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A propésito de la modificacion introducida por la Ley N° 20.253 al art. 130 del Codigo
Procesal Penal y, ain cuando en esta materia no existan, a nuestro juicio, mayores
puntos que ameriten ser aclarados, se hacen presente los siguientes aspectos a fin
de hacernos cargo de eventuales alegaciones de inconstitucionalidad de la norma:

e La modificacion al art. 130 no fue objeto del control de constitucionalidad por
no presentarse ningun requerimiento al respecto ni estimar, el Congreso
Nacional, que se tratase de una materia propia de ley organica constitucional.

e La Constitucion Politica de la Republica, al garantizar y regular la libertad
ambulatoria de todas las personas, establece que nadie puede ser privado de
su libertad ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por
la Constitucion y las leyes, como es, en este Ultimo caso, el Codigo Procesal
Penal, modificado por la Ley N° 20.253. (Art. 7° letra b) CPR).

e La misma carta fundamental contempla, expresamente, la excepcion al
principio de jUI’ISdICCIOFIaIIdad de las medidas cautelares constituida por la
situacion de flagrancia.®

e El Cddigo Procesal Penal sélo viene a explicitar, dentro del marco
constitucional, la situacion de flagrancia que el propio constituyente anticipo.

e En consecuencia, el art. 130 se ajusta plenamente al texto de la Constitucion,
mas aun considerando los plazos establecidos por ésta.

e Importante resulta recordar la naturaleza particular, en cuanto medida
cautelar, de la detencion: ella no es instrumental a la decision de fondo como
las restantes cautelares, pues no pretende asegurar directamente la ejecucion
de lo que en definitiva resuelva el érgano jurisdiccional sino que, atendido su
caracter esencialmente provisional, a lo mas, se convertira en una
providencia instrumental respecto de aquella que decrete la pr|3|on preventiva,
de modo tal que podria hablarse de una medida precautelar.” Este caracter
provisionalisimo explica que, en virtud de la misma, se permita privar de
libertad a una persona sin orden judicial.

e El art. 130 no solo se ajusta al texto constitucional sino que, ademas,
responde a la intencion legislativa de lograr certeza juridica en una materia
que fue objeto de interpretaciones sumamente disimiles.

e Es preciso recordar que el nuevo inciso final del art. 130 viene a
complementar las hipotesis de flagrancia de las letras d) y e), manteniéndose
plenamente vigentes los elementos objetivos que la configuran en cada
una de esas hipétesis, segln el tenor de la propia redaccion, sin que el
plazo de 12 horas constituya el Unico elemento a considerar para la
configuracion de la flagrancia.

e Por el contrario, concurriendo plenamente los presupuestos de aplicacion de
tales numerales y, encontrandonos dentro del plazo legal, sobra la discusién
—que pudiera levantar la defensa- relativa a la posibilidad de haber
obtenido orden judicial en el tiempo intermedio, pues la intencién
legislativa precisamente apuntaba a objetivizar esas situaciones, y la
propia ley no contiene ninguna salvedad en tal sentido.

& El principio de la jurisdiccionalidad, en virtud del cual las medidas cautelares penales sélo pueden
ser adoptadas por el organo jurisdiccional competente, ha presentado, desde siempre, una importante
excepcion tratandose de esta cautelar, excepcion reconocida con rango constitucional al permitir que
se pueda prescindir del decreto judicial en caso de personas sorprendidas en flagrante comision de un
hecho punible.

9 MARIN, Juan Carlos. Las Medidas Cautelares Personales en el Nuevo Coédigo Procesal Penal
Chileno. En “Revista de Estudios de la Justicia” N° 1. Centro de Estudios de la Justicia, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile. Afio 2003. Cita en apoyo de esta afirmacion a BANACLOCHE.

*‘Fono (56 2) 690 9100
www.fiscaliadechile.cl

‘."..‘*
o

28




=J

FISCALIA

Por ultimo, respecto de las discusiones que puedan plantearse a este respecto, es
preciso hacer presente que la norma legal es clara y que, ante objeciones de
constitucionalidad, el sistema prevé los mecanismos de solucion, no estando éstos
en sede de juzgado de garantia, por lo que, en aras de la economia procesal, estas
discusiones no deberian generarse en dicha instancia judicial.

3.5. Comparecencia judicial del detenido

Esta norma es aplicable tanto a la detenciéon practicada en cumplimiento de una
orden judicial, como a la que se verifica en los casos de flagrancia.

Es obligacion del fiscal o abogado ayudante de fiscal concurrir a esta primera
audiencia judicial, ya que la ausencia de éstos dara lugar a la liberacion del detenido.
Por ello es importante que las policias informen a la brevedad a la fiscalia de la
detencion que se ha practicado.

La modalidad concreta de ejecutar la opcion de comparecencia del abogado
ayudante de fiscal debe ser definida por cada Fiscalia Regional, conforme a su
organizacion y al modelo que en cada una de ellas se haya adoptado, cuidando
en todo caso de acudir a esta posibilidad con los debidos resguardos y en forma
adecuadamente justificada, que considere las reales necesidades de sustitucion de
los fiscales por asistentes, por razones de buen servicio.

Respecto de la audiencia del articulo 132, pueden hacerse los siguientes
comentarios:

a) No es una audiencia a la que se cita a todos los intervinientes, sino que
soOlo asisten el fiscal o asistente del fiscal y el detenido y su defensor.

b) Se estima que esta audiencia es distinta a la de formalizacion de la
investigacion en que si deben ser citados todos los intervinientes y cuyas
materias se encuentran tratadas en el articulo 232.

¢) Cuando el fiscal decide poner al detenido a disposicion del tribunal debe
avisar al abogado de confianza de aquél o a la Defensoria Penal Publica
(Art. 131). En el mismo sentido, si en la audiencia el detenido no cuenta
con un defensor de su confianza, el fiscal debe solicitar al juez de garantia
gue se le designe un defensor penal publico (Art. 102).

d) Debe entenderse que si el fiscal o asistente del fiscal no formaliza la
investigacion en dicha audiencia o en el plazo de tres dias, en caso que el
juez acceda a la ampliacion, o si no solicita medidas cautelares
personales, el detenido debe ser liberado por el juez.

Se recomienda a los fiscales y abogados asistentes que, cuando se trate de delitos
que merezcan pena de crimen o cometidos por sujetos que presenten una reiterada
actividad delictiva, agoten todos los medios para reunir antecedentes que les
permitan formalizar la investigacion y solicitar la prision preventiva, en su caso,
aprovechando los breves plazos de que disponen.

En el caso que el detenido, que ha sido puesto a disposicion del juez de garantia,
presente 6rdenes de detencion dictadas en su contra por otro juez de garantia, por
un tribunal de juicio oral en lo penal, o por un juez de letras con competencia en lo
criminal, los fiscales deben informar de inmediato tal circunstancia al juez de garantia
para resolver su situacion procesal.

1369, Piso 2, Santiago
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3.6. Rol del abogado ayudante de fiscal en la audiencia del art. 132.

3.6.a. Forma de materializar la delegacion de facultades del fiscal en el asistente

Considerando la desburocratizaciéon que rige el nuevo sistema, sobretodo en una
etapa tan preliminar como la del control de la detencién, esta exigencia no debe ser
interpretada de forma rigurosa y, en el fondo, apunta a evitar delegaciones implicitas
de facultades.

No obstante, a fin de evitar inconvenientes y, en el entendido que en cada region o
extension geografica que corresponda, al Fiscal Regional competen las tareas
asignadas al Ministerio Publico, bastara una delegacion de este Ultimo a los
asistentes de fiscal que decida deben comparecer a estas audiencias.

Se hace presente la conveniencia que cada fiscalia regional se coordine con los
respectivos juzgados de garantia, a fin de lograr la mayor operatividad de esta norma
y la necesidad de informar a la Fiscalia Nacional, a través de la Unidad de Asesoria
Juridica, de las dificultades que se presenten con ocasion de la misma.

3.6.b. Facultades del asistente de fiscal en la audiencia de control de la detencion.

En esta materia, ademas del tenor literal del art. 132, debe tenerse presente la
normativa estatuida con rango constitucional.

Asi, el art. 2° de la Ley N°. 19.640, complementando el art. 83 de la CPR dispone
que “El Ministerio Publico realizara sus actuaciones procesales a través de
cualquiera de los fiscales que, con sujecién a lo dispuesto en la ley, intervenga en
ellas.”

La posicién institucional, sostenida desde la modificacion de la Ley N°. 20.074,
consistia en que los asistentes de fiscal podian solicitar ampliacion de la detencion,
formalizar investigacion y solicitar medidas cautelares en cuanto ninguna de esas
actividades correspondia, en sentido estricto, al ejercicio de la accién penal,
reservado de manera exclusiva a los fiscales del Ministerio Publico.

Tal posicion ha sido recogida de manera explicita en la nueva normativa que,
sometida al control de constitucionalidad por el érgano competente, fue calificada
como ajustada a la CPR.

De esta forma, cualquier interpretacion respecto del alcance de las facultades del
abogado asistente reconoce como limitacién, precisamente, el ejercicio de la accion
penal publica, cuestion que, sin duda, se ve comprometida ante requerimientos en
juicios simplificado, acusaciones verbales en virtud del art. 407 y, a mayor
abundamiento, en el desarrollo mismo de estas audiencias. El requerimiento y la
acusacion contienen la pretension punitiva estatal; en consecuencia, aun con la mas
estricta interpretacion de “ejercicio de la accion penal” estos actos la comprenden. El
desarrollo de la audiencia respectiva, por su parte, implica el sostenimiento
permanente ante el 6rgano jurisdiccional, como acusador, de esa pretension punitiva.

De lo anteriormente expuesto se colige que los abogados asistentes de fiscal
no pueden presentar requerimientos en procedimiento simplificado (incluyendo
su modalidad de monitorio) ni participar en procedimientos-a iados y en las

L 37 S@eneral Mackenna 1369, Piso 2, Santiago
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actuaciones a que estos dieren lugar'® y cualquier delegacién en tal sentido,
por ser contraria a la presente instruccion, carece de eficacia.

Distinta es la situacién que se plantea respecto de la suspension condicional del
procedimiento. El argumento en contra de la posibilidad de que los asistentes de
fiscal lleguen a esta salida alternativa en la audiencia de control de la detencion,
consiste en que el art. 132 no la contempla de manera expresa. No obstante, no
presenta injerencias desde la perspectiva constitucional pues, ain cuando constituye
una excepcion al principio de legalidad procesal contemplado en el art. 166 del
Codigo Procesal Penal, implica una suspension del procedimiento y, en caso
alguno, la renuncia a la accion penal por parte del 6rgano acusador.

Si bien el tema es sumamente debatible, se faculta a los asistentes de fiscal,
delegados por sus respectivos fiscales regionales, para plantear esta ultima
discusion en sus respectivos tribunales.

3.7. Detencion en un lugar distinto al del juez de garantia competente.

En estos casos, los fiscales del turno regular o del turno de audiencias, segun la
fiscalia que se trate, deben comparecer a la audiencia correspondiente. El fiscal que
hubiere obtenido la orden se responsabilizara de remitir, por la via mas expedita,
también conforme la organizacion dada por la fiscalia a que pertenezca, los
antecedentes necesarios para que el fiscal que comparecera a la audiencia pueda
desarrollar ésta de la forma mas apropiada posible.

3.8. Detencidén en la residencia del imputado

Se refiere esta detencién Gnicamente a los casos previstos en el parrafo segundo del
namero 6 del articulo 10 del Coédigo Penal, esto es, cuando concurran las
circunstancias calificadas de la legitima defensa privilegiada a que se refiere dicha
norma legal.

Si bien estas circunstancias son calificadas soberanamente por el juez, el fiscal esta
autorizado, en su caso, para solicitar como medida cautelar personal solo la
detencién domiciliaria del imputado y no su detencién o su prision preventiva.

3.9. Control de identidad y la detencion.

Si bien el control de identidad corresponde a una actividad autbnoma de las policias,
ubicada dentro de un ambito preventivo delictual y, en caso alguno, a una medida
cautelar personal, puede culminar con la detencion del imputado, si se dan algunos
presupuestos facticos.

Ahora bien, en el lapso maximo de ocho horas que dura el control de identidad, la
policia se puede enfrentar a situaciones diversas:

3.9.a. Si la persona controlada oculta su verdadero nombre y apellido a la policia, o
se niega a manifestarlos, o da domicilios falsos, estamos frente a hipotesis
que son constitutivas de la falta penal del articulo 496 N° 5 del Codigo Penal,

' Lo anterior no obsta, por supuesto, a que puedan comparecer apoyando al flscg,,,ggmo ha ocurrido
hasta ahora, pero siendo este Ultimo quien sostiene la accion penal pablica.

4 PR |
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en cuyo caso el imputado debe ser detenido conforme al articulo 134 del
Caédigo Procesal Penal, avisandose por la policia al fiscal para los efectos
previstos en el articulo 131 del mismo Cadigo.

3.9.b. Durante el lapso que dura el control de identidad, puede verificarse la
comision de un delito flagrante, caso en el cual debera procederse conforme a
las reglas de la flagrancia (Arts. 129 y 130).

3.9.c. Si se constata que la persona sujeta a control tiene 6érdenes de aprehension
vigentes, debe ponerse al requerido a disposicion del tribunal correspondiente.

3.9.d. Si la policia verifica, a través del control de identidad, que aparentemente
existe una actividad delictiva no flagrante en que participa la persona
controlada o un tercero, debera noticiar de inmediato al fiscal para que inicie
una investigacion y dé las instrucciones pertinentes u obtenga las
autorizaciones judiciales correspondientes, conforme lo ordena el articulo 9°
del Cadigo, o bien, en caso de existir una denuncia previa ingresada a la
fiscalia, para que el fiscal expida una orden de investigar, clara y precisa
respecto a las actuaciones policiales a realizarse en el evento que el sujeto
imputado consienta en colaborar, dejando testimonio de ello.

3.10. Apelacion de la resolucion que declara ilegal la detencion.

El articulo 132 bis, incorporado por la Ley N° 20.253 establece que la resolucion que
declare la ilegalidad de la detencién, en los delitos establecidos en los articulos 141,
142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal y los de la Ley N °
20.000, que tengan pena de crimen, sera apelable por el fiscal o por el abogado
asistente de fiscal, en el solo efecto devolutivo. Al respecto se hacen presente las
siguientes consideraciones:

3.10.a. Apelacion del querellante: La resolucion impugnable es solo aquella que
declara la ilegalidad de la detencion, por tanto, eventualmente y de manera
indirecta, podria afectar al querellante, en cuanto sostenedor de la accion
penal publica conjuntamente con el Ministerio Publico. En nuestra opinion, el
querellante no esta legitimado activamente para recurrir en contra de esta
resolucion porque:

- el recurso de apelacion en el nuevo sistema es de derecho estricto, lo
que incluye también a los sujetos facultados para su interposicion, y el
querellante no esta expresamente facultado para interponerio.

- la apelacion concedida exclusivamente al Ministerio Publico puede tener
su justificacion en el hecho que éste, en esta etapa procesal, no es un
interviniente mas, sino el director exclusivo de la investigacion,
ostentando un rol de direccion funcional respecto de las policias lo que,
por supuesto, no es aplicable al querellante particular.

No obstante, por razones de conveniencia, no se estima prudente que el
Ministerio Publico inste por el rechazo de la apelacion por parte del
querellante, debiendo los fiscales procurar mantenerse al margen de
dicho debate.

3.10.b. Apelacion de la declaracion de legalidad de la detencion: Esta situacion es
totalmente distinta, dado que se trata de una resolucion respecto de la cual la

A
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ley no concede el recurso de apelaciéon en relacién con ningun interviniente,
sin embargo, la hacemos presente por la interpretacion que el Tribunal
Constitucional hizo respecto del art. 132 bis, entendiendo que el mismo era
constitucional, en la medida que se reconociera el derecho a impugnacion
para todos los intervinientes, en respeto a la garantia de la igual proteccion de
la ley en ejercicio de los derechos.

La posicion del Ministerio Publico en este punto es la siguiente:

- El art. 132 bis, sometido a control de constitucionalidad, fue declarado
como ajustado al texto de la Carta Fundamental y, por tanto, constituye
una norma plenamente vigente y aplicable.

- El art. 132 bis, estableciendo una excepcion al régimen de derecho
estricto de la apelacién, establece la procedencia del recurso solo
respecto de la resolucion que declara la ilegalidad de la detencion,
cuestion que, ademas de quedar patente en el tenor literal de la nueva
disposicion, corresponde estrictamente a la intencion del legislador."

- El control de constitucionalidad de una norma especifica que realiza
el Tribunal Constitucional, no tiene el poder suficiente para crear
normas de rango legal no establecidas por el legislador, como
sucederia en este caso.

- En efecto, de acuerdo al art. 370 letra del Coédigo Procesal Penal “Las
resoluciones dictadas por el juez de garantia seran apelables en los
siguientes casos: b) Cuando /a ley lo sefialare expresamente.” Asi, no
existiendo una norma de caracter legal que establezca la apelacion en
contra de dicha resolucion, tal recurso es absolutamente improcedente.

- Por lo demas, no se trata del Gnico caso en que exista derecho a
impugnacién sélo para uno de los intervinientes, aun cuando existan mas
agraviados. Asi, el art. 277 del Codigo Procesal Penal que consagra la
apelacion contra el auto de apertura sélo para el Ministerio Publico —y por
una causal especifica- no ha sido objeto de debate en forma previa.

- Se instruye a los fiscales, por tanto, recurrir de hecho (via falso
recurso de hecho) ante cualquier resolucion que conceda la
apelacion en contra de una declaracion de legalidad de la detencion.

3.10.c. Facultades del abogado asistente de fiscal en materia de apelacion de la
ileqgalidad de la detencion: Si bien el texto del articulo 132 bis no especifica
qué abogado asistente es el legitimado para recurrir de apelacion, ni si debe
estar expresamente facultado para ello (a diferencia del art. 132), debe
entenderse que el Gnico habilitado es el asistente de fiscal que concurrio
a la respectiva audiencia de control de detencion y, respecto de la
delegacion facultades, con la finalidad de evitar discusiones, ésta se
comprende en la delegacion general referida en el punto 3.6.a.

3.10.d. Necesidad de impugnacion de esta resolucion: La posibilidad de apelacion
contra esta resolucion fue introducida por la misma modificacion legal que
explicité que la declaracion de ilegalidad no obstaba a la formalizacion de la
investigacion y la consecuente solicitud de cautelares (zanjando una discusion
existente a esa fecha). A la vez, se especifico que “La declaracion de

" En la discusion del segundo informe, el H. Diputado d. Juan Bustos solicito que se precisara que
sélo era apelable la resolucién que declaraba la ilegalidad de la detencion y no la que se pronunciaba
sobre la misma, parecer que fue acogido por la Comision.
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ilegalidad de la detencion no producira efecto de cosa juzgada en relacion con
las solicitudes de exclusion de prueba que se hagan oportunamente, de
conformidad con lo previsto en el articulo 276".

Sin embargo, se estima que el mayor sentido de esta impugnacion puede
apuntar a la salvaguarda de evidencias importantes —sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso final del art. 132- de modo que los fiscales deberan
evaluar especialmente la necesidad de apelar cuando se encuentre
comprometido material que mas adelante pueda introducirse como
medio de prueba.

3.11. llegalidad de la detencién ordenada por resolucion judicial: Esta situacion
claramente excepcional se ha dado en la practica y parece no armonizar con
lo dispuesto en el inciso final del articulo 95.

Si bien pudieran haber defectos en las formalidades de la detencion, como por
ejemplo, la falta de lectura de los derechos del detenido que pueden ser
remediados por otro juez de garantia que conozca de la audiencia del articulo
132, no es menos cierto que no seria procedente que un juez revisara la
fundamentacion de la orden de detencion decidida por €l mismo o por otro
juez y asi se desprenderia del inciso final del articulo 95'.

Casos como los descritos deben ser puestos en conocimiento del Fiscal
Regional respectivo, para que evalie la adopcion de las medidas
correspondientes de reclamacion ante la Corte de Apelaciones competente.

Desde ya, se hace presente que tal resolucion es apelable en las hipotesis
que establece el art. 132 bis, dado que la misma norma no distingue el
origen de la detencion.

4. Prision preventiva: En primer lugar, constituyendo la cautelar personal mas
gravosa, los fiscales deben procurar acelerar preferentemente todas las
investigaciones y procesos en que existan imputados afectos a la misma.

4.1. Regquisitos para ordenar la prisién preventiva: Si bien la Ley N° 20.253 incorpord
el “peligro de fuga” como nuevo elemento fundante de la necesidad de cautela, no
obstante, los fiscales deberan, preferentemente, fundar la necesidad de cautela,
que hace procedente la prision preventiva, en cualquiera de los otros tres
fundamentos a fin de evitar que se produzca la sstuacmn establecida en el art. 146
y, por ende, se desdibuje el proposito de la cautelar.

El reemplazo de la prision preventiva por caucion economica SOLO es procedente
cuando la prisién preventiva haya sido impuesta, con la UNICA finalidad de evitar el
peligro de fuga. Si concurre, en cualquier medida, cualquier otro fundamento que
justifique su imposicion, el art. 146 deja de ser aplicable.

'2 En la practica se han dado casos tan extremos como el de un juez que declar6 ilegal la detencion
ordenada por él mismo, fundandose en una presunta incompetencia del tribunal

¥ Se debe tener presente que el peligro de fuga siempre puede alegarse, e incluso, siempre
constituira un fundamento de la necesidad de la cautela, lo que se pretende destacar es que no
debiera ser el UNICO fundamento de tal necesidad, sino que debe a ﬁgm onjuntamente con
cualquiera de los otros, a fin de evitar posteriores reemplazos de la cau}e‘l%r, :
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Por tanto, atin cuando el juez de garantia decrete la prision preventiva fundando la
necesidad de cautela en el peligro de fuga del imputado, si también procede, aun
minimamente, alguno de los factores que hacen estimar que la prision preventiva es
un peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido, no procede el reemplazo
por caucion econémica y, decretado éste, el Ministerio Publico se encuentra
legitimado para recurrir en contra de esa resolucion.

La procedencia del recurso debe fundarse, para efectos de admisibilidad, en que la
resolucion que reemplazd la prision preventiva por caucion economica, en los
hechos, revoco la prision preventiva, cautelar que no esta siendo cumplida de
manera efectiva, y la resolucién que revoca una prision preventiva es apelable por
mandato expreso del legislador, en caso de haberse dictado en audiencia.

En cuanto al fondo, debe alegarse la concurrencia de alguna causal que justifique, en
alguna medida, cualquiera de los otros elementos que fundan la necesidad de
cautela cuestion que, atendidos los parametros establecidos en el art. 140 respecto
del peligro para la seguridad de la sociedad, establecen un marco bastante objetivo
al cual recurrir.

4.3. Recursos que proceden contra la resolucion que concede o deniega la prision
preventiva: De acuerdo al articulo 149, la resolucion que ordenare, mantuviere,
negare lugar o revocare la prision preventiva, es apelable cuando hubiese sido
dictada en una audiencia. Esta ultima frase es de suma importancia, por cuanto
establece un limite para determinar la procedencia de la apelacion de la prision
preventiva.

La resolucion que niega o revoca la prision preventiva en el caso de los delitos
establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440
del Cédigo Penal, y los de la ley N° 20.000 que tengan pena de crimen, debe ser
apelada en audiencia y, mientras no se encuentre ejecutoriada, el imputado no
puede ser puesto en libertad. El listado incluye, en abstracto, a todo el catalogo de
delitos tipificados en el Cddigo Penal y, respecto de la Ley N°. 20.000, sélo
aquellos que tengan pena de crimen. No es vélida la fundamentacion en orden a
que dicho efecto se producira en la medida que todos los ilicitos referidos tengan
pena de crimen. Aun cuando se pretenda dar una interpretacion restrictiva a la
norma, tal intencion no puede llegar a desvirtuar su sentido y, por ende, si se
pretende restringir la norma a los hechos sancionados con pena de crimen, los
fiscales deberan oponerse en audiencia, sobre la base de lo siguiente:

- El art. 149 inciso 2do. es claro y comprende el catalogo de ilicitos del
Cadigo Penal que cita, mas los de la Ley N°. 20.000 que tengan pena
de crimen. De no ser éste el sentido, la redaccion general de la norma

" En casos cuya gravedad lo haga aconsejable, los fiscales deberan evaluar la conveniencia de
apelar solo de la resolucion que decreta la prision preventiva fundada unicamente en el peligro de
fuga, no obstante no se haya efectuado el reemplazo por caucién. En este sentido podemos citar lo
ocurrido en causa RIT N° 513-2005: |a litma. Corte de Apelaciones de San Miguel acogié a tramitacion
el recurso de apelacion deducido en causa RUC N° 0500424980-3, confirmando la resolucion del
tribunal de garantia, pero teniendo presente que la libertad del imputado era un peligro para la
seguridad de la victima y no s6lo que era necesaria por no encontrarse suficientemente garantizada la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento y ejecucion.de-la sentencia, como lo
habia sefialado este Ultimo. 3\ )
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hubiera sido bastante mas sencilla, estableciendo una enumeracion
genéricamente asociada a pena de crimen, en lugar de recurrir a la
interposicion de comas.

- No obstante, de estimarse que el tenor literal de la ley no es claro, las
normas de hermenéutica legal nos llevan a consultar el espiritu de la
misma. Varios pasajes de la discusion parlamentaria nos ilustran y
avalan la posicion expuesta anteriormente, en cuanto a que la
referencia a pena de crimen solo rige para los delitos de la Ley N°.
20.000."° 1

- AUn de existir dudas, los elementos logico y sistematico en la
interpretacion de la ley nos permiten llegar a la misma conclusion: el
catalogo de delitos enumerados en el art. 149 no sodlo ha sido
establecido para determinar el efecto de la apelacion de la resolucion
que niega o rechaza la prision preventiva, también es considerado en
materia de ejecucion de la prision preventiva (art. 150 inc. 6°) y de
apelacion de la resolucion que declara la ilegalidad de la detencion (art.
132 bis), en el mismo sentido que se ha venido refiriendo.

Por tanto, en caso de denegarse un recurso de apelacion verbal respecto
de una causa seguida por robo por sorpresa o por secuestro simple,
debera recurrirse de hecho.

Ahora, el efecto contenido en el inciso segundo para la apelacion rige tanto respecto
de la resoluciéon que revoca una prisién preventiva, como de la que niega lugar a
ella. Al respecto cabe hacer presente que la norma en comento fue objeto de control
de constitucionalidad y declarada ajustada al texto de la CPR; por otra parte, la
norma no distingue respecto de la negativa o la revocacion, por el contrario, incluye
ambas posibilidades para hacer procedente, a su respecto, la apelacion verbal (con
su consabido efecto). Nuevamente se hace presente que cualquier discusion sobre la
constitucionalidad no deberia generarse en sede de garantia.

4.3.a. Tribunal a quo: Obviamente sera el Juzgado de Garantia, no obstante, aun
cuando el art. 364 dispone categéricamente que las resoluciones dictadas por
los tribunales de juicio oral en lo penal son inapelables, hace excepcion a esta
norma lo dispuesto en el art. 149 de modo que, el unico caso en que una
resolucion de un tribunal oral podria ser apelable seria en tal circunstancia.

5 Al respecto puede consultarse el “Estudio de la Ley que modifica el Codigo Penal y el Codigo
Procesal Penal en materias de Seguridad Ciudadana y refuerza las atribuciones preventivas de las
Policias”, de don Guillermo Piedrabuena Richard.

'® A modo de ejemplo, en el segundo informe de la Comision se consiga: “En segundo lugar, al definir
la hipdtesis en que procederéa aplicar esta regla especial, en lugar de aludir a los delitos a los que la
ley sefiale pena de crimen, siguiendo el lineamiento de la indicaciéon N° 51, se enuncié un catalogo de
ilicitos que es el mismo que comprendia el articulo 78 bis propuesto en este proyecto de ley para el
Cdédigo Penal, con una modificacion. Se afiadieron, ademés, los delitos sancionados con pena de
crimen en la ley N° 20.000” (Enfasis agregado).

"Al traer a esta norma el listado de delitos que habia en el articulo 78 bis, la Comision resolvié omitir
la expresion que remite al inciso primero del articulo 436 del Cédigo Penal, para que ella abarque las
figuras tipificadas en los dos incisos que conforman aquel precepto: la ?sf'da‘éf’a’ “rebo con violencia y
el robo por sorpresa’”. (Enfasis agregado). S
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Creemos que existe una colision de normas, que debe resolverse conforme al

art. 149 por cuanto:

y - La necesidad de cautela se mantiene, sin duda, en la etapa de juicio
oral.

- Esta interpretacion también constituye una garantia para el imputado en
pro de su libertad, conforme a los principios orientadores del sistema.

I
I
8

4.3.b. Formalidades de la impugnacion: En el caso del inciso segundo del art. 149,
la apelacion se realiza NECESARIAMENTE en la misma audiencia y esto
significa que es verbal, siguiendo la regla de la oralidad, a la cual podemos
llegar, ademas de los principios generales del sistema, por aplicacion del art.
361 del Codigo Procesal Penal.

Sin embargo, el caracter verbal de la apelaciéon, es la unica excepcion al art.
367, debiendo el fiscal o el asistente de fiscal, en su caso, cumplir con los
requisitos de expresion de fundamentos de hecho y derecho y solicitud
de peticiones concretas en sus impugnaciones.

Respecto de la apelacion por negativa o revocacion de una prision preventiva,
en los casos no comprendidos por el inciso segundo del art. 149, el recurso se
ajusta a las reglas generales (articulos 366 y 367 Codigo Procesal Penal).
Estos casos son:

- Casos de los delitos enumerados en el inciso segundo, en que el
imputado NO es puesto a disposicion del tribunal en calidad de detenido.
- Casos que no correspondan a los delitos enumerados en la disposicion.

Respecto de la primera situacion, cabe hacer presente que la expresion
“detenido” utilizada por el legislador, debe ser entendida en sentido amplio de
privacion de libertad, y no en el sentido técnico de detencion como medida
cautelar de los arts. 125 y ss. del Codigo Procesal Penal. Lo anterior, dado
que el objetivo de la norma es evitar el peligro de fuga de los imputados
mientras su situacion cautelar no se resuelva por sentencia firme, peligro que
disminuye respecto del sujeto que acude libremente al 6rgano jurisdiccional.
Por otra parte, es la Unica interpretacion posible considerando que una de las
hipotesis es la revocacion de la prision preventiva.

De este modo, ante la negativa de apelacion verbal por una resolucion
que, tratandose de uno de los delitos enumerados en el art. 149 inc. 2do.,
afecta a un imputado -que no llegé técnicamente detenido- cuya prision
preventiva estaba siendo revisada, procede recurrir de hecho.

Finalmente, en las dos hipotesis mencionadas mas arriba (inciso 3ro. del art.
149) procede la solicitud de no innovar a la Corte de Apelaciones respectiva,
la que puede solicitarse aun antes que el recurso haya ingresado a la misma.
No obstante, resulta dificil advertir la utilidad practica de la misma, a efectos
de impedir la fuga del imputado que ya fue puesto en libertad.

5. Otras medidas cautelares personales: Los fiscales deberan ponderar siempre

muy cuidadosamente la magnitud o grado de restriccion de la libertad del imputado,

que implicara la imposicion de las medidas cautelares por solicitar,-en.relacion con la
14

i
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naturaleza y circunstancias del delito cometido, y con la necesidad de asegurar con
ellas el cumplimiento de los fines del procedimiento.

Los fiscales podran, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 141, solicitar la prision
preventiva del imputado siempre que haya incumplimiento de las medidas cautelares
del articulo 155, decretadas con anterioridad, sin perjuicio que, debidamente
analizado el caso, puedan pedir la aplicacion de otra de esas cautelares, antes de
recurrir al requerimiento de la prision preventiva.

Todo ello, sin perjuicio de la discrecionalidad con que puede el fiscal seleccionar la
medida que solicita aplicar, dentro de las sefialadas en el articulo 155, en todas las
demas situaciones en que procediendo la prision preventiva, pudiere llegar a
concluirse que ella no es necesaria y que, con una o varias de estas cautelares
residuales, si pueden asegurarse las finalidades del procedimiento, la ejecucion de la
pena y la seguridad del ofendido y de su familia.

5.1. Peticionarios: EI mismo articulo 155, en su inciso primero, establece quiénes
pueden solicitar la aplicacion de las cautelares: El fiscal, el querellante y la victima.

Es decir, no pueden decretarse de oficio estas medidas cautelares personales.

La Unica excepcion, que permite que la imposicion de estas cautelares sea resuelta
por el juez sin mediar solicitud de los intervinientes, la constituye el caso
contemplado en el articulo 153, de término de la prision preventiva por absolucion o
sobreseimiento, en que el juez puede imponer alguna de ellas al poner término a la
prision preventiva y mientras la resolucion de sobreseimiento o absolucion no se
encuentre ejecutoriada, y sélo cuando se consideran necesarias para asegurar la
presencia del imputado.

Ahora bien, para el caso en que sea el querellante o la victima quien solicite la
medida cautelar, los fiscales deberan efectuar el estudio de los antecedentes, para
determinar si apoyan la aplicacion de la medida solicitada o si se abstienen de emitir
opinién, en este ultimo caso, pidiendo se resuelva conforme a derecho y al merito de
los antecedentes.

5. 2. Control del cumplimiento de las medidas decretadas: El analisis de las medidas
contempladas en el articulo 155 permite estimar que el control de cumplimiento de
alguna de ellas sera dificil de llevar a la practica. Tal seria el caso de las medidas de
las letras e), f) y g).

Por ejemplo, en el caso de prohibicién de aproximarse al ofendido o su familia, quien
mejor puede controlar el cumplimiento es precisamente el ofendido y su familia, y
debera instruirsele por el érgano jurisdiccional para dar cuenta al fiscal o al tribunal
de las violaciones a la prohibicion, que puedan ocurrir, para poder tomar asi las
medidas necesarias por la fiscalia.

Por lo demas, y sin perjuicio que la norma indica que es el juez quien debe ordenar
las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar el cumplimiento de las
medidas dispuestas, los fiscales pueden proponer al juez las instituciones a cuyo
control deban quedar sujetos los imputados y a quienes deberan dirigirseles los
correspondientes oficios para el control de las medidas.

Fono: (56-2) 690 9100
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\ Atendido lo anteriormente expuesto, y a fin de dar aplicacion a estas medidas

| cautelares alternativas a la prision preventiva, los fiscales deberan indagar con las

a‘ autoridades regionales y comunales de su jurisdiccion la posibilidad que instituciones

" publicas, sociales o comunitarias puedan tomar a su cargo el control de las medidas
de laletrab), c) y e).

Con relacion a la letra a) del articulo 155, es importante que el fiscal tome en
consideracion las dificultades en cuanto a los mecanismos de control de dicha
cautelar, por lo que solo debera solicitarse en casos muy calificados y excepcionales.
También es necesario destacar que constituye ya una practica jurisdiccional la
imputacion del periodo de prisién domiciliaria al tiempo de condena, por lo que éste
es restado, al igual que en el caso de la prisidn preventiva, al momento de definir el
tiempo de cumplimiento efectivo de la pena.

Por lo anteriormente expuesto, es posible sostener que la medida cautelar personal
de prision domiciliaria constituiria una suerte de privilegio establecido en favor del
imputado respecto del cual, pudiendo imponerse una medida cautelar diferente, se le
beneficia con prision en su propio domicilio o en el que él indique dentro de la ciudad
asiento del Tribunal de Garantia, por lo que sélo deberia ser solicitada en aquellos
casos en que se trate de imputados que otorguen garantias de cumplimiento de la
medida, sin perjuicio de que el arresto domiciliario sin control puede ser visto por la
opinion publica como una burla a la justicia penal.

Al respecto, parece ilustrativo el texto del articulo 138, que hace aplicable la
detencion domiciliaria a personas que hubieren dafado e incluso ultimado a otra
como forma de legitima defensa privilegiada (Art. 10 N° 6 inciso 2° del Codigo Penal),
puesto que se trata de casos en que posiblemente se produzca la terminacion
anticipada del procedimiento, en virtud de un sobreseimiento definitivo, sin perjuicio
del deber de definir claramente si concurren o no los requisitos que hacen
procedente la aplicacion de la eximente.

En caso que dicha definicion se produjere con posterioridad al cumplimiento del
término legal de detencion, puede solicitarse la medida de prision domiciliaria, de
estimarse necesaria alguna medida cautelar personal mientras esté pendiente tal
resolucién, ya que podria tratarse precisamente de una situaciéon que, en principio, lo
haria aconsejable dadas las caracteristicas del hecho y del autor. Lo anterior, sin
perjuicio que el fiscal pueda estimar que ello no es posible, por existir sospechas
fundadas que no haya concurrido la eximente.

En cuanto a la medida contenida en la letra b), de sujecion a vigilancia de una
persona o institucion determinada, los fiscales deben oponerse a la eventual
designacion de la Defensoria Penal Publica como organismo de vigilancia para
determinados casos, ya que resulta del todo incompatible con la calidad de
interviniente del defensor publico o del organismo del que es funcionario, el que se lo
responsabilice de asegurar la comparecencia del ofendido, mandato que ademas
escapa a sus funciones y que, por lo tanto, en nuestro concepto, tampoco deberia
aceptar. Esta funcién solo la pueden ejercer instituciones que garanticen el
cumplimiento del objetivo perseguido, teniendo en cuenta los fines que les son
propios.

En consecuencia, se aconseja que, en los casos en que deba solicitarse una medida
cautelar personal del articulo 155, se dé preferencia a medidas-qué sean de mas facil
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. control, como la sujecion a la vigilancia de una persona o institucion, la presentacion
A periodica ante el juez o autoridad, o alguna de las prohibiciones de salida, ingreso o
acercamiento previstas en dicho articulo, puesto que en tales casos es mas facil su
control por las policias, el Ministerio Publico, alguna autoridad o institucion o, en
altimo término, por el ofendido. Ello a diferencia de lo que ocurre con la medida de
prision domiciliaria que, en la practica, solo se encuentra sometida a un autocontrol
por parte del imputado en la mayoria de los casos, por lo que dicha cautelar sélo
debe solicitarse en situaciones excepcionales. En este sentido, debemos senalar que
los jueces de garantia no pueden, en caso alguno, imponer esta medida cautelar sin
la peticion del fiscal, sea que lo hagan de oficio o a requerimiento del defensor, y si
un juez de garantia procede de otra forma, se debe apelar para ante la Corte de
Apelaciones.

Finalmente, respecto de todas las medidas cautelares contempladas en el articulo
155, especialmente aquellas de dificil control, es recomendable solicitar al juez que
se ordenen bajo el apercibimiento o advertencia que su incumplimiento puede
acarrear la prision preventiva del imputado, de conformidad a lo estatuido por el
inciso 4° del articulo 141.

5.3. Prohibicion de salir del pais: Requisito ineludible para decretar la imposicion de
medidas cautelares que restringen la libertad del imputado, es el que se encuentre
formalizada la investigacion en contra de éste, como lo expresa el articulo 155 en su
inciso 1°.

Por su parte, el articulo 231 exige que el fiscal deba solicitar al juez de garantia una
audiencia para formalizar la investigacion, audiencia a la que debera ser citado el
imputado y asistir con su defensor.

Razonable es pensar que es posible que un imputado, en conocimiento de la citacion
para la audiencia de formalizacion, trate de eludir la acciéon de la justicia saliendo,
precisamente, fuera del pais.

Pues bien, una posibilidad es, desde luego, solicitar la detenciéon del imputado a
efecto de que sea conducido a presencia del tribunal y, en la audiencia que se
realizara ante el juez de garantia, formalizar la investigacion y solicitar la medida
cautelar de prohibicién de salir del pais, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo
127 en relaciéon con el 132 del Codigo, y requiriendo ademas al juez para que se
oficie a Investigaciones de Chile el adecuado control de la medida. Todo esto sin
perjuicio de otras cautelares personales que se estime procedente solicitar por el
fiscal.

Sin embargo, el problema subsistira, en todos aquellos casos en que el estado de
avance de la investigacion no permita efectuar la formalizacion.

Sin perjuicio de lo ya sefalado, en casos graves, especialmente cuando estan
afectados los intereses econdmicos o colectivos de la Naciébn o en que pueda
presumirse que el futuro imputado pueda eludir la accion de la justicia abandonando
el pais, se recomienda a los fiscales intentar ante el juez de garantia una
solicitud de arraigo en el territorio nacional por un breve plazo que debera
proponerse y fijarse por el tribunal, atin antes de la formalizacion, sobre la base
de los siguientes argumentos:
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- Si se somete al régimen de urgencia del art. 9° una medida cautelar como la
detencion, no se divisa por qué no pueda darse en el caso de una cautelar de
menor intensidad como el arraigo. La justificacion viene dada por la urgencia.

- El Codigo contempla muchos casos de afectacion de derechos incluso sin
autorizacion judicial, como ocurre en el control de identidad.

- Existe una norma genérica que permite la afectacion de derechos sin previo
conocimiento del afectado, el art. 236.

- Todo Ordenamiento Juridico necesita acatamiento y respeto de aquéllos sobre
los que impera y, si bien un régimen protector como el procesal penal, debe
tener primordialmente en cuenta la atenciéon de las garantias y derechos de
las personas, no puede desvirtuarse, tornandose en régimen que conduzca a
la esterilidad del sistema penal y al descrédito de esa fundamental actividad
que es la Jurisdiccion estatal."

Siendo un plazo de caracter judicial, es posible pedir posteriormente su ampliacion
segun las circunstancias del caso, que deberan exponerse al tribunal, y siempre que
la ampliacion se solicite antes del vencimiento del plazo.

La negativa al otorgamiento de la medida cautelar del arraigo en territorio nacional,
puede ser apelada en virtud de lo dispuesto en los articulos 158 y 155 letra d) del
Caodigo.

5.4. Modificacion y revocacion de resolucién que ordena o rechaza una o mas de las
medidas cautelares personales del articulo 155 del Codigo Procesal Penal: Siempre
en razon de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 155, se aplican a estas
medidas, bajo el concepto de duracién, las normas sobre modificacién y revocacion
de la prisién preventiva establecidas en el articulo 144. De esta manera la resolucion
que ordene o rechace la imposicion de una o varias de estas medidas podra ser
modificada, de oficio o a peticion de cualquiera de los intervinientes, en cualquier
estado del procedimiento.

Significa esto, por ejemplo, que rechazada una medida cautelar presentada por el
fiscal puede volver a solicitarse, invocando mayores antecedentes, aunque no se
haya apelado la resolucion que la rechazo y sin que deba esperarse el transcurso de
plazo alguno.

A su vez, el imputado a quien se le hubiere aplicado una medida restrictiva de
libertad, esta habilitado para solicitar que ésta sea revocada, peticion que puede ser
rechazada de plano, es decir, sin escuchar a las partes y sin audiencia.

Con todo, el tribunal puede llamar a una audiencia, citando a todos los intervinientes
y abrir debate sobre la subsistencia de los requisitos que justificaron la medida.

Impuesta una medida tal como la privacion de libertad total en la casa del imputado,
ésta podria ser substituida, en tanto modificacion de la originalmente impuesta, por la
privacion de libertad parcial o por la sujecion a la vigilancia de una institucion
determinada, con informe periodico al juez. Una alteracion de esta forma, es decir, la

= i s

Al respecto, se puede consultar en extenso los argumentos juridicos que emanan de un Informe en
Derecho del Profesor Sr. Raul Tavolari Oliveros sobre la materia, y que se han intentado resumir en la
presente instruccion general.
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solicitud de cambiar la imposicion de una cautelar de mayor restriccion de libertad
por una de menor restriccion de la misma, sera generalmente planteada por la
defensa del imputado, lo que no obsta a que pueda allanarse a ello el fiscal, previa
autorizaciéon del Fiscal Jefe, si estima que con la aplicacion de ella se encuentran
igualmente garantizados los fines del proceso.

Por el contrario, el fiscal tendra siempre la obligacion de solicitar una modificacion de
la cautelar decretada conforme al articulo 155, si no se satisfacen los objetivos para
los cuales fue solicitada y decretada

Por ultimo, conviene advertir que el incumplimiento de alguna de las cautelares de
menor entidad del articulo 155 del Codigo, no necesariamente debera traer como
consecuencia la peticion de aplicacion de la prisién preventiva, sino que el fiscal
podra solicitar se imponga otra de restriccion de libertad, de mayor entidad, teniendo
si la precaucion de determinar previamente quien serd el ente controlador del
cumplimiento de dicha medida.

6. Procedimiento de Amparo en el Codigo Procesal Penal

6.1. Caracteristicas y alcances del amparo del articulo 95: Este amparo especial
puede intentarse no so6lo ante el juez de garantia sino que, excepcionalmente, ante el
tribunal del juicio oral, y tiene por objeto Unicamente la conduccion del detenido ante
el juez para verificar las condiciones y legalidad de su detencion y para la adopcion
de medidas para subsanar los defectos de su detencion.

Esta privacion de libertad debe estar relacionada seguramente con las que efectua la
policia, con o sin instruccion de los fiscales, y no se referiria a las privaciones
ordenadas judicialmente, porque ello esta regulado en el inciso 3° del articulo 95.

En nuestro parecer, este amparo del articulo 95 es limitado en su aplicacion y no
cubre una serie de situaciones en que puede estar afectada arbitrariamente la
libertad personal de un individuo o su seguridad individual.

En efecto:

6.1.a. Se refiere a toda persona privada de libertad que tiene el derecho de ser
conducida ante el juez de garantia, pero no incluye la situacion de las
personas que no estan privadas de libertad, pero que estan amenazadas o
perturbadas en su libertad personal o en sus atributos.

6.1.b. Tampoco este recurso especial puede comprender a aquellas privaciones de
libertad que hubieren sido dictadas por el propio juez de garantia, porque en
caso de haberse ordenado judicialmente la detencion, la situacion debe
resolverse por los medios de impugnacion o por la reclamacion de amparo del
articulo 21 de la Constitucion, segun lo establece el inciso 3° del articulo 95.
De modo que entendemos que una cosa es el reclamo del amparo establecido
en el inciso 2° del articulo 95 y, otra cosa es lo que se dispone en el inciso 3°
para reclamar ante el mismo organo judicial, por los medios procesales, que
corresponda en contra de una privacion de libertad ordenada judicialmente,
sin perjuicio del derecho constitucional de amparo establecido en el articulo 21
de la Constitucion.
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6.1.c. Ademas, claramente, el amparo especial del articulo 95 no comprende los
reclamos que puedan interponer las personas por restricciones y no por
privaciones de libertad, tales como las que emanan de los arraigos y de las
medidas cautelares del articulo 155 del Codigo Procesal Penal, porque su
objetivo es sélo conducir al detenido a la presencia del juez que conoce del
caso o del lugar donde se encuentre la persona privada de libertad.

6.1.d. En nuestro concepto, las privaciones de libertad que emanan de jueces que
no tienen competencia en lo criminal como, por ejemplo, los jueces civiles,
laborales, de menores, etc., no estan cubiertas por el procedimiento de
amparo del inciso 2° del articulo 95. Nuestra opinion es que los jueces de
garantia estan circunscritos en su labor al nuevo proceso penal y no tienen
competencia para conocer de los amparos no penales, porque para ello esta
la magistratura correspondiente, que es la Corte de Apelaciones y la Corte
Suprema en su caso. Ademas, el inciso 3° obliga a reclamar ante el propio
tribunal que ordend la privacion de libertad, supuesto que no se daria con un
reclamo al juez de garantia en contra de la detencién decretada por un juez
civil, de menores, del trabajo, etc.

6.1.e. Tampoco estan cubiertas por el articulo 95 todas las perturbaciones a la
libertad personal que puedan sufrir los individuos por las autoridades
administrativas o los particulares, siempre que estén fuera o sean ajenas al
proceso penal, como por ejemplo los arrestos decretados por la autoridad
administrativa.

De todo lo anterior, podria sostenerse por algunos que eéstas u otras
alternativas, no comprendidas en el articulo 95 del Codigo, deberian quedar
incluidas en el amparo constitucional del articulo 21 y que, en cambio, la
situacion prevista en el articulo 95 estaria entregada exclusivamente al juez de
garantia o al que estuviere conociendo del caso o al que corresponda al lugar
donde se encuentra el detenido.

Sin embargo, nuestra tesis es distinta y consiste en que, incluso aquellas
detenciones contra las cuales es procedente el amparo especial del articulo
95, estan y siguen estando amparadas por el reclamo constitucional del
articulo 21 de la Constitucion, y pueden dirigirse ante la Corte de Apelaciones,
que es la magistratura correspondiente, conforme lo establecen los Arts. 21 de
la Constitucién y 63 del C.O.T., de modo que no es correcto sostener que el
juez de garantia tiene facultad exclusiva de conocer del amparo previsto en el
articulo 95 del Codigo Procesal Penal

6.2. Apelacion: Las resoluciones que pronuncie el juez de garantia al conocer del
amparo del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal, son inapelables por regla general,
pero hay excepciones, como ocurriria en caso del juez que al acoger el amparo y
adoptar medidas para corregir las condiciones de la detencion, resuelve, ademas,
poner término al procedimiento, hacer imposible su prosecucion o suspenderlo por
mas de treinta dias, en uso de las atribuciones del mismo articulo 95 y del articulo 10
del Codigo. Otra excepcion seria si el juez de garantia, junto con dejar sin efecto la
detenciéon de una persona y ordenar su libertad, dispone que al haberse infringido las
garantias esenciales del procedimiento seguido ante la policia o ante el fiscal, se
estima necesario suspender el procedimiento por mas de treinta dias y/o sobreseer
temporalmente en la causa.
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6.3. Instrucciones adicionales:

6.3.a. De acuerdo a la doctrina interpretativa que se ha desarrollado, los fiscales no
pueden desconocer la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia
cuando conocen de un recurso de amparo fundamentado en los articulos 21
de la Constitucion y 63 y 98 del Codigo Organico de Tribunales.

6.3.b. En seguida, si el recurso de amparo esta dirigido en contra de los fiscales,
éstos deberan informarlo para demostrar que el recurso es infundado, porque
no ha existido privacion o perturbacion de la libertad personal o porque estan
justificadas en los antecedentes y por los motivos establecidos en el Codigo
Procesal Penal.

6.3.c. Los fiscales deberan comparecer a las Cortes impugnando el recurso o, en el
caso de que la Corte de Apelaciones haya rechazado el recurso, para
defender la resolucion respectiva en la Corte Suprema.

En el caso de la comparecencia ante la Corte Suprema, debera darse
oportuno aviso a la Fiscalia Nacional, a través de la Unidad de Recursos
Procesales y Jurisprudencia, para que se decida qué abogado alegara el
recurso de amparo en la Corte Suprema, sea confirmando o revocando segun
fuere el caso.

6.3.d. Los fiscales también deberan tener presente esta doctrina interpretativa en el
caso que las perturbaciones, privaciones o amenazas a la libertad personal
provengan del propio juez de garantia, sea que afecten al imputado o a otros
intervinientes, entre los que se cuentan los propios fiscales que estan
amparados por el fuero constitucional que se establece en los Arts. 90 y 81 de
la Constitucion Politica de la Republica.

Si bien el articulo 95, inciso 3°, dispone que cuando la detencién haya sido
ordenada judicialmente debe reclamarse ante el propio érgano judicial, luego
establece que ello es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucion y, por ello, el agraviado con la privacion de libertad puede recurrir
directamente a la Corte de Apelaciones respectiva.

6.3.e. En el caso que la persona detenida recurra directamente ante el juez de
garantia para reclamar de su detencion o de las condiciones de ésta, debe
respetarse el ejercicio de este reclamo en el marco de los objetivos limitados
que se establecen en el inciso 2° del articulo 95 del Cdédigo, vy si el reclamo
excede estos objetivos debera representarse la incompetencia del juez de
garantia para resolver un amparo que le compete propiamente a la
magistratura establecida en el Codigo Organico de Tribunales, esto es la
Corte de Apelaciones respectiva.

6.3.f. En el caso del amparo especial del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal, los
fiscales deben ser oidos por el juez de garantia antes de resolver el reclamo,
por lo que debe rechazarse un procedimiento unilateral en que sélo se
escuche al imputado.
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6.3.g. Si el juez de garantia acoge la reclamacion anterior, su resolucion sera
apelable o no, segun si se configuren las causales de apelacion del articulo
370 del Codigo Procesal Penal, es decir si ello no ocurre la resolucion del juez
sera inapelable.

h.
!

7. Respecto a las diligencias necesarias practicar en relacion a las anotaciones
prontuariales de los imputados: Es obligatorio que el fiscal a cargo de una
investigacion, tratdndose de un imputado que tenga anotaciones en su Extracto de
Filiacion y Antecedentes, efectie las siguientes diligencias que se detallan, ya que
debe practicar las indagaciones necesarias para apreciar el caracter y la conducta
anterior del imputado.

En cuanto aparezca, sea de la declaracion que se presta ante el fiscal o de su

Extracto de Filiacion, que el imputado fue sometido a proceso, de acuerdo al Codigo

de Procedimiento Penal, se deberan disponer de inmediato las gestiones a fin de

agregar a los registros de la investigacion:

7.1. Certificado del secretario del tribunal que tuvo a su cargo el proceso en el que
conste la fecha de comision del delito, la fecha de la sentencia, la
individualizacion de los procesados, la parte dispositiva del fallo y el hecho de
encontrarse o no ejecutoriado y si ha sido o no cumplida la condena que se le
hubiere impuesto;

7.2. Disponer que el respectivo Juzgado del Crimen o de Letras, segun el caso,
remita copia autorizada de las sentencias de primera y de segunda instancia,
con la respectiva certificacion del secretario de ser auténticas y de encontrarse
el fallo ejecutoriado;

7.3. Si el proceso a que dio origen la respectiva anotacion prontuarial se encuentra
en el archivo judicial se le debera requerir la informacién precedente a dicho
organismo,

7.4. En caso que el imputado haya sido condenado por sentencia ejecutoriada por
faltas penales, simples delitos o crimenes, se debera requerir de Gendarmeria
de Chile la informacion pertinente sobre el cumplimiento de aquellas, la que
debera igualmente ser agregada a los registros de la investigacion.

Ahora bien, los fiscales, para solicitar las pertinentes informaciones, deberan invocar
lo dispuesto en el articulo 40 inciso 2° de la Ley Organica del Ministerio Publico, en
relacion con lo preceptuado en el articulo 180 del Codigo Procesal Penal en su inciso
v o

Las gestiones o diligencias anteriores deben efectuarse durante la investigacion del
fiscal con el objeto de poder apreciar de la mejor manera cual ha sido la conducta
anterior del imputado y, ademas, para poder fundar legalmente la acusacion que se
formula en su contra, en especial, para determinar la pena que se solicita y las
circunstancias agravantes que en su caso se invoquen. También es necesario que el
fiscal cuente con estos antecedentes con el objeto de decidir su posicion frente a la
prision preventiva del imputado o a las medidas cautelares que pueden decretarse en
su contra.

No es conveniente, y ello seria ademas muy tardio, realizar estas gestiones
destinadas a recabar antecedentes precisos de las condenas o procesamientos
anteriores del imputado, en la audiencia de preparacion del juicio oral y menos aun
durante el desarrollo del mismo. Todos estos antecedentes deben estar reunidos

durante la investigacion y, si es necesario porque estan pendientes, el fiscal debe
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solicitar una ampliacion de los plazos al juez de garantia y no decretar ni acceder a
permitir el cierre de la investigacion.

Il. MEDIDAS CAUTELARES REALES

1. Fin de las medidas cautelares reales solicitadas por el Ministerio Publico: Las
medidas cautelares reales que solicita el Ministerio Publico al juez de garantia tienen
por objetivo, por una parte, asegurar el pago de las costas y multas a que pueda ser
condenado el imputado, siempre que haya antecedentes de que tenga bienes y, por
otra, garantizar las responsabilidades civiles provenientes del presunto delito.

Con los propositos recién expuestos, los fiscales deberan llevar a cabo las
actividades tendientes a determinar la existencia de bienes en el patrimonio del
imputado, con el fin ulterior de solicitar las medidas cautelares mas pertinentes en
cada caso. Para ello podran realizar diligencias tales como:

1.1. Requerir al Registro Nacional de Vehiculos Motorizados del Servicio de
Registro Civil para determinar si el imputado es propietario de automoviles.

1.2. Requerir al Conservador de Bienes Raices respectivo para determinar si el
imputado es propietario de inmuebles.

1.3. Requerir informacién de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras con el objeto de establecer si el imputado es titular de cuentas
corrientes.

2. Medidas cautelares reales que se pueden solicitar en el proceso penal

Las medidas cautelares reales que pueden solicitarse al juez de garantia son, segun
el articulo 157 del Codigo Procesal Penal, "una o mas de las autorizadas en el Titulo
V del Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil".

Al respecto, el articulo 290 del Codigo Procesal Civil enumera cuatro medidas
precautorias, denominadas ordinarias por la doctrina procesal. A saber:

2.1. El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda;

2.2. El nombramiento de uno o mas interventores,

2.3. Laretencion de bienes determinados; y

2.4. La prohibicion de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados.

Los articulos 291 a 297 regulan con cierto detalle estas medidas, que obviamente,
pueden ser solicitadas en el proceso penal, al estar autorizadas expresamente por el
articulo 290 del Titulo V.

Por otra parte, el articulo 298 del cddigo de enjuiciamiento civil preve medidas
cautelares no expresamente autorizadas por la ley, pudiendo en tal caso el tribunal
exigir caucion al actor. Son las medidas precautorias extraordinarias.

Creemos que en el proceso criminal tales providencias cautelares también podran
solicitarse, porque estan contenidas en el Titulo V del Libro Segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil, al que se remite el articulo 157 del Cédigo Procesal Penal. Tal
Titulo no sélo autoriza al tribunal para decretar las medidas previstas en el articulo
290, sino que también otras no contempladas expresamente en esa disposicion.
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Los fiscales podran solicitar al juez de garantia la imposicion de medidas
precautorias ordinarias y/o extraordinarias con el objetivo de asegurar las
responsabilidades pecuniarias del imputado.

3. Requisitos para solicitar una o mas medidas precautorias en el proceso penal

3.1. Requisitos contenidos en el Codigo Procesal Penal: El articulo 157 del Codigo
sefala expresamente que la solicitud de medidas cautelares s6lo puede hacerse por
escrito. El precepto es categorico en excluir peticiones verbales.

La persona contra la cual se pide una providencia cautelar real, no puede ser otra
que el imputado. Por lo tanto, en sede penal, los fiscales no podran solicitar medidas
precautorias sino en contra del imputado, no pudiendo los civilmente responsables
ser sujetos pasivos de pretensiones cautelares reales.

La solicitud de fijacién de estas medidas, conforme a la mas reciente tendencia
jurisprudencial, puede realizarse desde el inicio de la investigacion, no siendo
necesario que ésta se encuentre formalizada'®, toda vez que la regulaciéon de estas
medidas se encuentra entregada a las disposiciones del Titulo IV del Libro Il del
Cadigo de Procedimiento Civil'®.

3.2. Requisitos contenidos en el Cadigo de Procedimiento Civil: Para la peticion de
medidas cautelares hay que atender no sélo a las exigencias que impone el articulo
157 del Codigo Procesal Penal en forma explicita, sino también a las contenidas en
los Titulos IV y V del Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil, a los cuales
se remite aquella norma.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia procesal civil afirman que, para pedir una
medida prejudicial precautoria, es necesario cumplir con las siguientes exigencias:

3.2.a. Expresar la accion que el actor propone deducir y someramente sus
fundamentos (requisito general de toda medida prejudicial impuesto por el
articulo 287 del C.P.C.). Estimamos que si el Ministerio Publico solicita una
medida precautoria al juez de garantia, no tiene la obligacion de expresar la
accion que se propone deducir y someramente sus fundamentos. Esta
aseveracion merece la explicacion siguiente: si los fiscales no estan facultados
legalmente para deducir acciones civiles indemnizatorias o reparatorias
generales a favor de la victima, es absurdo que, para poder solicitar una
providencia cautelar de indole real, se le imponga la exigencia contenida en el

'® Es posible consignar que el art 157 CPP cuando expresa “durante la etapa de investigacién” no
distingue, ni circunscribe el ambito de procedencia de las cautelares reales a aquel periodo posterior a
la formalizacion de la investigacion, entendiendo que el art. 130 del cédigo del ramo alude a la cautela
judicial personal. En tal sentido, encontramos los siguientes pronunciamientos jurisdiccionales: ICA
San Miguel, Rol Corte 652-2006 de 14 de julio de 2006; ICA Santiago, Rol Corte 937-2007, de 7 de
mayo de 2007; ICA La Serena, Rol Corte 104-2004, de 24 de junio de 2004; ICA La Serena, Rol Corte
161-2007, de 18 de julio de 2007; todos, disponibles en la Base Jurisprudencial del Ministerio Publico.

' Normas que exigen para su concesion, entre otros requisitos, la determinacion de los bienes sobre
los que debe recaer la medida precautoria y la determinacién del monto por el cual se pide la medida
cautelar real, ademas de acompainar los comprobantes o antecedentes que constituyan, a lo menos,
presuncion grave del derecho que se reclama, indicandose someramente los hechos que motivan la
investigacion que se sigue en contra del imputado, sus fundamentos y su calificacion juridica.
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articulo 287 del Codigo de Procedimiento Civil. El articulo 78, letra c), del
'b» Codigo Procesal es categorico en sefalar que los fiscales solo pueden
: informar a las victimas sobre su eventual derecho a indemnizacion y la forma
de impetrarlo, jamas intentar pretensiones indemnizatorias a su favor.

3.2.b. Acompaiiar comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del
derecho que se reclama (requisito general de toda medida precautoria, segin
el articulo 298 del C.P.C.). Los fiscales deberan acompanar antecedentes que
den cuenta de la existencia de un hecho punible y que pongan en evidencia la
participacion del imputado respecto del cual se solicita la providencia cautelar.
Asi, por ejemplo, sefalaran que el imputado fue detenido en situacion de
flagrancia en tal fecha, que existen una serie de testigos del hecho punible y
de la participacion que le cupo, etc.

3.2.c. Expresar el requisito propio de cada medida precautoria, que pone en
evidencia el periculum in mora, fundamento de toda providencia cautelar. Asi,
tratandose del secuestro, sera preciso que haya motivo de temer que se
pierda o deteriore una cosa mueble determinada en manos de la persona que,
sin ser poseedora de dicho bien, lo tenga en su poder (articulo 291 C.P.C.).
En el caso del nombramiento del interventor, la ley exige que se destruya o
deteriore la cosa sobre que versa el juicio, o que los derechos del demandante
puedan quedar burlados (articulo 293 N.° 4 del C.P.C.). Respecto de la
medida de retencidn, sera necesario que las facultades de aquél contra el cual
se pide no ofrezcan suficiente garantia, o haya motivo racional para creer que
procurara ocultar sus bienes (articulo 295 del C.P.C.). Por ultimo, tratandose
de la medida de prohibicién de celebrar actos o contratos, sera necesario que
las facultades de aquél a quien afectara la medida no ofrezcan suficiente
garantia para asegurar el resultado del juicio (articulo 296 del C.P.C.).

3.2.d. Que existan motivos graves y calificados, se determine el monto de los bienes
sobre los que deben recaer las medidas precautorias y, finalmente, se rinda
fianza u otra garantia suficiente, a juicio del tribunal, para responder por los
perjuicios que se originen y multas que se impongan (requisito que es propio
de las medidas prejudiciales precautorias, contenido en el articulo 279 del
Cadigo de Procedimiento Civil).

En cuanto a los requisitos de las medidas prejudiciales precautorias, el articulo 279
exige que existan motivos graves y calificados para solicitarlas. Se trata de demostrar
que "se requiere con urgencia la medida" y es una cuestion que el tribunal estimara
prudencialmente en cada ocasion. Estamos frente a una condicion cuya exigencia
parece compatible con la naturaleza del juicio criminal. Por lo tanto, estimamos que
debe cumplirse en el escrito a que se refiere el articulo 157 del Codigo Procesal
Penal, poniendo de manifiesto, por el Ministerio Publico o la victima, la necesidad
imperiosa de decretar una providencia cautelar real contra el imputado, con el objeto
de asegurar sus responsabilidades pecuniarias.

Por su parte, la circunstancia primera del mencionado articulo 279, sefiala que debe
determinarse el monto de los bienes sobre que deben recaer las medidas
precautorias. Este precepto reitera el caracter limitado de las medidas precautorias
que también pone en evidencia el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil, al
senalar que aquéllas deben reducirse a los bienes necesarios para responder a los
resultados del juicio. Creemos que este requisito debe cumplirse por los fiscales y la
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victima al solicitar medidas cautelares reales, pues una las notas esenciales de las
medidas precautorias es su caracter limitado, que el propio Mensaje del Codigo de
Procedimiento Civil se encarga de consagrar.

El Ministerio Publico no esta obligado a rendir fianza u otra garantia suficiente,
a juicio del tribunal, para poder solicitar una medida precautoria.

Fundamentos:

a) El Ministerio Publico no cuenta con un patrimonio propio sobre el cual se
pueda hacer efectiva la fianza o la garantia y, de esta forma, responder por
los perjuicios que se originen y multas que se impongan.

b) La fianza o garantia sirve para asegurar el pago de perjuicios en el evento
que el sujeto procesal que solicité la prejudicial precautoria incurra en una
serie de conductas que el Ministerio Publico no podria cometer, al no estar
facultado para deducir demanda civil en favor de la victima.

c) En tercer lugar, porque tradicionalmente en el proceso criminal chileno, no
se han exigido cauciones a quien solicita la imposicién de medidas
precautorias contra el sujeto pasivo del juicio penal.

d) Por ultimo, es posible aplicar por analogia la norma que se establece en el
articulo 63 del D.F.L. 1 de Hacienda de 1993, que contiene el texto
refundido de la Ley Organica del Consejo de Defensa del Estado, el que
dispone que el Estado, el Fisco, las Municipalidades y los servicios de la
administracion descentralizada del Estado o las entidades privadas en que
el Estado tenga aporte o participacion mayoritarios, no estaran sujetos a la
obligacién de rendir las cauciones y consignaciones a que se refiere el
Cadigo de Procedimiento Civil y otras leyes procesales.

En consecuencia, los fiscales deberan apelar de la resoluciéon que concediendo
una medida cautelar real, exija el rendimiento de una caucién por ser
inaplicable a un organismo del Estado, acogiéndose al articulo 156 del Cédigo
Proceso Penal.

Ahora bien, en el evento hipotético que el juez de garantia exija al fiscal rendir una
fianza u otra garantia suficiente para conceder una o mas medidas precautorias y
esta resolucion sea confirmada por la Corte, sera suficiente una fianza nominal
(Véase R., t. 84, sec. 22, p. 67 citada en Repertorio de Legislacion y jurisprudencia
chilenas Codigo de Procedimiento Civil, t. Il, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1999, p. 35.).

4. Medidas precautorias extraordinarias: Estan contempladas en el articulo 298 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Corresponden a aquellas no autorizadas
expresamente por la ley y su contenido dependera de la inventiva de los
intervinientes o de los jueces.

En ellas, el tribunal esta facultado para exigir caucion a quien las solicita para
responder de los perjuicios que se originen. Creemos que el Ministerio Publico no
estd obligado a rendir esa caucion por las mismas razones que sefalabamos a
proposito del requisito impuesto por el articulo 279 del Codigo de Procedimiento Civil.

5. Peticién de nuevas medidas cautelares: Si los fiscales pueden pedir una o mas de

las medidas precautorias previstas en el Titulo V del Libro Segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil (articulo 157 del Cddigo Procesal Penal), con mayor razén
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| podran solicitar la sustitucion de las medidas cautelares reales decretadas, en el

L evento que, por circunstancias sobrevinientes, no cumplan con la finalidad de

| asegurar las responsabilidades pecuniarias del imputado. En tales casos, los fiscales
requeriran al juez de garantia el reemplazo de las medidas decretadas por otras que
satisfagan el fin perseguido al momento en que se dictaron.

6. Tramitacion y recursos: El articulo 157 del Cédigo Procesal Penal indica que las
medidas cautelares reales, que se soliciten durante la investigacion, se
substanciaran de acuerdo a lo previsto en el Titulo IV del Libro Segundo del Codigo
de Procedimiento Civil. En consecuencia, la tramitacion de las medidas precautorias
que la victima o el fiscal soliciten se somete a las reglas dadas por el Codigo de
Procedimiento Civil para las medidas prejudiciales (la norma procesal que regula la
tramitacion de las medidas prejudiciales corresponde al articulo 289 del Codigo
citado).

El articulo 158 del Codigo Procesal Penal establece que las resoluciones que
negaren o dieren lugar a las medidas cautelares reales son apelables. Como la ley
no sefala expresamente lo contrario, la apelacion de estas resoluciones se
concederan en el solo efecto devolutivo (articulo 368 del Codigo Procesal Penal).

Destaquemos, por Ultimo que, si antes de comenzar el juicio oral, el procedimiento
penal continuare de conformidad a las normas que regulan el procedimiento
abreviado, o por cualquier causa terminare o se suspendiere, habiéndose decretado
medidas destinadas a cautelar la demanda civil, éstas se mantendran vigentes por el
plazo de sesenta dias siguientes a aquél en que, por resolucion ejecutoriada, se
dispusiere la suspension o terminacion del procedimiento penal. Transcurrido este
plazo sin que se soliciten al tribunal civil competente y éste las mantenga, quedaran
sin efecto (articulo 68 del Codigo Procesal).

Si los fiscales hubieren solicitado una o mas de las medidas precautorias sefialadas
en el Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil con el objeto de
asegurar la responsabilidad civil proveniente del delito y, por cualquier causa, se
suspendiere o terminare el procedimiento penal, deberan informar a la victima de los
efectos previstos en el articulo 68 del Codigo Procesal y de la necesidad de solicitar
la mantencion de las providencias cautelares.

7. Alzamiento y sustitucién de las medidas cautelares reales: El articulo 301 del
Codigo de Procedimiento Civil dispone que las medidas precautorias son
esencialmente provisionales y que, consecuentemente, deberan hacerse cesar
siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar (alzamiento de la
medida) o se otorguen cauciones suficientes (sustitucion de la medida). Si bien esta
norma esta situada en el Titulo V del Libro Segundo del Codigo de Procedimiento
Civil, al que no se remite el articulo 157 del Codigo Procesal Penal para efectos de la
regulacion de las medidas precautorias, creemos que podria invocarse para pedir el
alzamiento o la sustitucion de las providencias cautelares decretadas, en razon que
consagra las consecuencias del caracter provisorio de las medidas en comento.
Cabe destacar que, en el evento que concurran las circunstancias que motivan el
alzamiento o la sustitucion, la medida precautoria no termina ipso iure, sino que es
indispensable que se dicte una resolucion al respecto.

En todo caso, puede ocurrir que ya no exista el peligro que motivo el otorgamiento de
la medida precautoria, por ende, el tribunal podria h eesar (por ejemplo, al
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mejorar la situacion economica del imputado). En este evento, la peticion que someta
‘ el imputado a la consideracion del juez de garantia para que alce la medida, se
tramitara conforme a las reglas de los incidentes (articulos 89 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil). La resolucion que falle tal incidente sera un auto, pues no
establece derechos permanentes a favor de las partes y, por lo tanto, sera
susceptible del recurso de reposicion (articulo 362 del Cédigo Procesal Penal).

Tratandose de la sustitucion de las medidas precautorias decretadas a peticion de la
victima, resulta indispensable que las cauciones que se otorguen sean suficientes,
esto es, de una naturaleza y monto tal que no empeore la situacion del sujeto a quien
interesa la providencia cautelar, sino que le permita asegurar el resultado del juicio
en los mismos términos en que lo habia conseguido con las medidas precautorias
dictadas a su favor.

C. SALIDAS ALTERNATIVAS

1. SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO:

La suspension condicional del procedimiento es un instrumento procesal y politico-
criminal, entregado en cuanto a su promocion, a la discrecionalidad del Ministerio
Publico para que haga uso de él cada vez que estime que la persecucion criminal no
aparece necesaria, teniendo en consideracion motivos de racionalidad en la actividad
de persecucidn penal, evitar estigmatizar a imputados sin o con bajo contagio
crimindgeno, y maximizar la asignacion de recursos del sistema de indagacion y
enjuiciamiento criminal.

Sin perjuicio, de que convenir y proponer esta institucion procesal constituye una
atribucion potestativa de cada fiscal, se ha estimado conveniente hacer presente,
que en aquellos casos en los que la suspension condicional del procedimiento
aparezca procedente, conforme la normativa que la legislacion procesal establece y
los criterios desarrollados en la presente instruccion, los fiscales deberan instar por
su aplicacién, dando asi una salida pronta y eficaz al conflicto penal.

1.1. Requisitos de procedencia.

1.1.a. Que la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse
sentencia condenatoria, no exceda de tres afios de privacion de libertad. Al
efectuar esta proyeccion de pena, los fiscales seran especialmente
cuidadosos cuando el delito por el que se formaliz6 tenga asignada pena de
presidio o reclusion menor en su grado maximo. En todo caso, aun tratandose
de ilicitos en que la pena asignada no sea aflictiva, los fiscales deberan hacer
siempre una estimacion seria del grado de desarrollo del ilicito por el que se
formaliza, participacion del eventual suspendido y las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal que concurran, principalmente, de las
agravantes. En casos de ilicitos que tengan asignadas penas privativas de
libertad de crimen, la aplicacion de esta salida alternativa ha sido restringida,
como mas adelante se detalla.

1.1.b. Que el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito. Este requisito se determinara, en principio s\n—-pq@}e a lo que senale el
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Extracto de Filiacion y Antecedentes obtenido del Servicio de Registro Civil e
Identificacion. Sin embargo, se debe tener presente que muchas condenas
suelen tardar algunas semanas e incluso meses en ser informadas por el
tribunal respectivo a dicho Servicio y, ademas, en ser registradas por éste en
los antecedentes del condenado. Por lo mismo, los fiscales se apoyaran
siempre en la informacion que arroje el SAF sobre el imputado, para verificar
la eventual existencia de condenas recientes aun no registradas en el Extracto
de Filiacion y Antecedentes. Asimismo, se instruye a los fiscales abstenerse
de solicitar esta salida alternativa respecto de aquellos imputados
condenados, cuyas sentencias aun no se encuentran firmes y ejecutoriadas.

1.1.c. Que el imputado no se encontrare suspendido condicionalmente al momento
de verificarse los hechos materia _del nuevo proceso. Para verificar esta
circunstancia, los fiscales se atendran al registro que sobre el imputado arroje
el sistema SAF. Asimismo, se debe tener presente que la suspension
condicional del procedimiento constituye, por regla general, un beneficio para
el imputado. En este sentido, y como quedd asentado en la historia de la ley,
esta salida se asimila a una anticipacion de la remision condicional de la pena
prevista en la Ley N° 18.216. Se trata entonces, de una oportunidad para
aquel imputado que, en caso de condena, probablemente hubiere de cumplir
su pena con un beneficio alternativo, obviandose un pronunciamiento definitivo
sobre su responsabilidad en los hechos y evitandose los efectos
estigmatizantes de una eventual condena. Por ello, los fiscales tendran
presente este sentido de beneficio antes de solicitar esta salida alternativa,
respecto de imputados que ya hubieren sido beneficiarios de la misma. Asi,
cuando no hubieren transcurridos mas de dos afos entre el sobreseimiento
dictado en virtud de este instituto y la fecha de comision de los nuevos hechos
ilicitos, los fiscales se abstendran de solicitarla. De igual modo, no se
solicitara respecto de aquel imputado que ya hubiere sido beneficiario de
la paralizacion condicional del procedimiento en tres ocasiones,
cualquiera sea el tiempo transcurrido entre cada sobreseimiento y los
nuevos hechos imputados.

1.2. Rol de la victima y querellante.

El Codigo Procesal Penal establece en el articulo 78 letra d) la obligacién para los
fiscales de escuchar a la victima antes de solicitar esta salida alternativa al conflicto
penal. Este deber de informacién, conforme lo dispone la letra d) del articulo 109 del
mismo cuerpo legal, regira respecto de aquellas victimas presentes o activas, sin que
en aquellos casos donde proceda este tipo de término y en los que dada la dinamica
de los hechos y del proceso aquélla no haya comparecido, deban los fiscales citarla
o comunicarse con ella, antes de solicitar la suspension condicional del
procedimiento. En caso de oirse a la victima o al querellante, los fiscales ponderaran
sus opiniones y las tendran presente, tanto para promover esta salida, como para
determinar las condiciones a proponer y sus modalidades.

1.3. Condiciones por cumplir.
Del catalogo de condiciones sefialadas por el Cadigo en el articulo 238, algunas

merecen comentarios particulares. Sin embargo, antes de abordarlas, se indica a los
fiscales que toda condicion debera ser solicitada, siempr n criterio de utilidad,
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ya sea en relacion a los requerimientos y necesidades de la victima, en beneficio de
la comunidad o para reconducir la conducta del imputado.

1.3.a. Art. 238 c): Se recomienda a los fiscales, plantear esta condicion de modo que
el imputado la cumpla sometiéndose, en primer término, a una evaluacion por
el respectivo profesional y solo en el evento que éste determine la necesidad
de un tratamiento a su respecto, se genere ademas, la obligacion como
condicién de seguir dicho procedimiento. Ademas, antes de solicitarla, los
fiscales deberan contar con informacién sobre la capacidad de la red
asistencial para otorgar el tratamiento propuesto, de modo que no se
establezcan condiciones que en los hechos resultan inaplicables.

1.3.b. Art 238 d): Igualmente, respecto de la condicién consistente en la obligacion
de asistencia a cursos, programas de empleo, capacitacion o similares, los
fiscales la propondréan informandose previamente sobre la oferta, capacidad y
posibilidades de incorporacion del beneficiario de esta salida a tales
programas.

1.3.c. Art. 238 e): Los fiscales evitaran proponer que los pagos sean efectuados en
dependencias de la fiscalia local, debiéndose privilegiar para dicho efecto
cuentas bancarias sefaladas por el indemnizado o la cuenta corriente del
respectivo tribunal.

1.3.d Art. 238 f): Con el objeto de no aumentar innecesariamente la carga
administrativa que su control implica para las fiscalias locales, los fiscales del
Ministerio Publico deberan considerar, con suma detencion, la utilidad que en
cada caso conlleve solicitar como condicién la regulada en esta letra. Con
igual atencién, debera analizarse la periodicidad con que, en su caso, dicha
estipulacion se propone sea ejecutada.

1.4. Control de las condiciones y revocacién de la suspension condicional.

El Codigo no contempla un sistema de control o seguimiento del cumplimiento de las
condiciones impuestas. Sélo se menciona al Ministerio Publico, como ente
encargado de registrar las condiciones decretadas, de lo cual podria inferirse un
cierto rol de supervision de las mismas. También se podria desprender este rol de lo
dispuesto en la letra f) del articulo 238, al imponer al imputado la obligacion de acudir
periédicamente ante el Ministerio Publico y, en su caso, acreditar el cumplimiento de
las demas condiciones impuestas.

Es, en todo caso, un rol esencialmente pasivo el que corresponde al Ministerio
Publico, en tanto no estad obligado a verificar en terreno el cumplimiento de las
medidas decretadas.

En conclusion, la carga de acreditar el cumplimiento de las condiciones impuestas
por el juez, pesara sobre el imputado, pero, una vez advertido el incumplimiento, el
Fiscal, como titular de la accion penal, debe requerir la revocacion de la suspension
condicional o la adopcion de las medidas sustitutivas que correspondan.

1.4.a. Revocacion: el articulo 239 del mencionado cédigo contempla dos causales:

a) El incumplimiento grave o reiterado, sin justificacién, de las condiciones
decretadas. Existiendo una explicacion que justifigue razonablemente el
incumplimiento, sea que se haya producido una 0 mas veces, no necesariamente
procedera la revocacion de la medida. En cambio,opedria existir solo un
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