precisamente, teniendo en mente las limitaciones legales
chilenas.

Un segundo argumento que podria darse para explicar la poca
utilizacion de estas facultades esta en que, debido a que el sistema no
ha llegado a un estado de régimen (estado de funcionamiento normal
con plena carga de trabajo). la presion por el uso de cstas herramientas
ha sido mas baja de lo que se debicera esperar ¢n un futuro proximo,
cuando el sistema opere con niveles de trabajo mayor. Mc parece que
este segundo argumento es acertado para explicar, en parte, el
fendmeno descrito en un momento inicial de {uncionamiento de la
reforma, sin embargo, no permite explicar la magnitud de la situacion
actual, frente a la preocupacion que las autoridades del ministerio
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publico han manifestado en relacion con of excesive trabajo que han
enfrentado los fiscales.” Asic el ministerio publico planted, a pocos
meses de inicio de la retorma. que a carga laboral de los tiscales
exigia un anmento de los mismos, logrando un aumento de Ta planta
originalmente considerada en ambas regrones. Esto da cuenta de que
los fiscales han estado sometidos 4 una presion laboral desde hace
varios mesces, (ie debtera haberse yva traducido en un cjercicio imds
intenso de las facultades en estudio. cosa que. como hicmos visto, no
ha ocurrido,

En definitiva, estos dos primeros argumentos permiten explicar.
parcialmente, la sub-utilizacion de los mecanismos en estudio. pero no
logran dar cuenta de fa totahidad del fendmeno que. en mi opinion.
obedece a causas adicionates.

i este contexto, me parcee que el principal problema en fa no
utilizacion ntensa de estas facultades por parte del ministerio pablico
se encuentra en o que podria denominarse como un problema de
caracter cultural, es decir. un problema vinculado a la faha de
comprension acerca de los objetivos v del rol que cumplen los
mecanismos de descongestion en ¢l nuevo sistema. Un cjemplo claro
de lo anterior esta constituido por la orientacion general de los
instructivos det ministerio pablico en la materia. Asi. - acuerdo al
analisis que he realizado precedentemente, se puede apreciar que tos
instructivos recomiendan practicas que no resultan completamente
funcionales a un uso amplio y extensivo de estos mecanismos. Por ¢l
contrario, sc trata de mstrucciones que ticnden a crear tramites o
procesos de trabajo adicionales a los que un uso rapido de estas
facultades aconscjan, todo ello, limitando las posibilidades reales de
ser aplicadas.

A lo anterior, es necesario agregar un medio ambiente
fuertemente jerarquizado y de mucho control al interior del propio
ministerio publico, lo que se traduce en una reduccion del espacio del
que disponen fos fiscales para ¢l ¢jercicio de estas facultades. Como
apunt¢, cllo no se produce debido a la regulacion normativa de estas
7 Asi. por cjempto, véase las declaraciones de fa fiscal regional de la [N region en.
"Criticas a la Reforma Procesal Penal son mjustas ™. Diasio Austral de Temueo. 18
de marzo de 2007,
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instituciones, sino por k idea culwral que hay detras de su uso en las
autoridades superiores de la institucion. Lista situacion pucde ser muy
problematica cuando la reforma entre en vigencia en regiones con
mayores niveles de poblacion ¢ indices de criminalidad, ahi un
inadecuado mancjo de la carga de trabajo podria traducirse en un
colapso del sistema.

Mec parcce que una de las ideas detras de las politicas actuales
del ministerio publico, que perjudican un uso mas amplio dc las
facultades de scleccion de casos, es una errada concepeion acerca de
las posibilidades reales que tiene la investigacion criminal. Dicha
concepeion puede ser denominada “el mito de la investigacion eficaz™,
¢s decir. la creencia de que la investigacion criminal puede ser
cficiente en la investigacion de delitos comunes y corrientes respecto
de los cuales no existen  datos en los momentos iniciales de la
persecucion penal. Dicho mito no corresponde  a la realidad del
funcionamiento del sistema y tiende a generar una comprension
burocratica del proceso de investigacion criminal.  Otra idea fuerte
detras de cstas practicas, es la de entender ¢l proceso de investigacion
criminal como un conjunto burocratico de tramites que deben siempre
ser cumplidos. antes de adoptar cualquier decision. Esto tiende a
alargar las investigaciones criminales, ain cuando de antemano se
tiene claro que ello no llevara a ningin resultado productivo.

Estas logicas deben cambiar fuertemente para lograr el objetivo
de racionalizar la carga de trabajo del sistema. Para un uso extenso de
los mecanismos ¢n analisis s¢ requiere, cn primer lugar, una voluntad
politica de la institucion. Esto, no solo significa el promover a cstos
mecanismos, sino que dar respaldo a los fiscales frente a innumerables
problemas que puedan tener en su utilizacion. Supone asumir los
costos politicos que pueda tencr una decision crrada en un caso
especifico, entendiendo que detras de clla pueden haber cicntos o
miles de casos en los que las decisiones han sido correctas.

A partir de una voluntad politica, es necesario construir un
sistema orientado al uso amplio de las facultades. Un primer
componente ¢s contar con un sistema de cvaluacion de denuncias
sofisticado, ya que la decision oportuna y de calidad para el ¢jercicio
de los mecanismos de seleccion  de casos pasa por la construccion



de dstes T evaluacion inicial de las denuncias constituye una lase
clave en el nuevo sistema. Para lograr esto. es imprescindible que los
fiscales no solo tomen v se comprometan con decistones de calidad
sobre ¢l caso. por cjemplo de archivar o no continuar la investigacion.
sino que, también, que csas decisiones scan adoptadas ¢n forma
rapida. evitando la prolongacion excesiva de los procesos y ol
consiguiente desgaste de recursos humanos v materiales, sicmpre
escasos. que cllo provoca. bn definitiva, ¢l objetivo del sistema de
cvaluacion de denuncias s evitar que los fiscales  cludan Ia
responsabilidad de tomar decistones relevantes en torma rapida v, en
cambio.  solo adopten medidas que signifiquen alargar
injustificadamente el proceso. como. por cjemplo. o que ocurre en
muchas ocasiones en el sistema actual. cuando  se solicitan ordences de
investigar en casos respecto de los cuales se sabe de antemano que no
se obtendran resultados  positivos. o cuando se solicita que ¢l
denunciante comparezea a ratificar su denuncia como requisito para
miciar la investicacion de los hechos. Situaciones de este tipo llevan a
la burocratizacion de la ctapa de investigacion v a su extension
temporal mjustificada, todo ello con un importante desgaste de los
muy limitados recursos disponibles para la persecucion penal .
ademas. con altos costos en fa legitimidad del sistema. problemas que
precisamente se itentan evitar en ¢l nuevo esquema procesal.

Junto con lo anterior, es necesario dotar a los fiscales de todas
fas herramientas administrativas. de gestion, de organizacion del
trabajo y de capacitacion que les permitan actuar de conformidad a
csos  objetivos.  Por  ¢jemplo. la creacion  de  programas
computacionales de apoyo para la evaluacion de los casos, sistemas
administrativos ortentados a prestar servicios de alta calidad en los
primeros momentos en los que se reciben las denuncias por parte del
ministerio pibheo, una organizacion del trabajo de fiscales que intente
loerar especialidades en las destrezas de evaluacion. ete.

Me parcce que en la medida que estas condiciones  scan
trabajadas por el ministerio publico, ¢l gran avance normativo del
nueyo Codigo se puede reflejar en la practica en un mejor sistema de
admmistracion de justicia penal.
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NEGOCIACION EN EL NUEVO PROCESO PENAL

Francisco Cox

Abogado, [.I.LM Columbia University.

RESUMEN

El presente trabajo analiza ¢l tema de [a negociacion en nuevo
proceso penal y su importancia. Para ello analizo los distintos
objetivos que cada actor busca al negociar en ¢l contexto de una
investigacion criminal. Posteriormente reviso las distintas funciones
que tanto el fiscal como el defensor pueden cumplir en una
negociacion. También presento las distintas estrategias por las cuales
se puede optar, para finalmente dar algunas luces sobre cual cscoger.

INTRODUCCION

El nuevo proceso penal ha introducido instituciones que dan pie
para un grado dc discrecionalidad para quicn cjerce la accion penal
que hasta ahora no estaba reconocida de mancra explicita, ni como un
elemento central para cl cfectivo tuncionamiento del sistema. Estoy
hablando  principalmente  de  la  suspensién  condicional  del
procedimiento y de los acuerdos reparatorios. En efecto, cstas
instituciones dan pie para una etapa en el proceso que era
relativamente desconocida a nivel nacicnal': la negociacion con quien
tiene el monopolio de la accién penal. A cstas dos instituciones habria
que agregar el principio de oportunidad, el archivo provisional y cl
procedimiento penal.

! Habria que relativizar esta alirmacion ya que al menos en los procesos ante el
Servicio de Impucstos Lnternos y tribunales aduaneros sc daba pic para poder niegociar
la accidn penat. Ver ¢l articulo 7 letra t de la Ley Orgdnica del Servicio de Impucstos
Internos.
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Siobien ¢s cierto que existia en ¢l cjercicio profesional la
negociacion antes de la presentacion de una querella o una ver
interpuesta nara obtener un desistimiento. o con el Servicio de
Impuestos Internos y la Direccion General de Aduanas a fin de Gque no
¢jercicran la accion penal; no ¢s menos cierto que cllo no constituia un
elemento central del proceso ni cumplia una funcion racionalizadora
de la respucsta penal, como se pretende con la incorporacién expresa
de estas instituciones.

En efecto, su introduccion en ¢l nuevo proceso penat abre la
pucrta 'y crea incentivos para que ltas partes: fiscal (victima) y
defensor, negocien el resultado de la investigacion criminal,

Esta nueva sitvacion pilla a los  abogados nacionales
relativamente mal parados. la mayoria de las escuclas de Derecho no
cuentan con programas de negociacion, y aquellas que los incluyen
generalmente no desarrollan destrezas en el arca penal. La importancia
que la negociacion tendra en ¢l futuro queda en evidencia al ver un
sistema que la tiene incorporado desde al menos 100 afios. aunque con
una mayor aceptacion a partir de los aiios 20 del siglo XX : Me refiero
a los Estados Unidos. 2 A modo de ejemplo, en Brooklyn y Manhattan
para 1926 el 90 % de las condenas eran producto de plea bargaining.”
De ahi que sca pertinente analizar el tema de [a ncgociacion en
materia penal. para ello recurriré a la experiencia norteamericana.
Cabe mencionar que no existe una completa identidad entre plea
bargaining y la suspensiéon condicional y acuerdos reparatorios, ya
que de conformidad con la institucion anglosajona el imputado se
declara culpable y justamente una de las ventajas de la suspension
condicional y de tos acuerdos reparatorios cs que cllo no es ast. Donde
si existe similitud es en ¢l proceso de convencimiento que se intenta
sobre ¢l fiscal, para que "vea" que no ticne un caso.

? Sobre la Historia del Plea Bargaining ver Alschuler Albert, “Plea Bargaining and Its
History™ en Columbia Law Review ., Vol. 79 January 1979 No. t Iste articulo el
autor desmitifica la supuesta inmemoriabilidad del plea bargaining, afirmando que en
los Estados Unidos a partir de mediados del siglo XIX se comenzo a aceptar el plea
bargaining.

¥ Ibid. Pagina 8.
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OBJETIVOS DE LA NEGOCIACION EN MATERIA PENAL

Los objetivos que se buscan con la negociacion dependeran de
los distintos actores del proceso, por lo tanto intentaré analizarlos
desde el punto de vista de €stos.

Ll objetivo de la negociacion desde el punto de vista del sistema
es ser capaz de procesar la mayor cantidad de casos con el menor
costo posible, con respeto de las garantias y las condiciones de validez
del sistema.

En tanto que desde la del fiscal, ademas de los del sistema. es
hacer "justicia” en ¢l caso que tiene ante si.

Por dltimo, se debe meter en la pelicula al imputado y su
defensor; que muchas veces irdn en la misma direccion, pero en
ocasiones ctlo no scra cierto. A fin de simplificar un poco las cosas
diremos que ¢l objetivo es obtener ¢l mejor arreglo posible para su
cliente, por ejemplo, la menor alteracion en la vida del imputado,
pudiendo ser menos pena, evitar la exposicion piblica, menores
consecuencias patrimoniales, evitar estigmatizacion, el tipo de delito
por el cual es acusado, no conocer el interior de una carcel, ctc. Ya
veremos que a veces los intereses del abogado puede ir en contra de
los intereses del cliente.

Desde el punto de vista del sistema, ya hemos dicho, que lo que
se busca es ahorrar tiempo y recursos y velar por ¢l respeto de las
garantias. El debilitamicento de este altimo objetivo podemos decir que
es Justamente una de las areas mds criticadas por las doctrina en los
Estados Unidos. Las criticas dicen que los criterios de eficiencia
economica estan dominando el sistema criminal americano y con ello
sc ha producido un debilitamiento de las garantias del imputado,
partiendo por la garantia de ser juzgado en un juicio publico y por sus
pares.

* En los delitos de cucllo blanco es muy posible que justamente lo que mas e
preocupe a la persona sea la exposicion piblica con el consiguiente dafio a su imagen.
lo que puede afectar su reputacion y confiabilidad en ¢l mercado, con lo cual ¢l mayor
incentivo puede ser evitar un juicio publico. Para una aguda reflexion sobre la defensa
de los delitos de cuello blanco ver Mann Kenneth, Defending White Collar Crime,
Yale, 1985.
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Tunto con loanterior L e muchas veees [os mocentes
aceptan una condena menor aaquetke por la coal estan siendo
acusados justamente porque el fiscal al tener un caso débil estari
dispuesto a<dar mavores concesiones que onoun caso fuerte, estas
mavares voncesiones constituven meentivos dilictles de resistir puesto
que os seouro. ontanto que el juicio siempre tiene una cuota de
meertidumbre, sin tmportar que tan fierte es el caso de fa defensa’.

Lino podria esperar gue sea eb juesz quicn sinva de resguardo
parit Tos mmoceotes, ¢l problema es que en Exstados FPaados los jucces
son parte del problema. Ello ocurre porque ¢l juez también “perdera™
ticmpo en el juicto, tendrd que estar sentado escuchando un juicio por
cierto tiempo. lo que le resta tiempo para olros casos que considere
mas mmportantes. con lo cual ¢l o clla también tiene meentivos para
hacer “tuncronac™ tapido a la maguina.

b el sistema Chileno puede ser que ¢l juez vea estos incentivos
disminuidos por Ta distribucion de funciones que existe entre los de
garantia v Jos de juicio oral. Sin embargo, ¢s probable que a medida
que el sistema comicnee a funcionar y en cierta medida a saturarse, los
jueces de garantia comenzaran a sentiv la presion de sus pares, de la
opmton publica v de los otros aclores para no convertirse. en una
“traba™ para el funcionaniiento eticiente del sistema.

Otro objetivo det sistema es comunicar su politica criminal. En
efecto. a través de la negociacion v dado que en Chile las distintas
salidas alternativas o To que se puede negoctar tiene techos en refacion
con la penadidad. Ta pereepeidn serd que aquello en lo cual se permiten
suspensiones  condicionales,  acuerdos  reparatorios,  procedimientos
abreviados o el ejercicio del principio de oportunidad. seran delitos de
menor relevancia social. Esto, en mi opinion, debiera cambiar, puesto
que la negociacion v las salidas alternativas pueden scr un mecanmsmo
elicicute para investigar delitos mis graves. Es cierto que a través de
la caliticacion que se haga de la participacion del imputado se podria
bajar cn grados hasta Hlegar a los techos. Sin embargo. todavia esta por
verse que tanta flexibilidad dardn los jucces de garantia los fiscales v
abogados defensores o imputados en fa presentacion de los hechos
para llegar al umbral necesario.

T Ver op.cit. supra nota 2. pag. 64
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Los objctivos para el fiscal son, por una parte. disminuir su
recarga de trabajo. con lo cual despachar ripidamente ¢l caso puede
ser uno de los principales objetivos que busca cl fiscal”. Tambicn
puede buscar aumentar sus porcentajes de condenas. En muchas
fiscalias sera predecible que la reputacion de un fiscal se basara sobre
este elemento. Por otra parte, un fiscal con un alto porcentaje de
condenas y confirmacion de las penas solicitadas por ella, llegara con
un gran poder rclativo a la mesa de ncgociaciones.

Un elemento que se debe tener en cuenta, pues pucde afectar los
objetivos que s¢ busque con la ncbociaci()n es lo que en teoria de
juegos sc llama los jugadores repetidos. Tanto el fiscal como los
abogados defensores y los jueces. s¢ veran una y otra vez. litigando
casos., con lo cual la reputacion de cada uno frente a los otros cs un
activo que a todos interesa resguardar. De ahi que ¢l fiscal. pero
también el defensor, pueda buscar como objetivo ¢l reafitmar ( o
cambiar) su reputacion de duro, de blando, dec justo. de excelente
litigador, mal o buen negociador, etc.

Este aspecto no debe ser desestimado, por ¢l contrario ¢s un
factor de suma importancia: pudiendo llegar a afectar ¢l resultado de
la negociacion. En algunos casos serd probable que una de las partes
tenga un caso débil, pero cl prestigio del abogado pucde forzar una
negociacion.

Este factor, tanto respecto del fiscal como del defensor, presenta
el siguiente dilema: ;velar por los intereses del caso que tiene ante si
ahora o pensar en ¢l impacto que el presente caso puede tener en casos
futuros? Tanto el fiscal como el defensor deben hacerse esta pregunta
cada vez que entran a conversar. El fiscal por una partc viene con una
reputacion, cn virtud de esa reputacion cl defensor va a csperar un
determinado resultado para su caso. El fiscal debe pensar si satistace
las cxpectativas que ha generado su reputacion, con lo cual se hace
predecible su actuar, algo que para un ncgociador puede ser fatal, o
por el contrario, hace algo impredecible. Sin cmbargo, es probable
que en el caso concreto el resultado mas acorde con la norma cs

® Tan importante ¢s este objetivo que un abogado defensor que sepa exactamente la
carga de trabajo de un fiscal ¥ su agenda tendrd una ventaja sobre €ste al momento de
negociar.
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Justamente aquella que reafirmara su reputacion. Si el fiscal opta por
esta alternativa. puede afectar sus futuros casos v su reputacion.

Lo que ocurre aqui es algo que también ha analizado la teoria de
Juegos, ¢l uso de estralegias puras y mixtas. Lstrategia es la
“deseripeion completa de una  torma determinada  de jugar,
mdependiente de lo que hacen los demas jugadores v de la duracion
del jucgo. Una estrategia debe prescribir las acciones a realizar
detalladamente. que nunca haga falta tomar una decision al seguirta."’

Si bien esta definicion puede ser un poco rigida para ¢l caso de
la ncgociacion en materia penal. toda vez que es posible ir adecuando
la estrategia de acuerdo al comportamiento de los otros actores (por
gjemplo nos hacen saber de manera bastante irrefutable lo fuerte gque
€s s caso) fo cierto es que ¢l fiscal. v para esos efectos el defensor
también, deben decidir muchas veces sus jugadas sin tener muy claro
que va a hacer la otra parte.

b cierto gque en un juego continuado. como ¢s la negociacion,
existiran formulas para develar la estrategia de la contraparte. Una
estrategia pura significa jugar siempre al mismo resultado, por
cjemplo siempre pedir prision preventiva, sicmpre acusar por el delito
mas grave o sicmpre pedir el maximo de la pena, o nunca dar
suspension condicional por ciertos delitos o solo ofrecerla a partir de
cierta ctapa de la investigacion. como se dijo anteriormente, el
problema con esta estrategia es que se torna predecible, lo que permite
al adversario anticiparse a la jugada.

Por el contrario. una estrategia mixta incorpora el elemento
aleatorio. A primera vista pareciera ser que conviene adoptar una
estrategia mixta al negociar ¢n materia penal, de esta forma no se
hacen predectble los resultados de la negociacion, con lo cual la parte
tiene todavia oculta su estrategia, su teoria del caso.

Resulta dificil obviar ¢l efecto que tendra la negociacion de un
caso en los venideros. La respuesta a la pregunta a qué debe darsele
prioridad. al caso que se tiene ante si o a los efectos que tendra esta

T Poundstone William. 15]_dilema del Prisionero, Alianza Editorial, 1995, Madrid,
Espana, piagina 78,
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ncgociacion en casos futuros, es una pregunta sumamente complicada
de responder. Por una parte esta el interés de la victima o imputado
actual y por otro csta el deber de no debilitar nuestra postura en cl
futuro, nuestro deber a victimas o imputados futuros. En otras palabras
"el resultado de emplear la mejor estrategia para csa negociacion en
concreto, sera por definicion, el mejor resultado para cse caso. Sin
embargo, el resultado agregado de una serie de ncgociaciones
empleando la mejor estrategia para ¢l caso particular puede no resultar
en la solucion agregada mejor después de una serie de
negociacioncs".x

Sobre los objetivos del defensor y el imputado ya hemos dicho
algunas palabras. solo cabe agregar que el defensor, en especial si es
uno del sistema pablico, tendra el mismo incentivo de despachar casos
con relativa rapidez.

EL FISCAL Y SU FUNCION DENTRO DE LA NEGOCIACION

Resulta evidente, que el fiscal es un actor fundamental dentro
de la negociacion, un defensor debera influir sobrc ella para lograr
avanzar los interescs de su cliente logrando el mejor resultado para €l
o ella. Por consiguiente, resuita importante saber qué postura puede
tomar un fiscal frente a un caso. Para ello seguir¢ a Alschuler en lo
que ya constituye un clasico de la literatura sobre el Plea Bargaing:
"The prosecutor's Role in Plea Bargaining"q.

De acuerdo con este autor, el fiscal puede asumir los siguientes
roles:

—  El fiscal como Administrador.
— El fiscal como Abogado.

— El fiscal como Juecz.

8 vanover Joseph, "Utilitarian analysis of the objectives of criminal plea negotiation
and negotiation strategy choice.” En Journal of Dispute Resolution , 1998, Curators
of the University of Missuouri, pagina 186, la traduccion cs mia.

% Alschuler Albert, "The Prosecutor’s Role in Plea Bargaining” en The University of
Chicago Law Review. Vol. 36:50, 1968.
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EL fiscal como Legislador,

Para mostrar los distintos roles a nivel nacional recurrire a los
mstructivos, aun cuando no son el mejor cjemplo de roles asumidos en
Nnegockiciones puesto gue no se dictan en ese contexto. pero al no
contar con formacton empirica sobre ¢l comportamicnto de los
fiscales en dicho marco solo cabe recurriv a los instructivos que e
senatan a los fiscales como comportarse.

L1 iscal como administrador intenta maximizar sus recursos y
los del sistema. Recuerde que el fiscal serd evaluado no solo por ser
un ran juristas sine por oser capaz de responder @ las demandas
sociales voen este sentido una de las demandas es que se hard uso
racional de los recursos disponibles. De ahi que cuando el fiscal esté
frente a un caso debe hacer un andlisis costo beneticio del siguiente
tenor: Cuanto e cuesta al sistema este caso v gqué sacamos con este

CASO,

Ista tuncion del fiscal esta reconocida en diversos instructivos
que ha emitido el tiscal nacional. espectalmente en aquellos referentes
a las salidas alternativas y ejercicto del principio de oportunidad. Asi
por cjemplos el Fiscal Nacional cita el mensaje del Ejecutivo en el

sentido que " el examen de los problemas del sistema vigente, asi
como la experencia comparada, muestran que uno de los mavores
obstaculos al ¢xito de la justicia criminal lo constituven ¢l manejo de
volumenes muy - grandes  de casos. cuvos requerimientos suelen
exceder con mucho las posibitidades de respuesta de los organos del
sistema con sus siempre limitados recursos." La prensa también
espera que este factor sea tomado en cuenta. solo basta recordar las
criticis porgue ¢l primer juicio oral fue por un robo de dos botellas de
bebida. Criticas que no se hacen al sistema antiguo cuya transparencia
es casi inexistente. con lo cual muchas personas son condenadas por
robo con intimidacion. por robar dos bebidas v nadic s¢ cuestiona
cuanto le cuesta eso al Bstado,

oy - L. . . . - , . . .

Ver Ministerio Pablico Fiscalia Nacional, Reforma Procesal Pena. Instrucciones
Generales Noo 26 0 500 editorial juridica de Chile, 2001, [nstructive No. 36.1%ging
192
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Segin mencionara anteriormente, este rol del fiscal es lo que ha
Hevado al apogeo del plea bargaining en los Estados Unidos. de
acucrdo con la informacion contenida en
www attorneygeneral.org/pea.html, el 95% de los casos fue decididos
de esta manera. A medida que se vaya implemientando la reforma en
todo ¢l pais la recarga de trabajo hard que los fiscales consideren con
mucha seriedad ¢ste factor, de lo contrarto, diran algunos, ¢l sistema
va a colapsar.

El fiscal como ahogado. Scgin la tipologia de Alschuler, en
este caso cl fiscal busca aumentar cl nimero de condenas y la
gravedad de las penas impuesta. Aqui es donde ¢l cardcter adversarial
del nuevo sistema cobra mas fuerza. Ln cada juego los jugadores
quicren ganar, ¢n un sistema adversarial ganar significa satisfacer las
expectativas puestas sobre ¢l jugador. En materia criminal hoy en dia
parece ser que lograr condenas es lo que se espera de un fiscal. Con lo
cual es problable que de considerar un fiscal solamente este rol. solo
aceptard  suspensiones  condicionales,  acuerdos  reparatorios,
procedimiento abreviado y ejerceria ¢l principio de oportunidad solo
cuando tiene un caso débil que dificilmente sobreviviria en juicio. En
otras palabras, intentara sacar del caso lo mas que pucda de él, como
si fuera un limon. En este sentido ¢s fundamental ¢l record que el
fiscal tenga de juicios ganados o perdidos para que ¢l defensor y el
imputado realmente Ic teman y estén dispuestos a tomar un acucrdo
malo. pero seguro; antes gque un juicio bueno, pero incierto.

Lo anterior puede incorporar distorsiones al sistema quc afecten
de manera negativa la percepeidn del mismo vy generen injusticias al
sancionar a inocentes que estén demasiado asustados como para
arricsgarse a ir a la incertidumbre del juicio.

Por su parte, el fiscal actia como juez cuando intenta hacer lo
justo para el caso concreto. Aplica la norma de acuerdo con lo que su
criterio de justicia lc dicta o como si fuera un actor independiente y no
una parte del conflicto. Al parecer este rol estd detras del principio de
objetividad que se incorpord en el articulo 80 a de la Ley Organica del
Ministerio Publico y la exigencia establecida en el articulo 3 del
nucvo codigo procesal penal (C.P.P.)
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De igual torma. ¢} nstructivo ndmero 51 asume ¢l rol de juez.
En ctecto. al referirse al amparo. indica "Sin embargo. nuestra tesis es
distinta vy consiste en que incluso aquellas detenciones contra las
cuales es procedente ¢l amparo especial del articulo 95, estan v siguen
estando amparadas por ¢l rectamo constitucional del articulo 21 de la
Consutucion. por lo gque es posible que el detenido en vez de reclumar
al juez correspondiente conforme lo establecen los articulos 21 de la
Constitucton v ¢l 63 del Codigo Organico de Tribunales (C.O.T)). de
modo que no ¢s correcto sostener gue ¢l juez de garantia tiene tacultad
exclusiva de conocer del amparo previsto en ¢l articulo 95 del nucvo
C.L.P"" El que ¢l imputado cuente con mas instrumentos procesales
para reclamar de Ja legalidad de su detencion, no favorece la tabor de
la fiscalia. al menos desde el punto de vista de su rol como abogado,
por ¢l contrario ¢ hace mas dificil su labor. Pero atn asi ¢l Fiscal
Nacional estima que esa es la interpretacion objetiva, correcta, justa y
la detiende instruvendo a los fiscales como debe interpretar fa ley.

Cuando ¢l fiscal asume este rol pucde mitigar los efectos
negativos que veiamos de un exceso de preponderancia del rol fiscal
abogado. Ln clecto. al adoptar esta funcion el tiscal buscara la
solucion justa con lo cual si considera que fa persona cs inocente no
debe seeuir adelante con la investigacion, aun cuando pudiera obtener
una suspension condicional. Un aspecto al menos problematico es si.
al asumir este rol, el fiscal puede satisfacer las expectativas que ¢l
Estado tiene de ¢t o ella. El sistema parcce estar diseriado de forma tal
que cada parte tire para su lado v oque sea un tercero el que decida
quicn zand. Por lo tanto, si una de las partes tiene que estar siempre
repensando su postura y velar por los intereses de la contraria se pucde
producir un descquilibrio favoreciendo a ésta.

Sin lugar a dudas que no se debiera estimar como un triunfo,
para la fiscalia. ¢l pedir [a condena de un inocente, pero ocurre que en
aquellos casos en que el fiscal tiene dudas y no certezas, (no es acaso
funcion del abogado defensor mostrar las debilidades del caso y
convencer al liscal que si va a juicio va a hacer el ridiculo?

"oy S . . . . . .
In own Nscalinnacional.clexplorer/instructivos/instructivoS 1hitm, entrada ¢l dia

10 de varahre de 2001
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Por altimo. ¢l fiscal a veces actha como legislador. Esta
funcion es la que asume en aquellos casos en que estd en desacuerdo
con la legislacion que sanciona una determinada conducta. o
desaprucba la penalidad de la misma, razén por la cual opta por
ofrecer un arreglo imponiendo su vision de como debicra ser valorada
la conducta en cuestion.  Posiblemente esta funcion sera ejercida por
los fiscales sin que se reconozca en publico, pero que esta funcion
¢jercera alguna influencia sobre el resultado de algunos casos parece
dificil de negar.

{.A FUNCION DEL DEFENSGR DENTRO DE LA NEGOCIACION

LLos roles que asume ¢l defensor son mas acotados que aquellos
del fiscal. Esto se puede explicar por ser abogado de una persona y por
consiguiente su funcion sera velar por sus intereses de manera tal que
le asegure ¢l mejor resultado posible.'” Dicho lo anterior, cabe
mencionar algunas funciones que cumple ¢l defensor en pos de lograr
el objetivo de velar por los intereses de su cliente.

1:1 defensor como ascsor técnico.

- El defensor como muralla.

— Ll defensor como saca muelas.
—  El defensor como disipador.

—  El defensor como colaborador.

—  El defensor como administrador.

En primer lugar, el defensor debe ser cl asesor téenico del
cliente. Algo que parece sumamente evidente dada la relacion que
existe entre uno y otro. No obstante lo evidente que e¢llo parece, csto
toma carices interesantes cuando se produce una disociacion entre ¢l
mejor arreglo para el cliente, en sentido técnico, y los intereses de
éste. Un cjemplo nos permitira graficar dicha situacion. Existen
ocasiones en las cuales el clientc no desca el mejor arreglo por

3 . .
' Simplemente guiero volver a llamar su atencion sobre ¢l hecho que el abogado
pucde a veces traicionar al cliente actual por el bien de los futuros.
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consideraciones sapralegales. como fue el caso del Unabomber'. En
este cino Jos aboeados estimaban que Ta mejor estratecia para ¢l ciaso
erit yue se dechnara loco o demente. sin embargo ¢l cliente deseaba
que se e presentara como un delincuente politico. In casos como este
se pone en jagque la relacion abogado cliente. ;Cuat es et rol del
abogcados velar por los intereses de su cliente o hacer fo que ¢l cliente

quiere?

Otro rol gue puede cumpliv ¢ abogado detensor es la de
Coaralla T B efecto, e cierto tipo de deditos Ta mayor cantidad de
mtormacion b tendrd el imputado o personas que pueden ser
dependientes de ¢b o con quicnes tiene relaciones de trabajo. El
abogado en este tipo de delito cumple una funcion de tapdn at acceso
de T intormacion por parte del fiscal.

Con la intervencion del abogado se buscard evitar un contacto
directo entre ¢l fiscal v el imputado, micntras antes intervenga el
abogado defensor mejor para el contral de fa informacion: un aspecto
fundamental en coalguier negociacion. Esta funcion. ¢l abogado. la
debe cumplir de manera vigorosa puesto que muy probabicmente el
fiscal buscara herramientas para legar a esa informacion para estar en
una mejor posicion @ la hora de negociar.

E1 abogado defensor como un “sacador de muelas” bn esta
funcion ¢l abogado  defensor  participara en  las  negociaciones
imtentando obtener la mayor informacion posible del caso del fiscal.
Fnoeste sentido. el defensor debera disehar una estrategia  de
negociacion gue pueda encaminarse al logro de ese objeto. Las
carantias pueden ser un excelente instrumentos para ¢lo. Asi por
cjemplosuna invocacion general del derecho a la no autoineriminacion
pucde no ser o mejor estrategia. b cfecto, valiendose de la
oportunidad de invocar este derecho el abogado puede indicarle a su
cliente que al momento de concurrir a fa oficina del fiscal, invoque la
garantia respecto de preguntas especificas de manera tal que se vava
observando hacia donde va el caso, qué tiene ¢l fiscal. qué le falta. cte.
Analizaré mas adelante las distintas estrategias de negociacion, ahora

[} - .
Me reticro al hombie que enviaba cartas bombas por estar en contra de la sociedad
teenelogica
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simplemente quicro Hamar la atencion sobre la importancia de esta
funcion del abogado defensor.

En tanto que cl defensor como un disipador de recursos es
directamente opuesta a la funcion de administrador del fiscal. Como
recordaran una de las preocupaciones del fiscal v del sistema es ¢l
gasto de recursos. pues bien, un buen abogado defensor (v con los
recursos suficientes) puede convertirse en una verdadera pesadilla
para el fiscal ¢n este sentido. El ¢jercicio fuerte de las garantias. Ja
solicitud de  multiples  audiencias. la solicitud de  diligencias
mvestigativas (articuto 183 del Caodigo de Procesal Penal ). ete. son
todos elementos que pueden crear incentivos para que ¢l fiscal intente
negociar una salida alternativa.

Obviamente el abogado defensor debera cuidar de no hacer que
el fiscal ya haya pagado el mayor de los costos al tener que asistir a
distintas audicncias o practicar diligencias. de manera tal que cl Juicio
ya no parczea tan costoso. A su vez, el defensor en muchas ocasiones
tendra que cumplir la funcién de administrador de recursos., puesto
que también debera considerar el factor costos, cantidad de casos,
tiempo, ete.

Pero no todas tas funciones del defensor son tan contradictorias
como las que he estado enunciando. es posible prever que el defensor
tambic¢n puede cumplir una funcion de coluborador con el fiscal. Lo
anterior estara dado por la estrategia de negociacion que el defensor
diseiie. Si su estrategia es proporcionar informacion a lin de demostrar
que su cliente no esta involucrado en los hechos la funcion sera la de
un colaborador y un canal de comunicacion.

También cl defensor podra cumplir una funcion de colaboracion
en casos en que su cliente sea culpable, pero cuyo rol dentro del delito
sea mas bien menor, por lo cual la fiscalia puede tener incentivos para
ofrecerle un acuerdo a cambio de informacion y la colaboracion de
esta persona. Por ejemplo, declarar en contra de otro acusado. A fin
de hacer esta condicion ejecutable la fiscalia debe ser capaz de
imcluirla dentro de las condiciones del articulo 238 del Codigo de
Procesal Penal a fin de que sea aplicable ¢l articuto 239
(revocacion)del mismo cuerpo legal de forma tal que una vez logrado
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¢l acuerdo de la suspension se mantenga ¢l meentivo del acusado de
prestar su colaboracion.

Uin posible problema ue se puede enfrentar en este caso es que
se estime que de acuerdo con ¢l articulo 5 del Codigo Procesal Penal.
que preseribe que “No ose puede citar, arrestar. detener. someter a
prision preventiva me aplicar cualquier  ta torma de privacion o
restriceion de libertad a ninguna perse ., sino en los casos y en la
torma senalados por la Constitucion v las leves™ | estaria vedada la
posibilidad de imponer como condicion del articulo 238 del Codigo
Procesal Penal al no estar expresamente prevista. la condicion de
colaboracton. Sin embargo, un fiscal actuando como abogado podra
argumentar que la restriceion del articulo S del Codigo Procesal Penal
no es aplicable a la situacion bajo analisis porque no existe restriccion
a la libertad personal v por lo tanto no ticne porgue interpretarse que
las condiciones previstas en ¢l 238 del Codigo Procesal Penal sean
exhaustiva v deban. por ende. estar previstas en la ley.

Cualguiera sea la postura que se defienda, creo que tarde o
temprano esta discusion se va a dar y tendrd que se decidida por los
tribunales. Se necesita erear incentivos reales para que “los sopladores
de pito™ u hombres de adentro™ estén dispuestos a descolgarse de fas
organizaciones criminales. de o contrario la mejor estrategia de
defensa sera mantenerse unidos bajo un codigo de silencio.

I'inalmente. quisiera volver mencionar ¢l contlicto real que «»
presentard para ¢l defensor: cacr bien o defender al maximo los
intereses de sus clientes. La mayoria de los abogados defensores
entrevistados por Alschuler dicen que “es mejor ser bueno que ser
amable™."" Sin embargo. no s¢ qué tan honesta ¢s esta afirmacion,
porque ¢l defensor ticne que tener buenas relaciones personales con la
fiscalia si quiere permanccer efectivo en su trabajo, fas bucnas
relactones le pueden dar aceeso a informacion, mejores acuerdos. ¢te.:
sin embargo, tambicie es necesario ser respetado. Basicamente es el
eternu dilema de un abogado litigante: ser querido o ser temido. A fa
larga ¢s probable que efectivamente sca mejor ser temido, puesto que
¢l temor ticnde a inspirar respeto v sin duda que el fiscal tendrd en
mente la reputacion de buen Hitigante del abogado  defensor al

" Op. cit. Alschuler, pigina 80.
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momento de llegar a un acuerdo ya que ¢l fiscal no quiere ser
destruido en un juicio, vive 0 muere por tu reputacion, reza un dicho
entre los abogados nortcamericanos.

ESTRATEGIAS DE NEGOCIACION

El rol que cada uno de los actores de la negociacion asuman
dependera de diversos factores que enunciaremos en seguida. pero
probablemente el de mayor importancia sca ¢l de las cstrategias de
negociacion. Sin duda que éstas se llenaran de contenido en cada caso
concreto con la teoria del caso que la parte tenga. Sin embargo. al
menos un autor sugiere que existe una estrategia valida para todos los
casos: moverse de una estrategia de confrontacion a una de
cooperaci(’m.IS

En esta parte seguiré de muy cerca a Gifford, en su articulo
recién citado, y las categorias que él toma de las distintas disciplinas
que analizan las negociaciones. El citado autor distingue 3 tipos de
estrategias  de  negociacién, que segin ¢l estin  fuertemente
determinadas por fa relacion que adopta una parte respecto de la otra.
I:stas estrategias son:

—  La estrategia competitiva.
— La estrategia cooperativa y

—  lLa estrategia integrativa.

Estrategia competitiva

[.a cstrategia competitiva consiste en maximizar los bencficios
de nuestra postura. Para ello se debe convencer a la otra parte que
arregle por menos de los que hubiese cstado dispuesta a aceptar
originalmente. La premisa detras de este tipo de estrategia es que
existen intereses antagonicos entre las partes.

' Ver Gifford Donald. "Context based theory of strategy selection in legal
negotiation”, en 46 Ohio State Law Journal 41, 1985, p. 82.
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Fas tacticas que generalmente se utitizan on este tipo de
estratesia son comenzar con una demanda bastante mas alta gque 1o que
realmente se esperas mostrar Ja menor cantidad posible de informacion
en cuanto o los hechos y de las preferencias de Ta parte, efectuar unas
pocis concesiones, presentar argumentos y amenazas v defensa 1érrea
de Ta postura.

Factactica de demandar mas de 1o que se quiere es sumamente
conocida v yva cast constituve un cliché de Tos conscjos del buen
negociador. Sin embargo, fos clichés algo de tundamento tienen pol
algo se convirtieron en clichés,

Lo que ocurre es que al presentar una propucsta muoy alta. esto
le permitird por una parte ocultar su verdadera pretension v aparecer
como otorgando concesiones, fo que tiende a generar concesiones de
la parte contraria. Por otra parte. si la contraria sabe cuial os su
verdadera pretension entonees no- tiene incentivos para hacer mas
concesiones que dicha pretension v usted ha entregado en bandeja a su
cliente sin obtener nada a cambio,

EL problema estd en que como ya todos conocen esta tactica.
clla se ha tornado poco efectiva v Hleva a que se pierda tempo en
supuestas muestris de fuerza entre el tiscal v el detensor, Hoy en dia
probablemente nadic se toma en serio la primera oferta de la parte
contraria, salvo que exista una relacion profesional mas asentada en el
tiempo. Uncaspecto problematico de esta estrategia en Chile os que fa
suspension condicional tiene que se aprobada por ol jues de carantia.
por lo tanto si en laacusacion. -primera instancia donde tiene que
mostrar tuerza el fiscal- acusa en exceso. sera dificil despucs yvenderle
al gues el acuerdos Ello particularmente teniendo en cuenta ¢l
instructivo namero 36 del Fiscal Nacional que plantea que “resultara
prematuro y arriesgado plantearse la posibilidad de sugerir y proponer
¢l acuerdo de suspension condicional del procedimiento durante la
andiencia de formalizacion.™ Con 1o cual los fiscales cencralimente
propondran dicho acuerdo después de haber formalizado. Fsto. por
otra parte. puede ser un incentivo para ¢l imputado para negociar. Fn
clector en los Istados Unidos la practica del “overcharging” ¢s
sumamente extendida.

I

Fiscatia Nacional. op. cit. Pagina 204
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En cuanto a la necesidad de no develar mayor informacion,
pues bien, eso e¢s evidente. Mientras mas tenga que "bailar en la
oscuridad" la contraria mejor para uno. Sin embargo, algunos
aconsejan revelar cierto tipo de informacién: aquella que favorece a su
cliente o parte. Pero hay que cuidarse de esto también, si uno
comicnza a mostrar su mano, entonces nuevamente ha debilitado su
posicion. Efectivamente, si el fiscal o el defensor, son advertidos de
los puntos débiles de nuestro caso, entonces puede intentar reforzar
esos puntos débiles; siempre que ello sea posible, en caso contrario
obviamente que puede tcner el efecto dc debilitar a la otra parte y
crearle una terrible sensacién de angustia. Y la gente tiende a
precipitarse en situaciones de angustia. Por eso si al ecscucharlo la otra
parte toma un largo trago de agua quizas ha dado en el blanco; pero
nuevamente cuidado, lo pueden cstar engaiiando.

Como he dicho anteriormente, en los procesos de negociacion
siempre se espera que se hagan concesiones. Alguien que opta por la
estrategia competitiva hara las menos concesiones posibles y cuando
las haga intentara hacerlo respecto de puntos que realmentc no le
interesan. Para que esa concesion surta el efecto de lograr algo a
cambio cntonces decbe haber sido defendida con conviceion
anteriormente. La otra forma de hacer concesiones si s¢ opta por esta
estrategia es que parezca como que se concede algo, pero en realidad
no se hace.

Ahora bien, si bien uno no quiere hacer concesiones la otra
tampoco va a querer. ;Cémo lograr, entonces, que s¢ hagan? Aqui es
donde hay que argumentar y amenazar, pero sin producir el efecto de
alertar sobre una debilidad salvable o provocar un endurecimiento de
las posiciones sin que ello sea necesario. El lograr csto puede ser
sumamente dificil y puede afectar las relaciones personales. Aqui sc
hace aplicable lo dicho sobre que entre jugadores que se volveran a
encontrar, como son el defensor y el fiscal, esto puede afectar sus
negociaciones futuras.

Por altimo, el negociador debe ignorar tanto los argumentos
como las amenazas de la contraria. Para ello debe tener mucha
confianza en su caso y en sus destrezas como litigante. También
ayudara tener una cierta reputacion en el medio, pero no hay que
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olvidarse del sindrome del pistolero del lejano oeste: para llegar a ser
¢l mejor hay que matar a la leyvenda. con lo cual un joven fiscal. o
Joven defensor. puede ver su gran oportunidad de lanzarse a la fama
al ganarle un juicio a una leyenda.

Esta estrategia puede ser muy efectiva en cicrtus casos v para
ciertas personas. Nuevamente si el case es muy fuerte entonces puede
surtir ¢l efecto de lograr un muy buen acuerdo y ahorrar recursos,
tanto al sistema como al imputado. Pero en otros casos pucde alegar
posturas v dar la apariencia de imposibilidad de legar a acuerdo
cuando en realidad las posiciones no estaban tan lejos. Por otra parte.
este tipo de negociacion puede tener efectos muy negativos  de
relacion entre tos actores del sistema y -como he dicho anteriormente-
las bucnas relaciones. al menos para el detensor. pueden ser muy
importantes para futuros casos.

Estrategias no competitivas

Las  estrategias no  competitivas s¢ dividen en dos, la
cooperativa v la integrativa.

La cooperariva intenta lograr un acuerdo que sea justo para
ambas partes, para cllo éstas buscan crear un ambicente de confianza
mutua. Se considera que un arreglo ¢s justo para ambos cuando se
llega a. lo que en teoria de juegos se Hama. jugar de forma racional.
Ello ocurre cuando ninguna de las partes cambiaria su postura una vez,
que la ha revisado y toda la informacion estd disponible.

Ean el contexto del proceso penal el ambiente de confianza se
puede haber constrindo a lo largo de una relacion de trabajo entre e
fiscal y ¢l detensor o incluso por ciertas caricteristicas de las partes.
Por ¢jemplo. en los Estados Unidos tos fiscales tienden a confiar mas
en abogados defensores que fueron fiscales' . Pero para aquellos que
no han tenido esa suerte, la téenica que se emplea ¢s la de otorgar
concesiones bajo la expectativa que ellas sean correspondida por la
parte contraria. Si ¢l defensor o ¢l fiscal considera que no es probable

Pover Manu op. Cit.
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que vuelva a encontrarse con ese abogado, entonces podra tomar esos
gestos y utilizarlos en contra de la otra partc adoptando una estrategia
competitiva. Claro esta que ese defensor o fiscal no volvera a ser
confiable en futuras negociaciones, pero quizas haya un clicnte que
valga la pena esc dafio.

Una debilidad de esta estrategia cs que abre un flanco al hacer
una concesion si el abogado del frente ha decidido adoptar una
estrategia competitiva, recuerden que hace caso omiso a las
concesiones, amenazas y argumentos, y mas atn puede interpretar
dicha concesion como un signo de debilidad. La pregunta ¢s qué hacer
en ese caso. Bueno. obviamente dejar de hacer concesiones hasta que
exista reciprocidad, pero para cvitar un dafio muy grande hay que
comenzar con una propuesta que, sin ser el optimo que se busca. sea
mas aceptable y suene razonable para la contraria, de tal forma quc no
exista una pérdida tan grande si la otra se aprovecha. También lo que
hay que lograr es que quien no ejerce reciprocidad pague un costo alto
de forma tal que no tenga incentivos para hacerlo.

Esta cstrategia ticnde a producir buenos resultados en aquellas
situaciones como la del proceso penal, pero sicmpre dependera del
poder relativo que cada parte tenga. Por (ltimo. los abogados
defensores y las fiscales se pueden sentir mas comodos utilizando esta
estratcgia, antes que la competitiva mal que mal son "colegas".

En tanto que la estrategia integrativa busca una solucion que
tome en cuenta los intereses de las partes involucradas. Este modelo
perfeccionado, segin Gifford, por los profesores Fisher y Ury" intenta
evitar centrarse en las posturas. De manera tal que se pueda adoptar
una actitud de resolucion de problemas, logrando que ambas partes
queden satisfechas con el resultado y que no quede la sensacion que
uno gand y ¢l otro perdio.

' ver Gitford op. cit. Pagina 54.
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De acuerdo a los profesores Fisher v Urv. existen cuatro puntos
centrides en esta estrategia de negociacion:

" Personas: separar las personas de los problemas.
[ntereses: centrarse en los intereses. no en las posturas.
Opciones: generar distintas opciones para decidit qué hacer.

Criterior insistic en que los resultados estén basados en
B . . . al
algun estindar objetivo”

Respecto del primer punto. recordaran que un factor coman de
la estrategia competitiva vy la cooperativa era que la relacion con la
persona cra determimante para ¢l resultado,

I'n clecto, la primera se basa en relaciones de poder con ¢l otro:
someterlo @ nuestras demandas, Por ¢l contrario. la segunda se
construye sobre fa base de crear un ambiente de confianza. Pues bien.
la integrativa dice que no hay que convertir a la negociacion en algo
personal. Sin perjuicio, de ser un consejo atil al momento de clegir
una estrategia, me parece poco realista. La gente se toma de manera
muy personal su trabajo. es cierto que hay cierlas personas que podran
distinguirlo, puede ser que si uno no busca humillar o derrotar a la
contraria sea mas  factible no convertir fa negociacion en algo
personal. Ya he insistido en la importancia que se e da a los intereses
en esta estrategia. a veees la negociacion se traba porque las partes se
obsesionan con sus posturas o posiciones, olvidando que lo importante
¢s Jograr satistacer los intereses de cada uno. Una téenica atif y muy
funcional a los fines de esta estrategia son  las  sesiones  de
bramstorming, ¢l reunirse con la otra parte a buscar soluciones a los
problemas comunes permite ver la labor como una tarea conjunta,
pero enestas sesiones se puede dar informacion que la otra
eventualmente podria utilizar en su contra. Dicho riesgo no se salva
con la prohibicion del 335 del Codigo de Procesal Penal, puesto que el
ricsgo cs mas bien de estrategia . Es probable que el fiscal y el
detensor se pongan a trazar posibles planes de solucion, sin embargo
para ello debe existir una cierta retacion entre las partes. con lo cual se
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vuelve al tema de las relaciones personales. De ahi que tenga sentido
lo que propone Gifford de seguir una estrategia escalonada en materia
penal. A saber. empezar con una estrategia competitiva v luego pasar a
una integrativa.

Por dltimo  resulta importante  recordar  que  es  necesario
cstablecer criterios objetivos de resultado, supuestamente las personas
debieran actuar de manera racional, estos criterios objetivos debicran
servir de motivadores del acuerdo.

cQué estrategia usar?

Como se podrian imaginar esta respuesta depende de multiples
factores. Aunque estos factores se pueden repetir, cada parte ticne que
entender que las particularidades de cada caso daran la pauta de qué
estrategia escoger v en qué factores poner mavor énfasis.

El primer factor a considerar son las fortalezas y debilidades del
caso de cada parte. En la medida que el caso de uno sca mas fuerte,
tendra menos incentivos para negociar.

Entiendo gque un caso es fuerte para la fiscalia cuando tiene a la
persona que cometio el delito y tiene suficicntes prucbas como para
convencer a los jucces.

Por ¢l contrario, ¢l caso de la defensa es fuerte cuando el de la
fiscalia es debil ya sca porque no tienen a la persona correcla, o
teniendo a la persona correcta no tienen como probario: o teniendo
prueba. ella fue obtenida con violacién a garantias constitucionales y
por lo tanto no pueden ser usadas en juicio.

Si el caso de uno es lo sufictentemente fuerte. quizas sca mas
apropiado adoptar una estrategia competitiva. O incluso en este caso
es posible que sea mejor negociar para obtener informacion del caso
de la contraria. pero pensando en ir a juicio. Si s¢ tienen los recursos y
tiempo suficiente. puede ser una buena oportunidad para comenzar a
construir una reputacion de buen litigante. Esto sera especialmente
cierto para los fiscales. Por e¢jemplo, en los Estados Unidos gran parte
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de su poder negociador esta dado por sus altos porcemtajes de
condenas en juicio. esto podra ser, v oes duramente criticado. pero o
gue no se pucde negar es que fortalece su posicion al negociar, esta
fortaleza puede ser usada de buena o mala manera, pero parece raro
que en un sistema adversarial v contradictorio, una de las partes desee
voluntariamente ceder este terreno.

k-l problema con la estrategia sugerida es que habra arruinado su
reputacion como un negociador que actiia de buena fe. Para evitar ese
costo de imagen se puede hacer que aparezea la contraria como
rompiendo la negociacion.

Otro factor relevante es cudnto se conoce ¢l caso, aun cuando
un abogado siempre debe conocer bien la informacion de su caso, por
sobrecarpa de trabajo puede ser que cllo no haya sido posible. Sin
lugar a dudas que  uno estd en una pésima posicion para hacer
cualquicr cosa. Lista falta de informacion no siempre sera imputable a
la negligencia ded abogado. sino puede ser que la fiscalia y la policia
hayan investigado de forma tan cficiente que el abogado defensor se
integre en el proceso cuando la fiscalia tenga mucha informacion
perjudicial contra su cliente v ¢ste ni se haya enterado, presentandose
hace pocos minutos ante un abogado. Con lo cual en las primeras
reurttiones de negociacion quizdas no cuente con mucha informacion.

La fiscalia también sc puede encontrar cn csta situacion.
particularmente cn casos de delitos de cuello blanco donde ¢l
imputado ha contratado tempranamente a un abogado que se ha
encargado que la fiscalia no pueda acceder a la informacion necesaria.
Estos son elementos que influiran en la decision de qué cstrategia
seguir en una negociacion. si una competitiva de no colaboracion o
una dc cooperacion. Ambas ticnen costos. probablemente el fiscal
sospeche que hay algo mal si el imputado no quicre colaborar. Por el
contrario, ¢l fiscal puede interpretar como una debilidad que el
defensor quicra colaborar, aun cuando ¢l sabe que no tiene mucha
informacion sobre ¢l sujeto de la investigacion,

.o anterior nos lleva a otros dos factores de suma importancia.
esto es ¢l poder relativo que tiene cada parte y la estrategia de
negociacion de la contraria.
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En cuanto al poder, obviamente quien se sicnta mas poderoso
tendra menos incentivos para colaborar, es importantc scfalar que no
se trata de poder real, sino mas bien de qué cree la contraria. Si ésta
cree que la otra ticne mucho poder entonces estara mas abierta a
negociar y a hacer concesiones. El poder no nccesariamente tendra
que ver con las fortalezas del caso, hay distintos factores que pueden
influir en esa percepcion.

Frente a lo recién manifestado, es importante destacar que ¢s
fundamental conocer la estrategia de negociacidon que la contraria usa
o esta usando. De o contrario las sefiales que sc envien pueden ser
interpretadas de manera equivocada y puede distanciar la negociacion.
Por ejemplo, pueden ser que un fiscal o un defensor no obstante ser
percibido como muy poderoso por personalidad, normas internas o
practicas, utiliza una estrategia de cooperacion por lo tanto puede estar
esperando una concesion, sin embargo el defensor cree, porque el
fiscal es poderoso, que cstd en un escenario de estrategia competitiva,
por lo tanto recuerda que no debe ceder a las presioncs, amenazas 0
concesiones. Esto en definitiva se convierte en un dialogo entre
personas que hablan distintos idiomas. L.a forma de saber la estrategia
que la persona esta usando o usa sera muy til considerar qué haria yo
en su postura, como se han comportado sus colegas en situaciones
similares, qué dicen las normas o practicas internas, el historial de la
persona que tengo al frente.

También se deben considerar los jueces que deberan refrendar
estos acuerdos, de lo contrario todo el tiempo dedicado a un acuerdo
puede irse al tarro de la basura si no se satisface con las exigencias del
juez.

El fiscal también debiera de preocuparse de como sera visto el
acuerdo por la policia. En Chile de acuerdo con los articulos 79 y
siguientes del Cddigo Procesal Penal, el fiscal tiene facultades de
dirigir a la policia, de ahi alguien podria decir, entonces qué le importa
qué opina la policia. Pues bien, me parece que si la policia no aprueba
de los acuerdos a que esta llegando el fiscal, ello puede llevar a que la
policia esté menos dispuesta a colaborar con la policia y, si bien estan
obligados, es distinto hacer el trabajo investigativo obligados que
sintiendo que todos reman para el mismo lado. Esto no quiere decir
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que s les tenga que consultar tormalmente de o los acuerdos,
simplemente que ol fiscal debicra tener cierta deferencia hacia a
policia para mantener buenas relaciones laborales.

A Tos factores va mencionados, Gifford agrega: la presion que
existe para Hegar aun acuerdo desde ¢l sistema. los ertterios de
Justicia del tiscal v Lvactitud del cliente, futuras relaciones con la parte
contraria, ¢l estado en que se encuentra la investigacton criminal y las
normas de negociacion.

Stodesde ¢ propio sistemiac existen presiones para llegar a un
acuerdo, sca de donde sea que vengan, las partes tendran fuertes
incentivos para adoptar una estrategia de colaboracion. ya sca la
integrativa o cooperativa, seran muy grandes puesto que las dos partes
tendran que Hegar a un acuerdo v dado que ambas partes velaran por
sus intereses deberin busear una solucion racional v justa.

Ia personalidad en generall tanto del detensor como del fiscal,
son vitales al momento de constderar que estrategia adoptar. Uno debe
conocer su personalidad: la actuacion tiene sus limites. Resulta diticil
quie alguten pueda transformarse completamente para negociar. (Quizas
en ciertas ocasiones sera mejor ceder ¢l caso a aladan colega si la
estrategia apropiada os imcompatible con la personalidad del abogado:
de ahio entre otras, [a importancia de trabajar e equipos, de esta forma
nadic ¢s imprescindible v hay otros colegas que estan al tanto del
caso. Dentro de fa personahidad. ¢l sentido de justicia gue tenga ¢l
fiscat ex fundamental. Muchos fiscales ven que su rol es hacer justicia
en el caso coneretor aludiendo a ese sentido parcce ser més apropiada
una estrategia infegrativa o cooperativa, salvo que dentro de la
estrategtit competitiva la torma de debilitar al oponente sea la
mmvocacion a la falta de justicia del caso.

o tanto que ef defensor debera considerar los intereses  de su
cliente para determimar qué estrategia es mas adecuada, a veees podra
ser Ja competitiva v otras las no competitivas, ello dependera de qué
es 1o que el cliente no estd dispuesto a transar. Existe disparidad de
criterios entre Gifford v Uphoft sobre cudn involucrado debe estar el
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chiente en la cleccion de la cslmlcgia"“. Segun Gitford que el cliente
debe autorizar la estrategia. En tanto que Uphoft disiente y plantea
que esa es una decision estratégica y téenica. por lo tanto, recac en el
ambito de competencia del abogado. Si, debe considerar el interes del
cliente, pero el cliente no debe decidir ni estar informado de cada
paso. mucho menos estar presente en las negociaciones.  Uphoft
recomienda fuertemente no Hevar al cliente a las negociaciones puesto
que puede delatar la estrategia o darle pistas al fiscal sobre las
debilidades y tortalezas de su caso.

Sobre ¢l tema de las futuras relaciones que puedan existir entre
las partes negociadoras es. ya he hablado bastante. Simplemente
volveria a recordar el dilema al cual se encuentra, mas fuertemente ¢l
defensor, de velar fuertemente por los intereses de su cliente actual vis
a vis los intereses de sus clientes futuros. Lso sin duda que es uno de
los temas complejos de la refacion del abogado defensor con ¢l
sistema criminal en general. Esperemos que si se comienza a adoptar
una estrategia integrativa, los fiscales puedan acostumbrarse a
diferenciar entre ¢l abogado que cjerce tirmemente los derechos de sus
clientes y aquellos gque simplemente intentan dilatar los procesos de
negociacion. Los primeros no debieran ser sancionados por el sistema,
mas bien el sistema debiera reconocerles que cumplen un rol de
primer orden en la legitimidad del mismo.

Tambicén me referi al estado en el cual estd la investigacion,
generalmente serd mejor para el abogado defensor entrar en los inicios
de la investicacion, salvo que con dicha entrada despierte la
curiosidad del fiscal. Para ello se puede utilizar a otros intermediarios
para responder solicitudes de informacion. por ejemplo en solicitudes
de informacion tributaria si responde un conocido abogado penalista
fas sirenas de la fiscalia explotaran. si responde un contador ¢s mas
normal. Ahora, ello no quicre decir que ¢l cliente no sc ponga ¢n
contacto tempranamente con el abogado. ¢l tema es cuando se hace
presente ante el fiscal.

Por altimo. ¢s necesario conocer las normas de negociacion
tanto formales como informales. En este sentido los instructivos que

U ovier Uphott Rodney. "The criminal defense lawyer as effective negotiator:
svstemic approach.” en Clinical Law Review, Fall 1995. p.p. 119
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ha emitido ¢l Fiscal Nacional deben ser conocidos por el abogado
defensor antes de ir a negociar. En tanto. que ¢f fiscal debe conocer las
normas que se consideran cn la plaza como aceptables, agresivas,
cooperativas, integrativas. cte. De lo contrario ¢lla puede  estar
pensando que esta comunicando algo distinto a lo que percibe el
detensor.

CONCLUSION

EF nuevo Codigo Procesal Penal ha abierto la puerta para que
los actores del sistema se sienten a negociar de manera clara v
transparente. Los abogados no estamos todo 1o preparados que
debicramos estar para entrentar este desafio. de ahi que sca necesario
conocer las distintas estrategias que existen. Parece ser que cada vez
mas se pone de moda las estrategias no cooperativas frente a las
competitivas. Isto no debe llevar a los abogados v fiscales a desechar
csla estrategia, mas bien parece razonable lo que propone Gifford de
empezar con la estrategia competitiva, porque de esta forma se puede
tantear el terreno que se pisa. Ahora bien. esa no es la anica forma de
tantearlo, probablemente a medida que el sistema madure y los
abogados defensores vy fiscales s¢ conozean no sea necesario empezar
con este metodo, sino que bastara con conocer el historial de cada uno
para saber quc esperar de la primera ronda de negociaciones.

Sin perjuicio, este tema nunca estara completamente zanjado.
No hay que desechar a priori ninguna estrategia de negociacidn, sin
considerar las particularidades del caso y cuales factores de los
mencionados mds arriba ticnen mayor preponderancia en ¢l caso
particular.

Finalmente me parece atil transcribir una checklist de Uphoff
que permiten determinar qué hice bien y qué hice mal cn la

- ., 21 N N
negociacion.” . Cuan buena fue su:

. Preparacion para la negociacion, conocimicnto del Derecho y los
hechos del caso.

2. Conocimicnto de las caracteristicas personales del imputado.

& Uphottop. Cit. Piginas 133 y 134,
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(Eligid una estrategia en particular, por qué?
(Eligicron usted y su cliente un objetivo determinado?
(Lo cumplié? (habra sido lo suficientemente alto?

;Descubrid que alguna de sus apreciaciones previas a la
negociacion estaban equivocadas?

;Obtuvo durante el proceso de negociacion informacion
relevante? ;pudo hacer mas para conocer los objetivos y meritos

del caso de! fiscal y viceversa?

.Revelo usted o la contraria informacion de mancra involuntaria?
(de ser asi qué lo provocd?

;Quién hizo la primera oferta qué la provoc6?

. ¢ Quién reacciono primero a la oferta y de qué manera?
. ¢Quién hizo la primera concesidén y como se mancjo?

. .Se produjo reciprocidad hacia la concesion, por qué si o por qu¢

no?

. (Comenzo la negociacion de manera competitiva para moverse a

cooperativa o integrativa?

. ¢ Blufié? de ser asi, jcomo?
. ¢C6émo termind la negociacion?

. . Alguien se arrepintio de la resolucion definitiva? ; Por que?
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L.OS ACUFRDOS REPARATORIOS: ALGUNOS
COMENTARIOS A PARTIR DE LAS NOCIONES DFE
REPARACION Y NEGOCIACION.'

Manuel Zarate
Master © Derecho Penal y Ciencias Penales

Universidades de Barcelona y Pompeu F'abra

INTRODUCCION

l.a comprension de las denominadas salidas alternativas
constituye un imperativo esencial para entender de manera cabal cl
nuevo proceso penal, de implementacion gradual en nuestro pais
durante los proximos afios. toda vez que se trata de un sistema de
justicia criminal dotado de un abanico amplio de mecanismos y
herramientas orientadas a dar respuestas mas pertinentes a los
objetivos propucstos: el gjercicio regulado del ius puniends del Estado,
ascgurando ¢l respeto de las garantias esenciales de todos los
involucrados, otorgando, en definitiva, soluciones de calidad a los
conflictos sociales de relevancia que cf sistema asume y sc hacce cargo.

En general, estas salidas “alternativas™ al desarrollo normal de
un juicio penal con la expectativa de una sentencia condenatoria,
representan una repucsta estatal dc alta calidad pero de menor
contenido represivo, que por ¢jemplo, cualquicr pena privativa o
restrictiva de libertad, siendo a su vez mas pertinentes e idoneas para

" Los argumentos y comentarios presentes en esta ponencia son de exclusiva

responsabilidad de su auior, y forman parte de su tesina presentada en el Diplomado
sobre "Reforma Procesal Penal: Aspectos Dogmaticos, Legales y de Litigacion en
Juicio Oral™, Universidad Catélica del Norte, sede Coquimbo, Septicmbre del 2001.
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determinados casos, particularmente considerando en buena medida el
caracter resocializador al que debe aspirar también un sistema penal.

Con todo, en este punto es necesario aclarar que si bien la
expresion  gencrica de  “salidas  alternativas™ representan en  su
conjunto un cambio de perspectiva en la tradicion juridico procesal
penal chilena, asociada ésta Gltima a un apego irrestricto al principio
de la Iegalidad procesal. en dicha expresion se incluye la existencia de
mecanismos con objetivos diferentes:  de seleccion de casos, de
simplificacion procesal y de solucidn a conflictos sociales sobre la
base de una alternativa a la persceucion penal tradicional y a la
aplicacion de una pena como consceuencia de aquélla.

Manifestacion de la bisqueda del primero de estos objetivos, o
sca de la aplicacion de criterios racionales y transparentes de seleccion
de casos, y que algunos autores han denominado como mecanismos de
descongestion del sistema pues permiten ascgurar que un numero
manejable de casos que ingresan a ¢, lleguen finalmente a la instancia
del juicio oral, son por ¢jemplo ¢l archivo provisional (articulo 167
Codigo Procesal Penal); la facultad del ministerio publico para no
iniciar una investigacion (articulo 168 C.P.P.). y el denominado
principio de oportunidad (articulo 170 C.P.P.). Ln todas estas
situaciones, vemos cnfrentado el tradicional principio de Jegalidad
procesal, ¢l cual imperativamente prescribe que “cuando el ministerio
publico tomaré conocimiento de un hecho que revistiere caracteres de
delito, con el auxilio de la policia, promovera la persecucion penal, sin
quc pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los
casos previstos en la ley™, con criterios de discrecionalidad reglada o
restringida’, cuyo objetivo fundamental cs la implementacion de

* Articulo 166 inciso scgundo Codigo Procesal Penal.

7 B caracter reglado o restringido de la aplicacion de estas medidas de descongestion
del sistema. sc encuentra dado por las limitaciones que tencn los fiscales del
Ministerio Pablico para la aplicacion de aqucllas, limitaciones que van desde
controles que ejerce la propia victima del delito sca por la via del reclamo ante el
superior del fiscal a cargo del caso o bien por medio de la interposicion de una
querella particular con ¢l objeto de forzar la labor de investigacion: por los controles
internos que se adoptan al interior del Ministerio Publico: y por los controlcs
especificos de cada medida como son la autorizacion del juez de garantia tratandose
del cjercicio de la facultad de no iniciar la investigacion por el fiscal a cargo del caso,
o la autorizacion del Fiscal Regional para archivar provisionalmente un caso que en
abstracto merezea pena aflictiva.
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criterios  de racionalidad de la persecucion penal 'y mayor
transparencia en la selectividad de los casos que finalmente son
investigados por las agencias publicas y policiales lcgalmente
facultadas para ¢llo.

Tratandosc del objetivo de simplificar los procedimientos, el
nuevo proceso penal considera la necesidad de hacersc cargo de
manera intensa de todos los casos que cruzan el umbral de la
disyuntiva de si ameritan y es razonablemente posible ¢l que sean
investigados y posteriormente llevados a juicio, contemplando
alternativas al curso normal representado por el juicio oral cn lo penal
ante tres magistrados. Estos mecanismos de simplificacion procesal
corresponden al juicio inmediato teniendo como antecedente un delito
con caracteristicas de flagrancia (articulo 235 C.P.P); el
procedimiento abreviado validado por el previo acuerdo cntre fiscal ¢
imputado, tratindose de delitos de hasta cierta penalidad (articulo 406
C.P.P.), el procedimiento simplificado, para el caso de la
investigacion de faltas o de delitos para los cuales el fiscal solicite una
penalidad de hasta presidio menor en su grado minimo (articulo 388
C.P.P.); o ¢l procedimiento monitorio, como mecanismo procesal de
aplicacion de multas (articulo 392 C.P.P.).

Caracteristica comun a la, por cierto diferente regulacion de
requisitos y circunstancias que hacen procedente la aplicacion de
alguno de estos mecanismos, destaca el hecho que en todos ellos el
juez encargado de dictar sentencia corresponde al denominado juez de
garantia competente, quien con ello pasa a quedar habilitado
legalmente para ejercer funciones jurisdiccionales, alternativas a las
contempladas naturalmente para este tipo de jucces en el articulo 70
del Codigo Procesal Penal.*

Finalmente el nuevo proceso penal contempla la existencia de
mecanismos de solucion a los conflictos sociales consistentes en el
delito y sus efectos, distintos a la respuesta tradicional de la

4 Articulo 70 inciso primero Cédigo Procesal Penal: “El juez de garantia llamado por
ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo procedimicnto se pronunciara
sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitaré ¢l ministerio publico para
realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el ¢jercicio de derechos
asegurados por la Consltitucion”.
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perseeucian penal seguidia de Ta conseanencisi aplicaci s de one pena,
en la o mavoria de Tos casos privatina o oresthiecinva doe hibertad, 3 tos
mecanismos de solucton, covie adoparon  bajo vicrtas cireunstang s

cumplicndo determinados requisitos - Tos convierte enomnchios cieos

en omejores vomas tdoneos Ustucedancos” doe Lo mmposicen de o una
sancion penal tradicionad. corresponden o Las denomimadas salidas
alternativas propamente tales contempladas por ¢l nuevo proceso
penal. hasicamente la suspension condicional del procedinienta
(articulo 237 C PPy Tos aeuerdos reparaionios Gatiento W C PP
A esle respectos para ¢l profesor Duoce ambas mstituciones “comparten
fa caracteristica de representar respuestas alternatnas del sistema
frente o crerta catcaona de casos v eso hiace gue wenean una dinamica
diferente o otros mecaismos  de simphticacion procesal o de
seleccton de casos, s por cllo ambicn que ambas pueden ser
deseritas come sabidas alternatnvas, Taalternanvidad viene dada por el
heeho gque ambas mstituciones representann respuestis diterentes del
sistema frente o tos casos que abarcan en comparacion a la resolucion

norntal de los mismos (uicio v eventual condem o absoluciony”

Formulada  ¢sta que entendemos  necesaria aclaracion. ¢l
objetivo de esta exposician es formular algunos comentarios acerca de
los acuerdos reparatorios. entendidos coma una de fas sahdas
alternatiy as propramente tiles al juicio oral contempladas por ¢l nuevo
Proceso Penal chifenol desde fa perspectiva de su regulacion legall de
lo planteado por la incipiente doctring en el tema v de la tambien
lioitada thasta Ta fechay constatacion empirica de sus clectos. Pero por
sobre todol estos comentarios pretenden ser formulados desde 1o que a
nuestro juicio constituyen dos cjes novedosos, iterrclacionados s
hasta ahora no explicitamente recorridos por nuestra justicia penal en
fa solucion de los conthictos sociabes derivados de o delitos: Ta
reparacion vl negociacton.

Para el loara del objetive propuesto. la expasicion se cicuentra
oreantzada de L siguiente maneras Bo primer lugar unac aproximacion
al concepto de acuerdo reparatorio, contextualizando las condiciones

SDOUCE Naarivio. £ Nusprenceon Comdicronal Gl Prc canmicns v don don don
Repararorios en ol Nuevo Cadeeo Procesal Penal” en FENueyo Proceso Penal vanos
autores Cuadernos de Trabago e 2 Eseuela de Derechos Univeradad Dhieso Poitides,
marzo 2000 P o
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de su creacton ¢ implementacion. A continuacion. se abordaran los
fundamentos mas inmediatos csgrimidos a favor de esta salida
alternativa al proceso penal. Luego y de manera breve, nos ocupamos
de consideraciones generales de la institucion tales como  los
requisitos de procedencia. efectos, oportunidad v procedimiento de
implementacion. y por altimo del rol que le cabe al ministerio publico
en ¢sta ultima.

A continuacion y siempre en el contexto de los acuerdos
reparatorios. abordamos la nocion de la reparacion como especie de
sancion autonoma — o tercera via independiente de penas y medidas de
sepuridad — y el imperativo de adoptar iniciativas de negociacion en el
ambito penal. lo anterior consecuente con la tendencia de cierta
doctrina inspiradora de sistemas penates como el alemén y cl espaiiol,
que plantea la conveniencia que aquellos se configuren no solo como
wn sistema penal minimo, sino también como un sistema penal de
alternativas.

Finalmente, entendemos que aunque de manera limitada por la
también relativamente baja incidencia que hasta la fecha han tenido la
aplicacién de salidas alternativas en general y de acuerdos reparatorios
en particular, en ¢l contexto de la implementacion de la Reforma
Procesal Penal en la cuarta region, atil resulta revisar someramente
algunas estadisticas cxistentes y cicrtos aspectos emanados de la
practica forense derivada de dicha aplicacion, concretamente en tres
casos seleccionados.

CONCEPTO DE ACUERDOS REPARATORIOS. CONTEXTO DE SU
CREACION E IMPLEMENTACION

Un primer v atil acercamiento a la nocion de los acuerdos
reparatorios es ¢l que plantea ¢l profesor Mauricio Duce. quien afirma
que se trata de “una salida alternativa al proceso penal en virtud del
cual s¢ puede extinguir la accion penal tratandose de cierta categoria
de delitos, cuando exista entre la victima y el imputado un acucrdo de
reparacion prestado en forma libre y voluntaria y este acuerdo sca
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aprobado por ¢l juez de controt de fa instruccion (actual jucz de
; 3 a0
garantia) a cargo del respectivo caso™.

Nos encontramos en presencia de una salida alternativa procesal
gque como tal se encuentra incorporada dentro del proceso penal.
constituyendo una absoluta novedad en lo que respecta al sistema
penal inquisitivo actualmente vigente atn cn buena parte de nuestro
pais v también respecto de la mayoria de los otros proyectos de
reforma procesal penal implementados en los  altimos  afos  en
Latinoamérica.

L.os primeros antecedentes de esta institucion en el Proyecto de
Retorma Procesal Penal es postble encontrarlos ya ¢n un documento
del aio 1994 titulado “Pautas para la Redaccion de un Anteproyecto
de Codigo de Procedimiento Penal™, en el cual se¢ hacia expresa
referencia a la necesidad de imcorporar mecanismos que permiticran

® DUCE, Mauricio. “Las Salidas Alternativas v la Reforma Procesal Chilena”™, ¢n La
Reforma a la Justicia Penal. Cuadernos de Analisis Juridico, n® 38, Escuela de
Derecho. Universidad Dicgo Portales, Octubre 1998, p. 197,

7 Consideramos relevante destacar por ejemplo el caso de la legislacion procesal penal
de Costa Rica, la cual contempla como causales de extincian de [a accion penal, entre
otras a la reparacion del dano causado a la victima y a la Conciliacion. las cuales
presentan alpunas similitudes con la institucion de los Acuerdos Reparatorios.

151 Codigo Procesal Penal de 1996 al enumierar estas causales en ¢l articulo 30 letras )
y K} respectivamente. parecicra electuar una categobrica distincion entre a “reparacion
integral deb daito particular o social causado™ y la “conciliacion™, pues los coloca en
apariados  distintos. Sin embargo.  podemos afirmar que sin ser lo mismo. la
conciliacion abarca aspectos de la reparacion, si por tal entendemos que “es
hasicamente. deshacer la obra antijuridica llevada a cabo: colocando al mundo ¢n la
posicion que tenia antes de comenzar ¢l delito o en la posicion a la que debia arribar,
contorne a las previsiones del legislador, al mandar la realizacion obligatoria de una
accion o al prohibir la realizacion de otra™ (MAIER, Julio, La Victima y ¢l Sistema
Penal en De lox Delitos y de las victimas, Fditortal Ad-Hoe, Bucnos Aires, 1992, p.
212).

A mancra de ¢jemplo y obviamente sin la pretension de agotar las posibilidades. ¢s
posible setalar algunos convenios de reparacion a los que s posible Tlegar tras un
proceso de negociacion, en el contexto de la conciliacion contemplada por la
legislacion procesal penal costarricense, y que creemos pueden constiluir también en
nucstro pais ¢l contenido de determinados Acucrdos Reparatorios: Reaparicion in
natura o ideal: Restitucion; Pago del valor de la cosa; Indemnizacion: Prestaciones,
scan o no relacionadas con ¢l dafo cspecificamente causado; Publicacién de la
retractacion tratandose de delitos contra el honor; Formulacion publica de disculpas o
explicaciones: Promesa de no reincidencia.
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racionalizar la actividad jurisdiccional. Lntre ellos s¢ mencionaba la
posibilidad de no continuar una persceucion penal ya iniciada, cuando
se trataré de delitos que involucraren bienes juridicos disponibles y se
produjera un acucrdo de reparacion entre los involucrados en ¢l
contlicto.

Con todo. ¢t reconocimiento legal definitivo de tos acuerdos
reparatorios no estuvo exento de discusion y dudas, al tratarse de
instituciones nucvas que provocaban un radical cambio de perspectiva
en el ejercicio de la justicia penal en nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, lentamente fue siendo aceptado su establecimiento por
parte de tos poderes ejecutivo®. legislativo y de la comunidad juridica’,
bajo la condicion que tueran reguladas de forma estricta a fin de evitar
indescables abusos, asumiendo a su vez que por medio de éstas y otras
salidas alternativas al juicio oral, era innegable la real posibilidad de
lograr ciertos objetivos descados, como por ejemplo la agilidad en la
tramitacion de los procesos y la real satisfaccion de los intereses de los
sujctos involucrados en ¢l conflicto.

En ¢l actual proceso penal de caracteristicas inquisitorias (en
adclante, proceso penal inquisitorio), la reparacion de la victima por
parte del autor det hecho ilicito es considerada tan sélo como una
circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de éste altimo en
cl caso que despliegue de manera suficiente a criterio del juzgador, la
conducta de procurar “con cclo reparar el mal causado o impedir sus

8 -gn primer lugar, sc propone avanzar hacia la creacion de un sistema dc justicia
criminal que otorgue diversas posibilidades de solucion a los conflictos que conoce,
abriéndose, todavia limitadamente, a la posibilidad dc soluciones distintas a las
tradicionales en aquellos casos en los que los diversos actores del sistema — jucces,
fiscales y demas partes -, estén de acuerdo en su conveniencia™. Mensaje n® 110-331
de S.I5. ¢l Presidente de la Repablica con ¢l que inicia el Proyecto de Ley que
establcee un Nuevo Cadigo de Procedimicnto Penal. 9 de junio 1995, p. 23.

% Un informe claborado por el profesor Carlos Kimnsemiilier, destaca que con la
incorporacion de los acuerdos reparatorios se hace posible la reaparicion de la victima
en ¢l proceso penal. la cual entra a jugar un rol preponderante cn ¢l mismo.
KUNSEMULLER. Carlos. “Informe sobre las salidas alternativas y procedimientos
especiales en el borrador de Anteproyecto de nuevo (édigo de Procedimiento
Penal ™. Santiago. octubre 1994, Inédito.
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. - S 7] . .
ulteriores perniciosas consecuencias™ . careciendo de un mayor nivel
de incidencia normativa.

No obstante esto, existen algunas figuras legales y practicas
forenses en las cuales la reparacion plantea etectos similares a los
previstos tratandose de  los acuerdos reparatorios, conllevando la
extincion de la responsabilidad penal del infractor. Tales son los casos
por ¢jemplo en el delito de giro doloso de cheques, ¢n donde el pago
total durante ¢l proceso de lo adeudado por ¢l inculpado  reparacion
ccondmica del perjuicio causado -, constituye una especial causa de
extineion de la responsabilidad penal que conlleva ¢l sobreseimiento
definitivo de la causa.'” Otra institucion legal en donde tiene lugar un
cfecto extintivo similar al anterior, ¢s el que se produce con la
denominada compra de la accién penal en el ambito de la Ordenanza
de Aduanas, donde basicamente se trata que los denunciados por
determinadas infracciones a la normativa aduancra, pucden solicitar al
Dircctor Nactonal del Servicio, que autorice en casos calificados al
administrador respectivo para que no ejercite la accion  penal
correspondiente cuando dichos denunciados - igualmente calificados
de mancra positiva en atencion a su bajo compromiso delictual y de
reincidencia en la materia — cnteren en arcas fiscales una multa no
inferior al doble de la mercancia internada de mancra irregular.”” Por

" Articulo 11 namero 7 Codigo Penal.

" Decreto con Fuerza de Ley n® 707, Ley sobre Cuentas Corrientes y Cheques,
Articulo 220 inciso 87 “En cualquicr momento en que ¢l procesado o condenado
pague ¢! cheque. los intereses corrientes vy las costas judiciales. ¢l juez sobreseera
delinitivamente. a mienos que de los antecedentes del proceso apareszca en forma clara
que el procesado ha girado ¢l o los cheques con animo de defrandar. Bl tramite de la
consulti. en los casos en que proceda. no obstard a la tibertad del procesado. la que
deberi ser deceretada de inmediato y sin fianza™,

" Decreto con Fuerza de Ley n° 30, Ministerio de Hacienda, 1983 articulo 222: “A
peticion de los denunciados ¢l Director Nacional de Aduanas, podra autorizar en casos
calificados al Administrador para no cjercitar la accion penal si los denunciados
enterasen en arcas fisciles una multa no inferior al doble det valor de la mercancia.

La autorizacion a que se refiere el inciso anterior serd calificada de acuerdo con los
antccedentes personales del denunciado y con ta naturaleza, modalidades y moviles
determinante del delito, en cuanto permitan presuntir que no volverd a delinquir
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ultimo. tratandose dc una practica forense bastante usual como ha sido
la materializacion de avenimientos en el contexto de delitos de accién
privada, especialmente injurias y calumnias, como efecto bastante
extendido cn la rcalidad tras la presentacion de la respectiva querella.
el articulo 574 del Codigo de Procedimiento Penal de 1906, Ic otorga
a dicho encuentro de entendimiento y didlogo entre los involucrados,
el efecto de poner término al proceso.’”

Con todo. hay autores como el profesor Duce, que plantean que
estas instituciones y practicas — pago total de lo adeudado en ci
contexto del cheque, compra de la accidon penal por infraccion a la
normativa aduanera y los avenimientos en los delitos de injuria y
calumnia — no constituyen propiamente antecedentes validos de los
acuerdos reparatorios contemplados por el nuevo proceso penal. Para
este autor, resulta mas relevante considerar como tales a la “practica
informal que sc daba en ¢l contexto de nuestro sistema inquisitivo,
segiin la cual en un nGmero significativo de casos (normalmente
delitos patrimoniales no violentos) el acuerdo entre querellante y
querellado se traducia en un escrito de desistimicnto del quereliante, cl
que finalmente llevaba al juez del crimen a decretar el sobreseimiento

- s 14
temporal o definitivo de la causa™.'

FUNDAMENTOS DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS
Coincidiendo con el profesor Duce, los fundamentos principales

que nos permiten entender la regulaciéon normativa de los acuerdos

reparatorios, en general deben buscarse por un lado en la tendencia

No obstante, no podran acogerse al beneficio establecido en este articulo. las personas
que se encuentren procesadas por delitos de fraude y contrabando, las que hayan sido
condenadas anteriormente, sin que haya transcurrido un plazo de cinco aios desde que
cumplicron la sancién impuesta por los delitos expresados, aquéllas en cuyo favor
haya sido acordada la renuncia de la accion penal dentro de los tres anos anteriores a
la nueva denuncia, y las personas responsables de esos mismos delitos cometidos con
ocasidn de la internacion ilegal de mercancias desde las zonas liberadas al resto del
ais.”
* Articulo 574 Cdédigo de Procedimiento Penal: “Si sc trata de delitos de calumnia o
injuria, ¢l juesz provecra la querella citando al querellante y querellado a un
comparendo para un dia determinado, dentro del quinto.
El comparendo sélo tendrd por objeto procurar un avenimiento que ponga término al
juicio™
" Duce. Ibidem, p. 159.
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contemporanca de poteaciar y promover en el contexto del proceso
penal los intereses de la victima, la cual adquiere con fuerza cf
caracter de sujeto procesal titular de derechos que el ordenamiento
juridico penal no puede desatender, y por el otro la neceesidad de
contar con mecanismos transparentes y publicos de seleccion de casos.
que a su vez permitan ofrecer respuestas diferenciadas. de alta calidad
y anteriores al juicio oral.

Sin perjuicio de la opinion anterior. también es  posible
incorporar y esgrinir otros posibles argumentos en favor de esta salida
alternativa, accesorias al sistema procesal penal. A continuacion
sefialaremos  aquellos  que  creemos mas  relevantes  tratdndose
particularmente  de la institucion de  los acuerdos reparatorios.
formulando breves comentarios acerca de los mismos.

Concrecion en el Derecho Procesal Penal de algunay tendencias
modernas presentes en el Derecho Penal Comparado

Ln una sociedad compleja v globalizada como en la que
participamos, frente a un aumento de la criminalidad en general, las
tendencias modernas en ¢l derecho comparado sc inclinan por
priorizar ¢l denominado derecho penal minimo y de alternativas. en
donde deben existir amplios espacios de libertad, debiendo ta reaccion
penal solo ser considerada como dftima ratio, de manera que se torne
necesario establecer diversas alternativas de solucion a los conllictos.
dejando al juicio oral y publico como la herramienta altima para la
proteccion de los mtereses y para la solucion de conflictos mas
relevantes.

Por altimo, al derecho penal y procesal penal, no solo e
corresponde una labor sancionatoria, siendo imperativo ¢l agregarle
una labor garantizadora de los derechos fundamentales de los
intervinientes ¢n la vida comunitaria, procurando de mancra decisiva
la reinsercion social del imputado ademas de la plena vy real
satisfaccion de los intereses de la victima.
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Fa implementacion de las salidas alternativas en el proceso
penal. se encuentra intimamente vinculada a la observancia del
principio de legalidad procesal, el cual preseribe que frente a todo
hecho ilicito penal que se produzea dentro de la estera de atribuctones
del tribunal. aquél debe ser conocido. juzgado v eventualmente
castigado por ¢ste.

Frente a esto, la nocion de salidas alternativas constituye una
especiv de relativizacion o moderacion de dicho principio. pues en ¢l
mundo de los hechos. en la realidad diaria. no ocurre fo prescrito por
dicho principio, sino por ¢l contrario operan de manera permanente
criterios  de  sclectividad  procesal, formales ¢ informales,  que
determinan cuales casos en definitiva seran conocidos v juzgados. s
por ello gue las salidas alternativas. por ejemplo los acuerdos
reparatorios. surgen como una posibilidad de regular y consagrar la
aplicacion practica de criterios de seleecion de casos, definidos de
manera pablica v transparente, en concordancia con los criterios de
politica criminal igualmente  determinados  por Hos  diferentes
operadores del ordenamiento juridico.

Beneficio social ¢ individual de la aplicacion priorizada de
sulidas alternativas

El establecimiento y aplicacion de las salidas alternativas sc
justifica a partir de un triple beneficio que cllas normalmente acarrean.
Un beneficio podriamos decir social o general, en el entendido que
aqueltlas posibilitan que un miembro suyo. ¢f imputado. se reincorpore
como ciudadano util no quedando marginado de la dindmica social.
Un segundo beneficio, ahora en directo favor del propio imputado,
corresponde a la posibilidad que con estas salidas alternativas se haga
efectiva su responsabilidad penal de una manera distinta a la
tradicional sancion penal, pero de forma mas provechosa. Por altimo.
un tereer benceficiado con estas medidas lo constituye ¢l grupo social y
familiar mas cercano al imputado, quienes con aquella evitardn cl
trauma social v ccondmico que irremediablemente los alcanzaria en
caso de serle aplicada a aquél  una respuesta punitiva
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tradicional de privacion o restriccion de libertad.

Mayor pertinencia de la solucion via salidas alternativas a
determinados problemas sociales, tradicionalmente considerados
penales

Irente al fendomeno del delito y al conflicto social que ¢l genera.
tradicionalmente el Derecho y concretamente el derecho penal ha
respondido con penas tradicional que afectan la libertad ambulatoria ¢
incluso la tegridad fisica-psiquica y la propia vida del delincuente,
surgiendo la legitima interrogante de si dicha respuesta constituye
realmente una solucion.

Actualmente incluso frente al conflicto, las soluciones que
finalmente son adoptadas no consideran de manera preponderante ¢l
interés de la victima, ni siquicra cuando éste es el prioritario y no ¢l
muchas veees abstracto interés de la sociedad que debe orientar la
respuesta y sotucion a tos conflictos derivados del delito.

Por ¢llo, la incorporacion de las salidas alternativas otorgan una
mayor gama de posibilidades de solucion real a los conflictos. de
manera pertinente y coherente con ¢l tipo de interés preponderante en
dicha solucién.

Mayor agilidad del Proceso Penal, manifestado en la posibilidad
de soluciones prdacticas y eficaces

El nuevo proceso penal se estructura esencialmente sobre la
base de una investigacion para continuar con un posterior juicio oral y
publico. Sin embargo, dicha estructura esencial no seria lo todo
eficiente y practica tratandose de cicrta cantidad de casos que le toca
CONoCer y juzgar.

Es aqui y desde una perspectiva principalmente practica, donde
las  salidas alternativas  “procesales”, entiéndase  suspension
condicional del procedimiento y acuerdos reparatorios, constituyen un
accesorio necesario para la eficacia del sistema, al permitir proveer
soluciones diversas a aquellos  asuntos que ya hayan pucsto en
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marcha el proceso penal a lo menos en su clapa de investigacion,
evitando finalmente que todas cllos Heguen a juicio oral.

Efecto economico de las salidas alternativas

Con la incorporacion creciente y racional de salidas alternativas
al juicio oral. tales como los acuerdos reparatorios, sera posible
focalizar en mejor medida la utilizacion de recursos humanos y
materiales, dada la conclusidn de que cualquier investigacion de un
delito compromete un elevado costo econémico.

Una adecuada scleccidn en el ingreso de causas a la instancia de
investigacion. ineidira en un ahorro econdémico considerable. evitando
con ¢l ello el malgasto de importantes recursos en ¢l inicio de
investigaciones por supuestos delitos de escasa gravedad y relevancia
social, o bien tratindose de hechos que dado los antecedentes
existentes, ofrecen minimas posibilidades de ser esclarecidos.

CONSIDERACIONES GENERALES

Tal como fuc serialado al inicio de esta exposicion, tos acuerdos
reparatorios corresponden a una  de  las  salidas  alternativas
consideradas en ¢l nuevo proceso penal, cuyo objetivo es “realzar los
intereses concreios de la victima por sobre los intereses abstractos del
Estado™ . A su vez. con el empleo racional ¢ inteligente de este
mecanismo el sistema de procedimicnto penal no es entendido como
un sistema destinado a la aplicacion de penas, sino como un sistema
destinado a la resolucion de conflictos ”'°, de modo tal que sc vuelve
un imperativo ¢l que el nuevo sistema procesal penal permita un
conjunto de actividades y habilidades distintas a las tradicionalmente
demandadas para la persecucion y el juicio penal.

Finalmente un objetivo secundario o tal vez una cxternalidad
positiva, no por cllo menos relevante, que produce la aplicacion
pertinente de los acuerdos reparatorios es la descarga que provocan en

'* Primer Informe de la Comision de Constitucion. Legislacion v Justicia de la
Camara de Diputados sobre ¢l proyecto de ley que establecio el nuevo Cadigo
Procesal Penal. P. 104

 ldem.
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el sistema global, contribuyendo  junto a los mecanismos  de
descongestion y a los de simplificacion procesal. al cumplimiento del
objetivo de que solo un reducido nimero de causas arriben finalmente
al juicio oral.

Requisitos de procedencia

Para que sea legalmente procedente la adopeion de un acuerdo
reparatorio entre la victima y el imputado. ¢s necesaria fa concurrencia
copulativa de dos clementos basicos. a saber la existencia del acuerdo
voluntario de reparacion entre estos involucrados, y la necesidad que
dicha convencidn recaiga  sobre determinada categoria de delitos.
predeterminada por el legislador.

Acuerdo entre la victima y el imputado

l.a existencia de un acuerdo de voluntades entre el imputado v
la victima, acerca de la disposicion del primero a reparar o encontrarse
dispuesto a reparar los danos experimentados por fa victima como
consecuencia del delito cometido en su contra, constituye el primer
requisito para la procedencia de estos acuerdos reparatorios. s a su
vez necesario que la victima acepte o est¢ dispuesta a aceptar el
ofrecimiento  de  reparacion  del imputado, calificandolo  como
suficiente para darse legalmente como satisfecha.

Al igual de lo que ocurre con la suspension condicional del
procedimiento  la otra salida alternativa contemplada por ¢l nuevo
proceso penal -, para la validez del acuerdo se requiere la plena
voluntariedad de los Illamados a otorgarlos. que ecn cste caso
corresponden a la victima y al imputado, quicnes requieren prestar su
conscntimiento de manera libre y con pleno conocimicento de sus

dercchos, tal como lo seiala la parte final del inciso segundo del
articulo 241 del CPP.

Interesante resulta en este punto precisar que la concurrencia
proactiva del imputado con relacion al acuerdo reparatorio, no
significa por parte de él reconocimiento alguno de culpabilidad o de
aceptacion de los hechos que  motivan la persecucion  penal,
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sino simplemente su voluntad de acceder a esta salida alternativa del
proceso. Manifestacion explicita en ¢l texto legal de lo anterior es el
articulo 335 del C.P.P., el cual a proposito del desarrollo del juicio
oral prescribe de manera categorica y vinculante para las partes el que
“no se podrda invocar, dar lectura ni incorporar como medio de
prueba al juicio oral ningin antecedente que dijere relacion con la
proposicion,  discusion,  aceptacion,  procedencia,  rechazo 0
revocacion de una suspension condicional del procedimiento, de un
acuerdo reparatorio o de la tramitacion de un procedimiento
abreviado ™.

Finalmente, tema interesante que no obstante serd tratado con
mayor detalle a propdsito de la reparacion como especie de sancion
penal autonoma, es la latitud del contenido de ésta, incluyendo no so6lo
la restitucion al status quo anterior a la comision del delito, sino
también desde una perspectiva mas amplia puede llegar a incluir otras
formas sustitutivas de compensacion de la victima, tales como la
prestacion econdmica en su favor, la disposicion personal de un
servicio también en su favor o en beneficio de la comunidad, o
simplemente la formulaciéon de una disculpa exteriorizada y
formalizada de alglin modo. En este punto vuelve a quedar en
evidencia la idea de potenciar el interés preponderante dc la victima,
quien de manera personal o asistida por un Abogado particular podra,
en el contexto de un proceso de negociacion, demandar el contenido
minimo de la reparacion con el cual se declara satisfecha y dispuesta a
concurrir con su voluntad a la celebracion de un acuerdo reparatorio.

Categoria de delitos

Junto al acuerdo de voluntad entre la victima y el imputado
respecto de concurrir a un acuerdo de reparacion, la procedencia de
éstos se encuentra de igual modo intimamente ligada al tipo de delito
de que se trata, quedando claro desde el propio texto legal que
aquellos no proceden de manera genérica respecto de todos los delitos
de accion puablica, sino por el contrario y tal como lo prescribe el
inciso del articulo 241 del C.P.P., “sélo podrdn referirse a hechos
investigados que afectaren bienes juridicos disponibles de cardcter



Cniversidad Cainlica dve Temuceo
ycuvly de Derccho - N° T Diciembre 2l

patrimonial, consisticren en lesiones menos graves o constituyveren
delitos culposos ™.

Respecto dc los hechos que afecten estos bienes juridicos
disponibles de  cardcter  patrimonial, lo primero que  creemos
necesario seialar es que nos enfrentamos a un tema no pacifico en la
doctrina, en donde si bien los extremos de [a discusion en cuanto
determinar cuales son los bienes juridicos claramente disponibles ¢
indisponibles se¢ encuentran bastante mas claros, una extensa zona
intermedia o “gris” alin ¢s objeto de debate acerca de si el titular de un
bien juridico puede disponer de  él, incluso  eximiendo de
responsabilidad al tercero que atenta contra ¢l mismo.

En este punto, un avance del Codigo Procesal Penal respecto
del proyecto de ley, fue complementar la cxpresion “bien juridico
disponible”, con la nocién de “caracter patrimonial o susceptible de
apreciacion pecuntaria”, modificacion que se explicaria a partir de la
necesidad de dotar a los jucces de garantia de una mayor latitud en la
apreciacion ¢ interpretacion progresista de la institucion por la via
Jjurisprudencial.

Con todo, podemos formular una aproximacion a la nocion de
bien juridico disponible, diciendo que es aquél cuya afeccion pucde
ser consentida o perdonada por su titular con cfecto eximente o
extintivo de la responsabilidad penal. En consccuencia, disponible es
el bien juridico que se ve afectado por un delito que deja de ser tal por
el consentimiento de la victima en la ejecucion del hecho o que puede
perdonarsc por clla con posterioridad al mismo.

Paralelamente, la procedencia de los acuerdos reparatorios para
el caso del delito dc lesiones menos graves contempladas de manera
global y contextualizada entre los articulos 397 y siguientes del
Codigo Penal, a juicio de parte de la doctrina debe ser observada y
evaluada con criterios de mayor flexibilidad que la rigidez establecida
por el legislador penal sobre la base de los efectos que dichas fesiones
provocan en la capacidad laboral de la victima, anélisis que permitiria
hacer procedente los acuerdos de reparacién atendiendo no sélo a los
perjuicios fisicos causados en la victima, sino también considerando
de manera relevante la evaluacion de la gravedad que aquella haga dc
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dichas lesiones.

Finalmente, tratindose de los delitos culposos, la norma es
amplia en su redaccion permitiendo la procedencia y empleo de los
acuerdos reparatorios como mecanismos atiles y electivos en la
solucion de conflictos penales recurricndo a vias de mayor eficiencia y
eficacia que la respuesta penal tradicional.”

Aprobacion judicial

Cumplidos  los  requisitos  de procedencia  ya descritos,
corresponde al jucz de garantia competente aprobar ¢l respectivo
acuerdo reparatorio para que ¢l produzca sus efectos legales. Con
todo, previa a esta aprobacion judicial, el juez de garantia debera
cerciorarsc en la audicneia respectiva que quien concurre al acucrdo
haya prestado su consentimiento de manera libre y con pleno
conocimiento de los derechos de que son titulares. 1fay que ser claro a
este respecto en cuanto que las facultades del juez de garantia dicen
relacion exclusivamente con un control dec legalidad acerca de la
observancia y concurrencia de los requisitos de procedencia del
acucrdo y no respecto al mérito o conveniencia de la respectiva salida
alternativa.

El inciso final del articulo 241 del C.P.P. sistematiza las
facultades para que de oficio o a peticion de parte, cl jucz dec garantia
competente acoja o rechace una solicitud de acuerdo reparatorio,
basicamente en tres hipotesis:

—  Cuando el acuerdo recaiga en hechos diversos a las categorias de
delitos ¢n que legalmente son procedente los acuerdos
reparatorios.

-~ Cuando concluya que el consentimiento de alguna de las partes
involucradas no ha sido prestado de manera libre e informada
acerca de los derechos de que es titular.

"7 Duce. Op cit. p. 163.
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— Cuando entienda que existe un interés piublico prevalente en la
continuacion de la persecucion penal,

En esta dltima hipdtesis, a juicio de Duce la parte final del
inciso tercero del articulo 241 del C.P.P., constituye una suerte de
orientacion a la labor de los jucces al ejemplificar un caso en el que
especialmente debe entenderse que existe este denominado interds
publico prevalente o preponderante, al sefialar gque “Se entenderd
especialmente que concurre este interés si el imputado hubiere
incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el
caso particular .

Ll mismo autor sefiala que “el Juez debe moverse muy
cuidadosamente en csta materia ya que las evaluaciones de este tipo.
por regla general, son de potestad del ministerio publico, quien es la
nstitucion encargada de velar por ta proteccion del interés pablico en
el sistema de justicia penal™™®. Mas adelante el mismo autor afirma
que “con ¢l objeto de evitar confusion entre las  funciones
Jurisdiccionales v persecutorias, me parece que los jueces debieran
actuar reactivamente tratindose de esta causal, ¢s decir, basicamente
solo cuando hubicre una oposicion bien fundada del ministerio
publico a la procedencia de un acuerdo y nunca en forma auténoma o
sin reclamo de ¢ste™”.

Efectos

En materia de efectos o consecuencias que conlleva la
celebracion y posterior aprobacion judicial de un acuerdo reparatorio.
cl Codigo Procesal Penal distingue entre efectos penales, civiles y
subjetivos,
1. Consecuencias penales

El articulo 242 del CPP prescribe que una vez aprobado el
acuerdo rcparatorio, el juez respectivo debera decretar el

" Duce. Op cit, p. 165,
" Duce. Op cit, p. 166.

178



Manuel Zdratc
Los Acuerdos Reparatorios: algunos comentarios a partir de las
_nociones de reparacion y negociacid

sobreseimiento  definitivo, total o parcial segiin ¢l namero de
imputados y concurrentes al acucrdo en la causa, con lo cual
sobrevendra la extincidén de la accion penal en contra del imputado
que haya consentido en el acuerdo, poniéndose término a la causa
incoada en su contra.

2. Consecuencias civiles

En materia de consecuencias civiles derivadas del acuerdo
reparatorio celebrado y aprobado, el articulo 243 del CPP seiiala que
una vez ejecutoriada la resolucion judicial de aprobacidn de aquél, (la
victima) podra solicitar su cumplimiento ante el juez de garantia
conforme al procedimiento establecido en los articulo 233 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Civil, correspondiendo en la especie al
procedimiento de cumplimiento incidental del fallo, el cual en lo
sustancial permite solicitar la ejecucion de una sentencia (en este caso
de una resolucion con valor homologable al de una sentencia
definitiva al poner fin a la instancia , resolviendo la cuestion o asunto
que ha sido objeto del juicio) ante ¢l tribunal que la dictd, dentro del
plazo de un afio contado desde que la ejecucion se hizo exigible, si la
ley no ha dispuesto otra forma especial de cumplirla, ordenando su
cumplimiento con citacion de la persona en contra de quicn sc pide.

A su vez, el inciso segundo del articulo 243 sciala que cl
acucrdo reparatorio aprobado judicialmente no podra ser dejado sin
efecto por ninguna accién civil.

3. Consecuencias subjetivas

Por Gltimo, en lo relativo a los efectos subjetivos o personales
de los acuerdos reparatorios, el articulo 244 del CPP sefala que si en
la causa existierc una pluralidad de imputados o de victimas, el
acuerdo solo producira los efectos penales y civiles antes descritos
respecto de quienes hayan prestado su consentimiento para su
aprobacion, por lo que el procedimiento penal continuara respecto de
quienes no hubieren concurrido al acuerdo.
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Oportunidad y Procedimiento

Respecto a la oportunidad procesal en donde procede la
materializacion de los acuerdos reparatorios como alternativa a un
Juicio oral, esta existe desde la formalizacion de la investigacion
contra el imputado, contemplada en el articulo 229 del C.P.P.%. hasta
la realizacién de la audiencia de preparacion del juicio oral. prescrita
en el articulo 260 del C.P.P.*'

A este respecto, cs importante seialar que para ¢l logro -+ los
objctivos de una minima intervenci(n represiva del sistema  enal
cuando el caso concreto lo amerite. seguido de una priorizacion ¢ los
intereses de la victima, ¢s importante que ¢l acuerdo reparat 1io a
satisfaccion suficiente de los interesados, pueda ser materializ i lo en
las etapas iniciales de la persecucion penal. Esta recomendable opeion
permitira por un lado racionalizar la persecucidn penal, como de igual
modo lograr ¢l objetivo de reinsercion social perseguido también por
csta salida alternativa. Conclusion de lo anterior ¢s la necesidad que
tanto fiscales, abogados particulares de la victima y defensores,
busquen tempranamente espacios de negociacion que hagan viable la
posibilidad de¢ lograr un acuerdo de reparacion.

Las partes intervinientes ¢ interesadas en lograr un acuerdo
reparatorio, deben solicitar al juez de garantia respectivo que apruebe
cl acuerdo al que han llegado, para lo cual éste debera citar a una
audiencia pablica a la cual fuera de dichos intervinientes deberan ser
también citados a comparecer todos aquellos a quienes pudicra afectar
cl contenido de dicho acuerdo.

* Articulo 229 Codigo Procesal Penal: “La formalizacion de T investigacion cs la
comuntieacion que ¢l fiscal cfectia al imputado, en presencia del juez de garantia, de
que desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de uno o mas
delitos determinados™

= Articulo 260 Codigo Procesal Penal: “Presentada la acusacion. ¢l juez de garantia
ordenard su notificacion a todos fos intervinientes y citara, dentro de las veinticuatro
horas siguientes, a la audiencia de preparacion del juicio oral. la que deberd ener
lugar en un plazo no inferior a veinticinco ni superior a treinta y cinco dias. Al
acusado s¢ le entregara copia de la acusacion, en la que se dejard constancia, ademas.
del hecho de encontrarse a su disposicion, en el tribunal. los antecedentes acumulados
durante la investigacion™.
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Por Gltimo, a este respecto interesante resulta conocer la opinidn
del ministerio piblico y en particular de su Fiscal Nacional, el cual en
ejercicio de la facultad de [yjar los criterios de actuacion del servicio,
contenida en ¢l articulo 17 letra a) de la Ley n® 19.640, “dictard lus
instrucciones generales que estime necesarias para el adecuado
cumplimiento de las tareas de direccion de la investigacion de los
hechos punibles, ejercicio de la accion penal y proteccion de las
victimas y testigos™. que a proposito de la oportunidad procesal para la
aprobacion de los acuerdos reparatorios, el instructivo n® 34 de fecha
14 de diciembre del 20007, establecié que aquellos podran aprobarse
en audicencia de formalizacion de la investigacion, audiencia especial
al efecto ¢n aquellos casos en que no se solicite en la audiencia
sefialada precedentemente, o en la audiencia de preparacion del juicio
oral, si se encuentra cerrada la investigacion. En todo caso es
necesaria como  condicion esencial que se haya formalizado la
investigacion en contra del imputado.

Registro

El articulo 246 del C.P.P. establece la necesidad que ¢l
ministerio publico lleve un Registro cn el cual conste los casos en que
iniciada una investigacion penal, esta ha concluido con el
establecimiento de¢ un acuerdo reparatorio cntre la victima y el
imputado.

La finalidad dc este registro que no es esencialmente publico
sino mas bien reservado en cuanto al acceso a la informacion en él
contenida, dice relacion con la necesidad de revisar si ¢l imputado
cumple o no con los requisitos necesarios para acogerse a un acucrdo
reparatorio que le beneficie, y en general para el cumplimiento de

2 Instructivo n° 34 sobre criterios de actuacion relativos a los acuerdos reparatorios,
oficio n°® 242, diciembre 14. 2000, en MINISTERIO PUBLICO - FISCALIA
NACIONAL., Reforma Procesal Penal. Instrucciones Generales, n® 26-50, Editorial
Juridica de Chile, noviembre 2000-febrero 2001, Santiago. 2001. pp. 177-178
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objetivos propios de esta salida alternativa v al trabajo del ministerio
T .o
publico en la materia.

No obstante lo sefialado precedentemente en el sentido que el
registro carece de un cardcter esencialmente publico en cuanto al
acceso de la informacidn en el contenida. esta reserva no es absoluta
pues la victima segan el inciso final del articulo 246 cstablece el
“derecho de la victima e conocer la informacion  relativa  al
imputado ™.

Participucion del ministerio piblico en los acuerdos reparatorios

A propasito del rol que Ie corresponde al ministerio pablico y a
sus fiscales en la adopcion de los acuerdos reparatorios. algunos
autores sostiencn que aquét a diferencia de lo que ocurre tratandose de
la  suspension  condicional  del  procedimiento,  sélo  tiene  una
intervencion marginal, al carccer la opinion det fiscal de valor
vinculante tanto para el juez de garantia como para las partes que
intervienen en ¢l mismo, pues ¢ste podria incluso ser aprobado contra
la volumtad expresa del fiscal. medida que estaria justificada por la
existencia de un nterés preponderante de la victima. cuya satisfaccion
concreta es elevada por la ley a la categoria de una de Jas finalidades
principales a las que debe aspirar ¢l proceso penal.™

Sin embargo esta opinion no es compartida por ¢l ministerio
publico, cuya parccer en la materia se encuentra sistematizada en ¢
mstructivo n® 34 de diciembre del 2000, estableciendo parametros de
procedimiento para los fiscales enfrentados a la posibilidad de poner
término a una causa en actual investigacion por medio de la adopeion
de un acuerdo reparatorio, gquedando claro que para la institucion su
participacién no cs residual sino relevante en el tema. En dicho
instructivo, se establece atendida la naturaleza del hecho punible
materia de la investigacion, tres posibles cursos de accion: ) favorecer
la celebracton del acuerdo; b) Estudiar con detencion la procedencia y

=L registro tendra por objeto veriticar que el imputado (...} redna los requisitos
NUCCSUTIOS para acogerse, en su caso. (...} a un nuevo acuerdo reparatoria™. Articulo
2406 inciso segundo C.P.P.

* Duce. Op cit. p. 168.
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conveniencia de los mismos; y ¢) Oponerse a la aprobacion cn la
audiencia correspondiente.

Los fiscales favoreceran la celebracion de un acuerdo
reparatorio entre los intervinientes tratandose dc la generalidad de los
hurtos, las usurpaciones no violentas, algunas figuras penales de
fraude y falsificacion, como también algunos delitos contemplados en
leyes especiales. De igual modo, favoreceran dichas convencioncs en
los casos de lesiones menos graves y delitos culposos, incluido cl
homicidio y lesiones por imprudencia temeraria o por imprudencia
simple del facultativo o ducfio de animales.

En otros casos tales como los robo con fuerza en lugar no
habitado o de cosas calificadas de bienes nacionales de uso publico,
las violaciones no violentas de domicilio, la usura o los delitos contra
la propiedad intclectual, entre otros, los fiscales cvaluaran con
detencion la procedencia y conveniencia de cstos acuerdos victima-
imputado.

Finalmente, los fiscales se opondran a la aprobacién de
acuerdos reparatorios respecto de delitos que fuera del patrimonio en
algunos casos, afecten otros bienes juridicos o exista un interés
publico prevalente, correspondiendo por gjemplo a los delitos de robo
calificado, en lugar habitado, usurpacion violenta, dafos e incendio
calificados, entre otros.

'ratandose del denominado interés publico prevalente, segin el
inciso tercero del articulo 241 del C.P.P., éstc concurre cuando “‘e/
imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los que se
investigaren en el caso particular”, constituyendo a juicio de la
Fiscalia Nacional un caso de reincidencia especifica, esto es haber
sido el imputado condenado anteriormente por delitos de la misma
especie que aquél que es objeto del acuerdo reparatorio, debiendo
considerarse por ellos a los que afecten a un mismo bien juridico tal
como lo prescribe el inciso cuarto del articulo 351 del C.P.P.

Lo anterior constituye un criterio legal y obligatorio de no

aprobacion del acuerdo reparatorio, de modo tal que el fiscal a cargo
del caso debera alegar en tal sentido cuando corresponda,
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pues implica estimar que el conflicto provocado por un delito de
mediana gravedad, conviene enfrentarlo por medio de la imposicion
de una pena y no a través de un acuerdo hibre ¢ informado de los
stjetos especificamente afectados en sus intereses particulares,

En consceuencia. los fiscales podran estimar gue concurre un
interds publico prevalente que recomienda la investigacion, acusacion
y sancion penal de un delito, a juicio de fa Fiscalia Nacional, en los
siguientes casos:

- ba existencia de otro bien juridico afectado de mavor entidad que
¢l principalmente vulnerado por el delito objeto del acuerdo
reparatorio.

L.a constancia de haber llegado a acuerdo reparatorio por el mismo
defito al menos en dos veces anteriores al Wltimo proceso penal
seguido en contra del imputado.

l.a concurrencia de agravantes objctivas.

i.A REPARACION COMO FSPECIE DFE SANCION PENAL
AUTONOMA

Con la incorporacion de la institucion  de  los  acuerdos
reparatorios a la nueva legislacion procesal penal nacional, el
legislador creemos. ha pretendido ofrecer una alternativa de solucién
rapida v eficaz a un conflicto. prescindiendo del desarrolio de un
Juicio muchas veces largo, costoso ¢ innecesario. sobre la base de la
obtencion del resultado descado por medio del didlogo directo entre
los involucrados, y donde la pena privativa o restrictiva de libertad
dado ¢l caso conereto, no constituye la mejor alternativa de solucion.

Ln general. la reparacion ha pasado ha constituir en ¢l contexto
M . . D4

de una tendencia que adquicre mayor preponderancia®,  una

institucion autdénoma en el Derecho Penal, independiente al ¢jercicio

de la accion civil — restitutoria y/o indemnizatoria  que puede

A esle respecto podemos decir que ta reparacion comienza a ser estudiada con

intensidad en el marco del proceso penal, a partic del desarrollo de Ja perspectiva

viclimoldgica, como reparacion a la victima y como revalerizacion del valor de ésta y
de sunterds preponderante en el proceso penal.
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derivarse de la comision de un ilicito penal. Incluso algunos autores
han llegado a asociar la reparacion con una “tercera via”, intermedia
entre la tradicional distincion entre penas y medidas de scguridad. Asi
por ejemplo el profesor roxin sefala que “es reconmendable construir
la reparacion al lado de la pena y de la medida como un “tercer
carril” del Derecho Penal. Asi como la medida  sustituye o
complementa la pena, en aquellos casos en los cuales esta ultima, en
razon del principio de culpabilidad, no se puede justificar o solo se
puede justificar limitadamente, la reparacion sustituiria o atenuaria
complementariamente a la pena, en aquellos casos en los cuales
convenga, tan bicn o mejor a los fines de la pena y u las necesidades
de la victima, que una penda sin merma alguna. Ella es un instrumento
autonomo para la consecucion de los fines de la pena, evitandola o
atenucndola. "~

Compartiendo lo propuesto por Llena LARRAURIY, en el
derecho comparado existen basicamente dos modelos de reparacion,
uno el modelo anglosajon en donde aquella opera como sancion
impuesta por el juez (sistema de justicia penal), y otro vinculado al
modelo norucgo también implementado en algunas legislaciones
continentales como la espafiola a propdsito de medidas alternativa de
sancion a delitos juveniles (sistema de justicia reparadora).

En el modelo anglosajon como sefialamos, la reparacion opera
principalmente por medio de las denominadas “compesation orders”,
las cuales implican una condena del juez a una rcparacion, la cual
puedce consistir en dinero, siendo la mas caracteristicas, pero ademas
el contenido de la reparacion puede también aludir a la realizacion de
trabajos en beneficio de la victima, comunidad u organizacion
determinada, atendiendo a las competencias laborales y de esperticia
especifica del imputado.

28 ROXIN, Claus, “Fines de la pena y reparacion del dafio”, en “Dce los Delitos y de
las Victimas®, Editorial Ad Hoc, 1992, cn LIBEDINSKY VENTURA, Sofia, “Los
Acuerdos Reparatorios™, en Gaceta Juridica n® 211, encro 1998, p. 14.
27 [ ARRAURI, Elena, “1.a Reparacién™, en “‘Penas alternativas a la prision”, Editorial
Bosch, Barcelona 1997, p. 181 y ss., en LIBEDINSKY VENTURA, Sofia, “lLos
Acucrdos Reparatorios™, en Gaceta Juridica n® 211, enero 1998, p. 15
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El segundo modelo vinculado a la nocion de mediacién-
reparacion™, es propuesto como un medio propiamente alternativo al
sisterna penal, en los casos con posibles penas de hasta un afio son
derivados por ¢l liscal a cargo del caso a centro de mediacion
independientes de las instancias de persccucion penal. In ello a
instancias de un mediador, sc pretende lograr un acuerdo de
reparacion, que no obstante logrado le permite a las partes por un
breve plazo posterior, ejercer un derecho a retractacion. Por el
contrarto, en el supuesto de no llegar a un acucrdo en el plazo fijado
por la ley o bicn que celebrado, sca incumplido por alguna de las
partes, cabria la posibilidad de “activar™ la persecucion y el proceso
penal correspondicnte.

A nuestro juicio, la ideca de reparacion en cl contexto de un
proceso de conciliacion autor-victima. adquiere un significado y un
contenido diferente al concepto de reparacion civil del daflo. En un
sentido amplio. reparar el mal causado por ¢l delito comprenderia la
pena y la responsabilidad civil, adquiriendo la primera el significado
de una reparacion simboélica ante fa victima y fa sociedad, mientras
que la segunda se dirige directamente a la indemnizacion de los daios
causados cfectivamente a la victima, como efecto juridico obligado
derivado del delito.

Por lo anterior, la reparacion que opera en el marco de un
proceso penal y particularmente como consecuencia de la adopeién de
un acuerdo reparatorio entre los involucrados., cntendemos s
configura como una institucion limitrofe entre la pena y la
responsabilidad civil, que va a afectar a la determinacion concreta de
ambas, pero que no se identifica con ninguna de cllas en especial. La
filosofia politico-criminal que inspira basicamente esta reparacion
parte del reconocimiento positivo de la disposicion del autor en

o8 . . . . . .
Fis posible vincular este modelo alternativo al sislema penal con ¢l imperativo

plantcado por la corriente abolicionista consistente en la necesidad de devolver el

contliclo y las posibles vias de solucion del conflicto a las partes involucradas en el

imposicion de una sancion penal en contra de su victimario. sino mas bien sc
declarara satisfecha con la reparacion efectiva ¢ integral del dano que ha
experimentado o demandard de aquél excusas suficientes por cf dafo o agresion
cometida en su contra.
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aceptar su responsabilidad ante la victima y cn su caso, también ante
la sociedad.

Esta nocidén de reparacion nos permite abarcar tanto las
prestaciones materiales como inmateriales, e incluso prestaciones que
suponen la dedicacion de ticmpo o trabajo en beneficio de la victima.
La reparacion simbélica que tiene como destinataria a la sociedad —
por ejemplo, por medio de prestaciones materiales a instituciones de
utilidad comin o trabajos de csa misma naturaleza — representan un
terreno de contacto solo tangencial con las penas cn atencion a su
contenido, a consecuencia del distanciamiento de la referencia al dafio
efectivo producido a un sujeto concreto.

Finalmente, interesante resulta conocer algunos aspectos de
experiencias de mediacion-reparacion-conciliacion en la region dc
Catalufia, Espafa, aplicables en el ambito de la delincuencia de
menores de edad para efectos de la responsabilidad penal (menores de
dieciséis afios). Los resultados de estas experiencias practicas pueden
proporcionar informaciones de gran utilidad, que permitan plantear
una ampliacion de las mismas a infractores mayores de edad, en el
contexto de la necesidad de contar con respuestas frente al delito que
no tengan necesariamente un contenido punitivo.

El concepto de reparacion empleado en estos programas es
amplio, pues no solo abarca las prestaciones a favor de una victima
individualizada, sino también en beneficio de la comunidad,
intcgrando con ello una orientacion de cardcter marcadamente
educativo, ain cuando no responda a un proyecto educativo global,
sino tan s6lo a una intervencion coyuntural consistente en la solucion
del conflicto creado por el infractor como consecuencia del hecho
delictivo, con la participacion de éste y de la victima. Es asi como la
reparacion es definida como una intervencion educativa a instancia
judicial que implica la confrontacion del sujeto infractor con la propia
conducta y sus consecuencias, la responsabilizacion de las propias
acciones y la compensacion posterior a la victima, sea €sta un
individuo, una entidad o la comunidad en general, mediante la
realizacion de una actividad en beneficio suyo.

En realidad la reparacion  representa un proceso en el que
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ta confrontacion y responsabilizacion constituyen los dos ejes claves,
pucs micntras la primera comporta situar al sujeto inlractor ante el
acto delictivo cometido. con tal de hacerle comprender que se trata de
un hecho que atenta contra la norma social, que altera la convivencia
estable dentro de la comunidad y la consecuencia del cual es un
perjuicio para la victima, ¢l reconocimiento de los hechos que
conlleva la responsabilizacion  implica la  aceptacion  de  las
consecuencias de su actuar y la posterior voluntad de reparar y de
compensar a la victima,

Por lo anterior, la reparacion en sentido amplio abarca a la
conciltacion  autor-victima.  situacion que permite incorporar ¢l
proceso dindmico de confrontacion, tratamicnto y resolucion del
conflicto, pero también permite a fa vez integrar los instrumentos o
prestaciones especificas por medio de los cuales se materializa la
solucion pacificadora, es decir la reparacion en sentido cstricto, la
reparacion real y concreta, sumada a los servicios en beneficio de la
comunidad como modalidad de reparacién de caracter simbolico.

LOS DESAFIOS DE UNA NEGOCIACION PENAL

En materia penal propiamente tal. en 1985 la Asamblea General
de Naciones Unidas adoptd dos regias de relevancia para la reparacion
de la victima. abriéndose a alternativas distintas al juicio en el
imperativo de cumplir cabal y oportunamente a la garantia del acceso
a la justicia.

La Declaracién sobre Los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder adoptada por la
Asamblica General prescribe que., 4% Las victimas serdn tratadus con
compasion y respeto por su dignidad. Tendrdan derecho al acceso a los
mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que
hayan sufrido. segun lo dispuesto en la legislacion nacional ™, y “7°:
Se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion
de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las prdacticas
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de justicia consuetudinarias o autoctonas. « fin de fucilitar lu
conciliacion y la reparacion a favor de las victimas ™.

Iin este contexto y utilizandolo de manera genérica para incluir
buena parte de los mecanismos de entendimiento directo entre los
involucrados en un conflicto en una dinamica de negociacion, la
conciliacion significa segin el diccionario de la lengua, “componer,
ajustar los dnimos de quienes estaban opuestos entre st Fsta
circunstancia puede ser intentada por espontdanea voluniad de lus
partes o por la mediacion de un tercero, quien advertido de lus
diferencias, no hace otra cosa que ponerlos en presencia para que
antes que accionen busquen la coincidencia’™

También se la ha caracterizado como “e¢f acuerdo entre purtes
que  resuelven  desistir de  su  actitud litigiosa,  por  renuncias
reciprocas. Como acto, represenia el cambio de puntos de vista, de
pretensiones y propuestas, de composicion entre partes que discrepan.
Como procedimicnto, la conciliucion se integra por los tramites y
procedimientos de cardcter convencional o de imposicion legal, para
posibilitar un acuerdo entre quienes tienen planteado un problema
Juridico o un conflicto econdomico. Como acuerdo, representua la
Jormuda de arreglo concertado por las partes v

En el nuevo proceso penal chileno, si aceptamos la idea de
“consenso” basicamente como el acuerdo entre las partes, podemos
identificar en aquél una scriec de instituciones en las que el acuerdo

* Declaracion sobre [Los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y Abuso de Poder, recomendada por ¢l Séptimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. Milan agosto-
septicmbre de 1985, adoptada por la Asamblea General ¢n resolucion 40/34 de 29 de
noviembre de 1985. en CHAVES RAMIRIEZ, Allonso, La Conciliacion. Varios
Autores. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Asociacion de Ciencias Penales
Costa Rica. San José de Costa Rica, Noviembre 1996. P.171.

3 Lnciclopedia Juridica Omeba. Yomo [, Buenos Aires Driskill S.AL 1985, p. 592

MOTREJO. Miguel Ay otros, en Defensa del Nuevo Proceso Penal Salvadorerio,
Centro de Investigacion y Capacitacion. Proyecto de Reforma Judicial, El Salvador,
1994, p. 130, citado en CHAVES, Op cit. p. 173
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entre algunos de los intervinientes en el proceso puede producir su
paralizacién (suspension condicional, acuerdos reparatorios) o su
abreviacion evitando el juicio oral (procedimiento abreviado).

LLa basqueda de mecanismos o soluciones negociadas  al
conflicto derivado del delito parece encuadrarsc. al menos tratandose
de nuestra realidad, en la tension entre objetivos valorados todos como
necesarios: reducir a niveles racionales el uso de la prision, dar plena
satisfaccion a las victimas del  delito, respetar las  garantias
individuales pero aumentando los resguardos que igualmente ascguren
la scguridad ciudadana, y por altimo reducir los costos respetando eso
si la voluntad de las mismas victimas de instar por la obtencion de una
sentencia condenatoria del imputado obtenida en juicio.

Tal como se dije precedentemente, en ¢l Codigo Procesal Penal
sc establecen algunas posibilidades de evitar el juicio oral, una
condena o fa persecucion penal, mediante la obtencion de un consenso
entre los intervinientes del proceso penal. Con todo vy constituyendo
hasta ahora una debilidad del nuevo sistema de justicia criminal, él no
contempla ningin mecanismo institucional o formalizado que haga
posible de manera prioritaria fa opcion por dichos consensos.

Sin embargo, hay autores que sosticnen que si bien la Ley
Organica Constitucional que establecid al ministerio publico, Ley n®
19.640, no establece base alguna que explicitamente dé lugar a
mecanismos que tengan este objetivo, al establecer las unidades
administrativas con que han dc dotarse la Fiscalia Nacional y las
Regionales, aquella prescribe en sus articulos 20 letra f) y 34 letra ¢)
respectivamente, una Unidad de Atencidn a las Victimas y Testigos, la
cual en general tendra por funcion esencial “velar por el cumplimiento
que a este proposito le encomicnde al ministerio publico la ley
procesal”.

A partir dc cste mandato legal, para ¢l profesor Matus resulta
claro que “dichas disposiciones no levan explicitamente a concluir
que en dicha unidad de Atencion de Victimas y Testigos se deba
establecer un programa de mediacion como mecanismo para obtener
los consensos posibles dentro del sistema procesal proyectado, pues
en ninguna parte del Proyecto siquiera se menciona la palabra
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mediacion’.

Sin embargo, continla mas adelante el mismo autor, “es
perfectamente posible y se encuentra legalmente respaldado, que el
Fiscal Nacional, en uso de su atribucion de fijas “los criterios de
actuacion del ministerio publico para el cumplimiento de los objetivos
estublecidos en la Constitucion y las leyes”, 'y dictar “las
instrucciones generales que  estime  necesarias pura el adecuado
cunmiplimiento de las tareas de direccion de la investigacion de los
hechos punibles, ejercicio de la accién penal y proteccion de las
victimas y testigos™, determine que dicha Unidad organice y disciio
mecanismos que faciliten la obtencion de los adecuados consensos
que sean neccsarios para recurrir con é€xito al procedimiento
abreviado, la suspension condicional y los acuerdos rcparatorios,
evitando el gasto de la realizacion de  los juicios  orales
correspondientes.’

Dichos meccanismos genéricamente con  caracteristicas  de
mediacion, orientados a facilitar ¢l consenso entre los involucrados
directamente en ¢l conflicto, a partir de la experiencia acumulada
deberian a lo menos reunir los siguientes requisitos: a) voluntariedad
de los participantes; b) reconocimiento de los hechos — no asi creemos
participacion o imputacion - y ¢) inmedialez o pertinencia de la
adopcidn de la medida con respecto al inicio de la persecucion penal.

Con todo, entendemos como esencial para el éxito del
procedimiento negocial entre los involucrados, la existencia de una
instancia distinta a la encargada de la persecucion penal propiamente
tal. evitando con ello que en la dindmica de gestacion y
materializacion de una salida alternativa al juicio oral obtenida sobre

2 MATUS ACUNA, Jean Picerre, Op cit, p. 140.

' MATUS. Op cit. p. 141

M Interesante resulta conocer los criterios fijados por el Fiscal Nacional en esta

materia, incluidos en ¢l Instructivo n® 34 sobre criterios de actuacion relativos a los
acuerdos reparatorios. pp. 176-177
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las base de un acuerdo entre victima e imputado. intervenga el tiscal a
cargo del respectivo caso.

En la experiencia comparada. los protesionales involucrados en
la puesta en marcha v desarrollo de provectos de conciliacion,
consideran que ¢sta puede desplegar consecuencias positivas desde
varias perspectivis (del autors de la victima: del procedimientor
social). lo que justifica su implantacion y la necesidad de evaluar su
electiva viabilidad v alcance de aplicacion en ¢l ambito del sistema de
justicia penal,

Por altimo. los procedimientos de conciliacion se inician con
una adecuada scleecion de casos, debiéndose entonces previamente
determinar los criterios generales de idoneidad que permiten delimitar
los alcances que puede adquirir la aplicacion de esta institucion. A
este respecto.  es posible  senalar  tres condiciones  basicas
eencralizables a todos los procedimientos en cuanto a la seleccion de
casous idoncos para ser sometidos a conctliacion: 1) existencia de una
victima personal. individualizable, To cual no obsta a que scan varias ¢
incluso tratarse de personas juridicas: 2) una cierta entidad de la
infraccion  penal.  excluyéndose  supuestos  de bagatela:  y 3)
Reconocimiento det hecho o estar esclarecido dicho hecho.

Finalmente, en lo relative a las actividades  propiamente
encaminadas a facihtar la conciliacion, ¢l principio basico que ha de
estar presente en todo momento es el de la participacion voluniariua
tanto del infractor como de la victima.

ALGUNOS COMENTARIOS A PARTIR DE LA REALIDAD

Finatmente, entendemos que aunque de manera himitada por la
también relativamente baja incidencia que hasta la fecha han tenido la
aplicacion de salidas alternativas en general v de acuerdos reparatorios
en particular, en el contexto de la implementacion de la Reforma
Procesal Penal en la cuarta region, il resulta revisar somceramente las
estadisticas existentes vy algunos aspectos cmanados de la practica
forense derivada de dicha aplicacion.

En primer (érmino, se acompaiia un cuadro con cstadisticas que
cruzan factores tales como tipo de delito, numero total de causas
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ingresadas, ntimero total de acuerdos reparatorios celebrados, teniendo
como territorio jurisdiccional las comunas de Ovalle, Rio Hurtado,
Punitaqui y Monte Patria. La decision de priorizar esta agrupacion de
comunas se debié exclusivamente a que hasta la fecha constituian
aquellas con mayor nimero de acuerdos reparatorios celebrados en la
cuarta region.

Importante es seiialar como fuente de cstas cifras a la
Defensoria Penal Pablica cuarta regién, correspondiendo a estadisticas
actualizadas s6lo hasta el 23 de agosto del 2001,

Niumero de | Tipo de Delito | Total de nimero
acuerdos de causas
reparatorios ingresadas
celebrados
0 Homicidio 6
0 Violacidn i
0 Trafico de 15
drogas
1 Manejo en 12
estado de
ebriedad
3 Robo 60
6 Lesioncs 43
2 Hurto 10
11 Otros 67
23 Total 214

Manifestacion concreta de estas cifras la constituye tres
acuerdos reparatorios celebrados en la regién. El primer acuerdo
elegido tuvo lugar ante el Juzgado de Garantia de La Serena, causa rol
tnico 0000000443-K, de fecha 26 de abril del 2001, en el cual en la
audiencia de formalizacion de la investigacion por el delito de hurto
por sorpresa, finalmente en  grado de frustrado, a instancias
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de la victima y la imputada se procede a celebrar un acuerdo
reparatorio, donde el contenido de la reparacion corresponde al
compromiso de la imputada de “realizar tareas de repuaracion de
cinco ventanas y un porton de un inmueble ocupado por una entidad
destinadua al tratumiento de personas que presentan discapacidad
Jisica y/o mental”. Asimismo, la imputada se compromclio a
“adquirir los materiales necesarios y ejecutar las tareas, de lijur lus
estructuras, cubrirlas con un producto antioxidante y pintarlas de
color gris perla”. Finalmente, ¢l acuerdo de reparacion comprende cl
compromiso de la imputada a “pedir perdon a la victima ante el juez
de garantia”. Como podemos apreciar en este caso de la realidad, ¢l
contenido de la reparacion prescindio de la reparacion pecuniaria.

Un segundo caso cs ¢l ocurrido ante el Juez de Garantia de
Ovalle con fecha 9 de mayo del 2001, causa rol dnico 0100014606-0.
en el contexto de la audiencia por procedimiento simplificado, vy
formulado el requerimiento por el fiscal a cargo del caso por delito de
falta de lesiones leves contemplado en ¢l articulo 494 n° 5 del Codigo
Penal, el Juez de Garantia de acuerdo a lo preserito en el articulo 394
del C.P.P. insto a los intervinientes acerca de ta posibilidad de dar
término al procedimiento mediante un acuerdo reparatorio. Acordada
las condiciones del acuerdo éste s¢ verifica, siendo el contenido del
mismo una disposicion patrimonial indemnizatoria del imputado ¢n
beneficio de la victima, ademds del compromiso de “no molesiar,
agredir o alternar con la victima de estos hechos”. Aqui podriamos
afirmar que junto a la reparacion material a favor de la victima sc
establece una especie de medida de seguridad o de resguardo futuro de
su integridad fisica, con caracteristicas de obligacion para el
imputado.

Por ultimo, con fecha 29 dc mayo del 2001, en la causa rol
Gnico 0100015202-8, en audiencia de procedimiento simplificado ante
el Juez de Garantia de Ovalle, formulado el requerimiento por el fiscal
a cargo del caso por delito de falta de lesiones leves contemplado en ¢l
articulo 496 n° 17 del Cdodigo Penal, csto es el duchio de animales
dariinos que los dejare sueltos o en disposicion de causar mal en las
poblaciones,”, e igualmente a instancia del magistrado de acuerdo a lo
prescrito en el articulo 394 del C.P.P. de consultar a los intervinientes
acerca de la posibilidad de dar término al procedimiento mediante un
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acuerdo reparatorio, el acuerdo consiste junto con la reparacion en
dinero, en el compromiso de “mantener al animal que ocasiono las
lesiones, amarrado en el interior de su domicilio impidiéndole salir a
la via publica”, definiendo una obligacién de cuidado, la cual nos
hace recordar las presunciones simplemente legales y de derecho
contempladas en los articulos 2326 y 2327 del Codigo Civil
respectivamente, a proposito de la responsabilidad de los dueiios de
animales.

CONCLUSIONES

. Estimamos como altamente conveniente la posibilidad de generar
una apertura del Derecho Penal y Procesal Penal a nuevas
alternativas que signifiquen mayor agilidad en la administracion
de la justicia, evitando juicios pero sin dejar de solucionar los
conflictos sociales de mayor relevancia que demandan respuestas
pertinentes.

2. En este contexto, los denominados acuerdos reparatorios surgen
como una alternativa de respuesta, agil y moderna, tratdndose de
determinada clase de delitos.

3. Lo anterior implica tal como lo sefala el profesor BUSTOS, que
“el sistema penal se configure no solo como un sistema penal
minimo, sino como un sistema penal de alternativas. Esto es que
el propio sistema penal esté capacitado para tolerar y propiciar
que el conflicto social (criminal) se resuelva mds alld de su
propio sistema, con lo cual ademds se llega a hacer desaparecer
los conceplos de ofensor y victima, pues sélo se tratard de partes

oo 35
que llegan a un acuerdo sobre su conflicto”.

4. En suma los Acuerdos Reparatorios, entendidos como una
verdadera negociacion directa entre los involucrados con
caracteristicas similares a la conciliacidn, constituye a nuestro
juicio una de las mejores soluciones a determinados conflictos

I BUSTOS, Juan y LARRAURI, Elena, “Victimologia: presente y futuro™, Editorial
PPL). 1993, p. 74. citado en LIBEDINSY, Sofia, “Los Acuerdos Reparatorios™, en
Gaceta Juridica, n® 211, cncro 1998, p. 20.
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derivados del hecho delictivo, toda vez que por su intermedio se
potencia y actualiza la participacion que corresponde a los
verdaderos protagonistas de dicho conflicto, victima e imputado,
en la busqueda de los términos de reparacion declarados como
suficicntes por ellos mismos para ponerle término, pero sin que
con ello se margine al Estado, principal interesado en ¢l
mantenimicento y restauracion de fa armonia social, sino por el
contrario s¢ valida su participacion mediante la actuacion
preponderante de los Juzgados de Garantia llamados a prestar su
aprobacion, previo control de legalidad - y no de mérito — acerca
del cumplimiento de los requisitos legales y de voluntaricdad de
los participes del acuerdo, los cuales hacen procedente la
aplicacion de esta salida alternativa.
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EL CHEQUE COMO DELITO DE ACCION PRIVADA EN
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Jean Pierre Matus
Profesor asociado de Derecho Penal de la Universidad de Talca.

En un articulo publicado junto a mi ayudante, don Patricio
Aravena Lopez. a principios del afio 2001 (Semana Juridica, Afio 1 n®
13), abordamos los problemas que previsiblemente se productrian por
la aparente “desadaptacion”™ de las normas procesales contenidas en el
D.F.I.. 707 (Lcy sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques)
respecto de las disposiciones del Codigo Procesal Penal dc 2000.
Como explicamos en esa oportunidad,  dichas normas, que
presentaban caracteristicas especiales respecto del “antiguo™ sistema
de enjuiciamiento, aparecian, en muchos aspectos, carentes de
aplicabilidad o de una forma racional de compatibilizarlas con el
nuevo sistema. Particulares problemas de desadaptacion presentaban
las normas relativas al titular del cjercicio de la accién penal puablica
(exclusién como querellante del “endosatario en cobro™), las normas
relativas al procesamiento y el decreto de prision preventiva derivado
de ese procesamiento (inexistente en ¢l nuevo proceso penal), el
problema de la cuantia de la caucion para recuperar la libertad
provisional (en el nuevo proceso penal no existe, salvo para casos
excepeionales, la libertad “bajo fianza™), los vicjos problemas del
cheque a fecha y en garantia, y la posibilidad o no dc dar eficacia a
acuerdos  reparatorios en una materia donde la doctrina y
jurisprudencia  dominante afirmaban  que se afectaban  bienes
supraindividuales (fe publica y orden social econémico).

Sin embargo, con la dictacién de tas Normas Adecuatorias, cl
tema del cheque en el nuevo proceso penal, fue resuelto de mancra
radical, alterandose sustancialmente la naturaleza de la figura penal,
pasando de ser un delito de accién pablica a uno de accion privada
(articulo 42 D.F.L. 707).

En ¢l Informe de la Comision  de Constitucion;
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L.cgislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de fecha 16 de octubre
de 2001, sc senala que tal decision sc habria tomado “sobre la base de
consideraciones de politica criminal sustantiva”, segin las cuales
“entendido el cheque como un instrumento de pago ... salvo ciertas
conductas muy proximas a la estafa, y en la medida que se extingue la
accion penal con ¢l pago de la deuda, no es razonable que el
ministerio pablico haga las veces de cobrador a favor del tenedor del
documento™. Veamos las consecuencias de este cambio legislativo:

1. El problema del momento de la comision del delito de giro
doloso de cheques

El primer problema que s plantea es, atendida la vigencia
temporal y no retroactiva del Cédigo Procesal Penal (Articulos 483 v
484 del C.P.P.), precisar desde cuando los casos de giro fraudulento
de cheque quedaran sujetos al nuevo proceso penal.

De considerar que el delito en comento se consuma  al
producirse “la omision del pago™, constituyendo aquella omision
propia ¢l “niicleo™ de esta figura penal', debe concluirse que quedan
sujetos a las nuevas normas procesales solo aquetlos casos en que el
vencimiento del plazo de tres dias que establece ¢l articulo 22 para
consignar ¢l “pago del cheque, de los intereses corrientes y las costas
Jjudiciales™, ocurra (o haya ocurrido) con posterioridad a la entrada en
vigencia del C.P.P., puesto que sélo desde  entonces podra
considerarse realizada una omision que no admite tentativa, ya que
hasta el ultimo momento del plazo Ic es posible al girador consignar
esas cantidades sin ser sujeto de responsabilidad penal, por mucho que
hubiese antes deseado no hacerlo.’

De este modo, no ¢s posible afirmar que la fecha de giro
determinaria ¢l procedimiento aplicable, pues ello implica negar que
el delito es de “doble accion™; ni tampoco que seria posible supeditar
¢l procedimiento a hechos posteriores al cumplimiento del plazo para

' VASQUEZ. Guillermo. “Tratado sobre ol cheque ™. Fditorial Juridica de Chile,
2000, p. 348,

2 POLITOFE, Sergio. "Los actos preparatorios del delito, tentativa v frustracion”
Santiago., 1999, pp. 200 - 202,
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¢l pago (ajenos al tipo), como scria el de la certificacion por el

secretario acerca de la falta de consignacion de fondos. Una posicion

intermedia seria concederle un efecto sustantivo a la disposicion del

articulo 34 del D.F.L. 707, que hace prescribir la accion penal en un
afio, “contado desde la fecha del protesto”.

2. Delitos de accion penal publica y privada, segun las Normas
Adecuatorias

Conforme a la Ley N° 19.806, sobre normas adecuatorias del
sistema legal chileno a la reforma procesal penal, los delitos de giro
doloso de cheques consistentes en librar un documento no contando de
antemano con fondos o créditos suficientes, retirar los fondos después
de expedido el cheque, o girar con cuenta corriente cerrada,
~conferiran accion penal privada al tenedor del cheque protestado™.

Solo restan como delitos de accion publica (articulo 22 inciso
segundo del D.F.L. 707) revocar el cheque por causales distintas a las
contempladas en su articulo 26, y el delito del articulo 43 de dicho
cuerpo legal (tachar de falsa una firma auténtica en el momento del
protesto).

En una situacion sui generis queda el caso (inexistente en la
practica juridica) del giro doloso de accion privada, en que “aparezca
en forma clara que el imputado ha girado el o los cheques con animo
de defraudar”, articulo 22 inciso 8° del citado cuerpo legal. Pero sobre
este problema volveremos mas adclante.

i.as normas adecuatorias asumen de este modo el hecho,
impuesto por la practica, de que, tal como sucede hoy en dia en los
Juzgados del Crimen, es inimaginable la actuacién de oficio de los
fiscales del ministerio pablico en esta materia, entendiendo que
siempre contaran con la iniciativa del querellante, puesto que, no
obstante tratarse actualmente de un delito de accion publica, el delito
presupone la ejecucion de gestiones que son resorte del interesado
ante el jucz en lo civil.

s mas, para los escasos ~ casos que restan de accion
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publica Tuceo de fa ley sobre normas adecuatorias, en realidad esta
accion se transforma en o accion penal publica previa instancia
particular -en Ta nomenclatura del Codigo Procesal Penal  pues se
preve que los tiscales del ministerio pabhico “solo imiciardan  la
emvestigacion cuando se les presente ¢l cheque protestado v la
constancia de haberse practicado L notiticacion judicial del protesto v
de no haberse consignado los fondos en el plazo indicado en el mismo
articuto 227,

bnocambios las normas adecuatorias no ofrecen solucion al
problema referido al titular de Ta accion penal en esta clase de delitos,
con relacion a o dispuesto en el articulo 1H dnciso primero del
C.P.P.Loque limita la calidad de las personas que pueden querellarse,
facultando para cllo Gnicamente a la victima, su representante legal o
sus herederos testamentarios, no contandose entre ellos al endosatario
“en cobro™, quien no cuenta con otro mandato que el endoso en cobro
al dorso det cheque que da origen a su accion. lo cual e impide,
fegalmente, comparecer como  querellante ¢n ¢l nuevo  sistema
procesal.

3. I problema del procesamiento, la orden de detencion y la
prision preventiva

Bl articulo 42 de la ley de cheques disponia: Bl jues del crimen
que corresponda procederd a encarcar reo al librador de los cheques a
que se reflere el articulo 22 de esta lev. con el sdlo merito del cheque
protestado v de la constancia de haberse practicado la notificacion
tudicial del protesto y de no haberse consignado los londos en el plazo
mdicado en el mismo precepto..”

Esta disposicion -que constituia en relacion con el “antiguo”™
procedimicnto penal. una alteracion de las reglas  generales'-
mmphicaba, respecto del imputado. su practicamente  automdtico
Csometiniento @ proceso” v el despacho mmediato de una orden de
detencion en sucontrac cuyo complimiento en calidad de prision
preventina Hevaba, consecuenciadmente. a los problemas de la

VANQUEZL Guillermo. Op cit. pody.
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excarcelacion cxistentes en esta materia-, quedo derogada por la ley
sobre normas adecuatorias.

En consecuencia, el régimen excepcional de fa proteccion penal
del cheque, queda derogado. Lo mismo ocurre con la caucion
obligatoria, de un monto no inferior al importc del cheque, mas los
intereses y las costas fijadas prudencial y provisionalmente por el
tribunal, que se establecia como requisito para obtener la libertad
provisional en cstos casos. A falta de regla cspecial, debe cstarse a ilas
generales del Codigo Procesal Penal para los delitos de accion privada
(los mas relevantes de la practica), donde la prision preventiva es
improcedente, conforme dispone el articulo 141 letra b del C.P.P.; y,
para los dos casos extraordinarios de delitos de accion publica, las
condiciones para quec sc¢ decretc la prision preventiva son las
generales, contenidas fundamentalmente en los articulos 139, 140 y
i41 del C.P.P., y, por lo tanto, la cuestién se traslada, en el caso
concreto, a la discusion sobre el cumplimicnto de los requisitos quc
tales disposiciones establecen, en especial, como considerar que cn
esta clase de delitos, aquella es “indispensable para el éxito de
diligencias precisas y determinadas de la investigacion. o que la libertad
del imputado es peligrosa para la seguridad dc la sociedad o dcl
ofendido”.

Conforme a estas reglas, tratandose de cheques cuyo monto no sea
superior a las 4 Unidades Tributarias Mensuales, solo sera procedente la
citacion judicial, ello, conforme a lo dispuesto en el articulo 124 del
C.P.P. que excluye medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del
imputado, para delitos con penalidad como la establecida para aquellos
casos, articulo 467 del Cédigo Penal.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la sistematica del C.P.P.,
fundada en la libertad del imputado como regla general, se
desentiende de la reglamentacion de la libertad provisional y de la
caucion en relacion con ella, en los términos contenidos en el
“antiguo” codigo. La anica norma que se refiere a caucién y libertad
provisional es la del articulo 146 del C.P.P., que trata de la “caucion
sustitutiva” de la prision preventiva y se refiere solo a los casos en que
la prision preventiva ha sido o debicra ser impuesta “para garantizar la
comparecencia al juicio y a la  eventual ejecucion de la pena”,
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poro en nmean caso tiene relacion con cantidades debidas uootros
fines diversos a los sefalados en esa disposicion. s decirssalvo en los
casos del articalo 191 inciso tercero (garantiz de compareeencia), no
corresponderia sustituir ka prision preventiva por una caucion y. aln
cuando ¢l imputado por ¢l delito de giro doloso de chegues se
encuentre en tal situacion, dicha caucion no debicra encontrarse
condicionada en caso alguno al valor ded cheque ortgen de la causa,

4. El cheque Yen parantia” v el clieque “a fecha”
»H o R

Presentada una guerella por delito de aceton privada de giro
fraudulento de cheque ante ¢l jues de carmntiac recacra en este
Fribunal. contorme a lo dispuesto en el articulo T erra oo del CP P
el examen  en To relanvo o b nataraleza del chegue™ a olecto de
determmar s1 Estes os celectivamiente un cheque suseeptible de dar
origen al delito del articulo 220 dicho en otros términos. si tos hechos
expuestos en Ia guerelba son o no constitutiyos de delito.

Sunoel trauma irciad”T de L prision presentiva. que aeompana
al procoesamiento por giro dolose en Taactuahidad. contorme al
réeimen antigno, o~ probable. aungue no recomendable juridicamente.
que la jurisprudencia tienda a ser mas propensa i no discutir acerca de
fa naturalesa del instrumento protestado al momento de declarar Ta
admisibilidad o no de una quere!la co esta clase de delitos. dejando al
arrcglo privado de fas partes. dentro del procedimniento por aceton
privadas su discusion. Sinembargo, hiay que destacar en este punto la
mstruceton mpartida por el Sr. Fiscal Nacional a principios del afno
2001 (Instructivo N© 390 N 3 1), en la que, refiriendose al cheque en
varantia y siguiendo a la jurisprudencia “mayorttaria™ v Tque se cifie a
la Tegisfacion™, ha senalado que el cheque “solo puede ser girado en
pago de oblicaciones o en comision de confianza v no en garantia o
para cauctonar obligaciones futuras, que existiran con posterioridad al
airo del cheques de o que se sigue que no se configura of dehito de
airo doloso cuando son protestados por lalta de fondos.™

Por otra parte. tratindose del denominado “cheque a fecha™ en
contra de la opinion del senor Fiscal Nacional (que atendiendo a la
entonees regulacion del delito como de accion pabhica. mstruyvo la
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persecucion penal de aquellos librados con esta caracteristica y que se
encuentren sin fondos al ser cobrados por caja, aduciendo que. de
conformidad con ¢l articulo 10 inciso 2° de la ley de cheques. ¢l
cheque es siempre pagadero a la vista™ y, por lo tanto. “en nuestra
Jegislacion no existe el cheque a fecha™). ereemos que st la fecha es
requisito csencial deb cheque (articulo 13 DEL. 707) al punto que
determina la techa de su cadocidad. un cheque “a fecha™ parece tan
desnaturalizado como un cheque “en garantia™; y. en segundo término,
un “cheque a fecha™ es. en la practica comercial, un mstrumento de
crédito v no de pago. y. en tales condiciones. no sujeto a la proteccion
penal que se brinda para esta Gltima clase de instrumentos. siendo,
ademas, contradictorio con las garantias a la libertad personal que
establece ¢l nuevo  ordenamiento  procesal,  concluir que  tales
instrumentos de erédito se encuentran garantizados personalmente,
esto es. con la libertad del girador (aungue sea solo en ¢l momento de
la sentencia definitiva). s mas. parcee que ¢l castigo penal det cheque
a techa, instrumento de crédito, contradice pristinamente lo dispuesto
por ¢l articulo 7.7 de la Convencion de San Jos¢ de Costa Rica que
prohibe Ta detencion por deudas gue. tratindose de las provenientes de
cheques a fecha, en algunas ocasiones encubren mutuos cuyas tasas de
interés podrian considerarse rayanas a la usura.

5. El sobreseimiento y los acuerdos reparatorios

El sobrescimicnto total y definitivo a que se referfa el antiguo
inciso 8° del articulo 22 deil D.F.I.. 707, y que era decretado por el
juez en cualguicr momento en que el procesado o condenado pagasc ¢l
cheque, los intereses corrientes y las costas judiciales...”, fue
reemplazado por una “casual de sobreseimiento definitivo™. que se
dictara, previa solicitud de parte, “a menos que de los antecedentes
aparezca en forma clara que ¢l imputado ha girado ¢l o los cheques
con animo de defraudar”. Se agrega “c¢l sobreseimiento definitivo que
s¢ decrete en estos casos no dard lugar a la condena en costas prevista
en ¢l articulo 48 del Codigo Procesal Penal™, lo que, segan ef Informe
de la Comision del Senado, fuc agregado para impedir que ¢l
ministerio poblico tuese condenado en costas. “no obstante Ja
existencia de un claro hecho  delictivo™

o
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S embargo,  tanta preocupacion por os o efectos  del
sobreseimiento (v por la eventual persecucion penal de esta “estafa
por medio de cheques™ que nunca se ha perseguido en Chile), resulta,
para la practica, inneccesarta y solo aplicable a los escasos dos
supuestos en que el ministerio pablico puede intervenir en esta clase
de delttos (orden de no pago ilegal y tacha de firma verdadera).

[.o mismo sucede con los acuerdos reparatorios, que no tienen
cabida ¢n los delitos de accion privada. donde el sélo desistimiento y
su aceptacion producen similar efecto, sin quedar sujeto a ninguna
clase  de control  adicional.  Afortunadamente,  c¢sta mayor
disponibilidad del proceso por accion privada fomenta un mayor
ambito para la negociacion de las partes involucradas. Sin embargo,
sin contar con el “aliciente™ de la pérdida de la libertad personal. que
fue ¢l mecanismo de cobro antertormente. es de esperar que los
querctlados por esta clase de delitos -que por regla general, no se
encuentran espectalmente dispuestos a pagar sus deudas, reales o
presuntas-, preficran una condena remitida o, en el peor de los casos.
con hbertad vigilada. a solucionar voluntariamente esas reales o
presuntas obligaciones,

6. Los efectos de las modificaciones propuestas en las causas
seguidas conforme al Cddigo de Procedimiento Penal de
1906,

Segin dispone el articulo transitorio de la ley sobre normas
adecuatorias, sus normas “entraran ¢n vigencia a partir de la fecha de su
publicacion en ¢l Diario Oficial™, con excepeion de “aquellas normas
relativas al gjercicio de la aceion publica, la direccion de la investigacion
y la proteccion de las victimas y testigos, a la competencia en materia
penal v a la ley procesal penal aplicable, todas las cuales entraran en
vigencia gradualmente™ conforme al calendario establecido para la
entrada cn vigencia de la Reforma Procesal Penal en el articulo 4¢
transitorio de la ley N 19.640.

La pregunta que surge inmediatamente es si las normas que

modifican ¢l D.F.L. 707 son de aquéllas que entran a regir
inmediatamente v para todo el pais. o estan sujetas a gradualidad.
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Revisemos una por una las modificaciones propuestas.

Caben dentro de la regla de la gradualidad: las que se refieren a
las tacultades del ministerio pablico (articulo 19). por ser atingentes al
“ejercicio de la accion penal publica™ fas modificaciones de fos incisos
7°y 9° del art. 22 del D.F.L. 707, al fijar reglas de “competencia en
materia penal™; también, parece mas o menos claro, la norma contenida
en la frase final del proyectado inciso 8° del articulo 22 (que excluye la
aplicacion del articulo 48 del Codigo Procesal Penal): lo mismo sucede
con la regla refativa a la exigencia de presentacion ante el ministerio
publico del cheque protestado y la certificacion correspondiente, en los
escasos ¢asos en que las normas adecuatorias conceden accion piiblica
en ostos delitos: tinalmente, un sentido puramente procesal parcce
haberle dado la Comisidon a la modificacion contenida en la primera
parte del actual inciso 8° del articulo 22 D.F.L. 707 (la expresion
causal™ alude a la imposibilidad del juez de garantia para actuar de
oficio, p. 136 Informe de la Comision del Senado, por lo que habria que
conceder, se encuentra también sujeta a gradualidad.

Sin embargo, no parecen correr fa misma suerte las declaradas
“consideraciones de politica criminal sustantiva™. que habria tenido en
cucnta la Comision para degradar a delitos de accion privada los
supucstos mas comunes de giro doloso de cheques, que mutatis
mudandi podrian parafrasearse diciendo que “entendido ¢l cheque
como un instrumento de pago ... salvo ciertas conductas muy
proximas a la estafa, y en la medida que se extingue la accion penal
con ¢l pago de la deuda, no es razonable que los juzgados del crimen
(el ministerio publico) hagan las veces de cobrador a favor del tenedor
del documento™.

I:n efecto. la calificacion de delitos de accién pablica o privada
de los casos mas importantes del articulo 22 del D.F.L. 707 (giro sin
fondos o contra cuenta cerrada). no es una regla “relativa al ejercicio de
la accion penal publica™, sino a la atribucion del caracter piblico o
privado de la accion emanada de ciertos delitos, esto es, una decision de
politica criminal sustantiva, anterior a la regulacion de la forma de
gjercer la accion penal, piblica o privada. Tampoco dice relacion con “la
direccion de la investigacion y la proteccion de victimas y testigos™, no
altera las reglas de “competencia  en materia penal”, ni la “ley
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procesal aplicable™, pues tanto en el régimen del Codigo de 1906 como
en ¢l de 2000, existen normas (no alteradas) que regulan el ejercicio de
la accion penal privada.

Si esto es asi, quedan también sin efecto, aun para los
procedimientos seguidos conforme al C.P.P. de 1906, las especiales
reglas de procesamiento y prision preventivas del antiguo articulo 42 del
D.EF.E.. 707 y dcben trasladarse, ademas, las cuestiones debatidas acerca
de la compatibifidad del régimen general establecido para fos delitos de
accion privada en ¢l Titulo 1T del Libro T del C.PP.de 1906 con la
persceucion eriminal del giro doloso de cheques.
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