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OFICIO FN N° 060/2014
ANT.: Oficio FN N°133/2010.

MAT.: Instruccion General que imparte
criterios de actuacion aplicables a la
Etapa de Investigacion en el Proceso
Penal.

SANTIAGO, 23 de Enero de 2014

DE : FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS, ASESORES JU’RI'DICOS Y
ABOGADOS AYUDANTES DE FISCAL DE TODO EL PAIS

La facultad del Fiscal Nacional de dictar criterios de actuacién para el cumplimiento
de las funciones que la Constitucién Politica de la Republica y las leyes encomiendan
al Ministerio Publico, conforme al art. 17 letra a) de la Ley N°. 19.640, constituye una
necesidad fundamental para el correcto, efectivo, coherente y coordinado
desempeio de la funcién de persecucién publica y contribuye, asimismo, a la
indispensable unidad de accién al interior de la institucion.

Ahora bien, en aras, precisamente, del 6ptimo cumplimiento de nuestras funciones,
resulta indispensable que dichos criterios se encuentren correcta y oportunamente
actualizados conforme a la realidad vigente, con el objeto de recoger las
modificaciones legislativas, las tendencias jurisprudenciales y el contexto social,
entre otros factores que justifican la revisién de las Instrucciones Generales vigentes
a la fecha.

Conforme a ello, y propendiendo al efectivo cumplimiento de las instrucciones
generales, se imparten los criterios de actuacién en_aquellos delitos que no
pertenezcan al &mbito de regulacién de alguna de las unidades especializadas del
Ministerio Publico, de modo que, en este texto dnico se contiene la Instruccién
General que imparte criterios de actuacién que, a partir de esta fecha, rigen
para_actividades que tengan lugar, principalmente, durante la Etapa de
Investigacién en el proceso penal,' quedando sin efecto el anterior, contenido en
Oficio citado en el ANT.

Se insta, finalmente, al integro y cabal cumplimiento de la presente Instruccién
General, recordando que constituye normativa interna _del Ministerio Piblico,

1 Se hace presente que no se incluye en el presente documento aquello que dice relacion con las
salidas anticipadas o términos facultativos (archivo provisional, facultad de no iniciar la investigacion y
principio de oportunidad), por contar éstos con una regulacién aparte, ampliamente relacionada con
materias de gestion (TCMC).
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de modo de lograr concretar una funcién publica de calidad y excelencia por
parte de nuestra institucion.

Para los efectos anteriores, con el objeto de obtener una mejor sistematizacion, se
han dividido las actividades que pueden tener lugar, principalmente, en esta etapa,
en cuatro acapites que corresponden a los siguientes:

A. Actividades de la etapa de investigacién, en general.

B. Medidas cautelares.

C. Salidas alternativas.

D. Cierre de la investigacion y actuaciones posteriores a la misma.

Respecto de aquellas actividades que puedan, ademas, tener lugar dentro de las
otras etapas del procedimiento penal, deberan aplicarse los criterios de actuacién
contenidos en el presente oficio, salvo expreso sefialamiento en contrario.

Se hace presente que, respecto de la Instruccion General anterior, contenida en
el Oficio citado en el ANT., las principales modificaciones apuntan a:

i. Plazo para pronunciarse respecto de las diligencias de investigacién
solicitadas por los intervinientes.

iii. Formalidades en relacion a la toma de declaracion de los imputados.
iii. Retencién de la licencia de conducir como medida cautelar personal.

iv. integra regulacién de la medida de interceptaciéon de comunicaciones
telefénicas.

V. Criterios en Suspensiéon Condicional del Procedimiento en delitos de
conduccion en estado de ebriedad.

vi. Comunicacidn del cierre de la investigacion.

A. ACTIVIDADES DE LA ETAPA DE INVESTIGACION, EN GENERAL.

l. ETAPA DE INVESTIGACION.

1. Formas de inicio del procedimiento.

1.1. De oficio por el Ministerio Piblico: Conforme el imperativo legal prescrito en el
articulo 172 del Cédigo Procesal Penal, los fiscales del Ministerio Publico deberan
dar inicio formalmente a una indagacién criminal cada vez que, de cualquier modo,
llegue a ellos noticia de algiin hecho que pudiese revestir caracteres de delito y
respecto del cual no se hubiere iniciado una investigaciéon penal. Ademas, deberan
efectuar las diligencias de averiguacién pertinentes, conforme lo establecido en el
articulo 180 del mismo cuerpo legal, creando a la brevedad un nimero de RUC y
dejando registro de toda actuacion en la causa.

1.1.a. Hechos puestos en conocimiento del Ministerio Publico: Cuando un
tercero, de cualquier modo y cualquiera sea su intencién, pusiere en
conocimiento del Ministerio Publico un hecho que pudiere ser constitutivo de
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delito de accién penal publica, sera considerado como denuncia y los fiscales
deberan iniciar su indagacion.

1.1.b. Hechos inferidos de una indagacién: Cuando, con ocasién de una
investigacion, aparecieren hechos que pudieren ser constitutivos de aquellos
delitos que el Ministerio Publico debe indagar de oficio, serén investigados de
inmediato, dentro de la misma causa en que se revelaron, o en una diversa
que se iniciara al efecto, segun sea el caso.

1.1.c. Hechos de los que toma conocimiento un fiscal en el desempeiio de sus
funciones: cuando, sin estar vinculados directamente a una indagacién
actual, los fiscales tomaren conocimiento, con ocasién del desempeiio de sus
funciones, de un ilicito, deberan denunciarlo ante la autoridad correspondiente
o iniciar la indagacion pertinente, conforme la respectiva distribucién
administrativa de funciones.

A su vez, si en dichos hechos el fiscal pudiere tener la calidad de testigo,
se inhibird de iniciar y de dirigir su indagacién, dando aviso a su
respectivo superior jerarquico.

1.2. Por denuncia: cada vez que se reciba una denuncia por delitos de accion penal
publica, los fiscales iniciardn su indagacion, tomaran la decisién contenida en el
articulo 168 del Cédigo Procesal Penal, o la remitiran a la autoridad que
correspondiere (v. gr. Tribunales de Familia).

1.2.a. Forma y contenido de la denuncia: en aquellos casos en que la denuncia se
formule en forma andnima, o sin cumplir con los requisitos sefialados en el
articulo 174 del Cédigo Procesal Penal, los fiscales ponderaran la seriedad y
verosimilitud de los antecedentes delatados y, sobre la base de dicha
evaluacion, decidiran si inician una investigacion criminal. En caso de
abstenerse, se le otorgara un RUC a la denuncia imperfecta y se archivara
provisionalmente.

1.2.b. Denuncia obligatoria: Cuando los fiscales se percataren del incumplimiento
de la obligacién contemplada en el articulo 175 del Codigo Procesal Penal,
deberan iniciar de oficio una indagacién por el ilicito sefialado en el articulo
177 de dicha ley, sélo en casos de omision de denuncia, y no de retardo
en efectuarla.

1.2.c. Denuncia de delitos de accién publica previa instancia particular: cuando
se denuncie algunos de estos delitos por quien no es el ofendido o su
representante, o las personas que, a falta del ofendido, sefiala el articulo 108,
y no haya menores de edad entre alguna de las victimas, los fiscales se
abstendran de efectuar diligencias de indagacion.

Para determinar si concurren los supuestos descritos en el inciso pentultimo del
articulo 54 del Cédigo Procesal Penal, e iniciar de oficio la indagacion de este tipo de
ilicitos, bastara con que los fiscales se atengan a los antecedentes contenidos en la
denuncia, quedando entregado a su ponderacién del caso concreto, el efectuar otras
diligencias destinadas a determinar la imposibilidad o implicancia de los titulares de
la denuncia. Cuando la denuncia no aparezca efectuada por el legitimado
activamente, los fiscales archivaran provisionalmente los antecedentes.
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1.3. Por querella: lo instruido anteriormente, referente a las actuaciones oficiosas del
Ministerio Publico para iniciar una investigacion penal, serd aplicable a aquellos
hechos relacionados en una querella que, no habiendo sido admitida a tramitacion
por el Juez de Garantia, se ha remitido como denuncia al Ministerio Publico, en las
hipétesis que la ley contempla (Art. 114 letras a) y b)). Asi, de ser los hechos
constitutivos de delito, los fiscales deberan, primeramente, analizar la
naturaleza juridica de la accion penal del ilicito denunciado.

1.3.a Abandono de la querella: cuando se verificaren algunos de los supuestos del
articulo 120 del Cédigo Procesal Penal, los fiscales solicitaran el abandono de la
querella ante el Juzgado de Garantia que corresponda.

1.3.b. Solicitudes de diligencias planteadas en la querella: los fiscales deberan
pronunciarse sobre la utilidad y procedencia de las solicitudes de diligencias de
investigacion sefaladas en la respectiva querella, conforme las directrices que
se indican en el punto 2.4. de este oficio.

2. Investigacion del Ministerio Publico.

2.1. Actividades de indagacion: los fiscales deberan efectuar o decretar la
realizacion de actividades de indagacion, tendientes a establecer la existencia del
hecho ilicito y la identidad de sus participes, en el plazo indicado en el articulo 180
del cédigo del ramo. Tratandose de una investigacion desformalizada, los fiscales
decretaran aquellas que estimen conducentes, teniendo en todo caso presente, una
racional utilizacion de los recursos de investigacién, tanto institucionales como
policiales y de otros organismos. En este sentido, cuando del andlisis de los
antecedentes denunciados no se vislumbren actividades o diligencias de indagacion
utiles a realizar, los fiscales procederan a archivar provisionalmente la causa,
conforme las instrucciones impartidas en esa materia.?

2.2. Secreto de la investigacion: Los antecedentes de la indagacion son secretos
para todo aquel que no sea interviniente, conforme la definicién contenida en el
articulo 12 del Cédigo Procesal Penal. Los fiscales deberan velar por el respeto de
dicho secreto. Sin embargo, los intervinientes tienen derecho a conocer y obtener
copias de todos los antecedentes de la investigaciéon, mientras no se haya decretado
por el fiscal el secreto respecto de determinadas piezas de la instruccion.

Por lo mismo, los fiscales deberan resolver a la brevedad las solicitudes de copia o
revision de antecedentes que, respecto de las indagaciones que ellos dirigen, se
formulen, debiendo evaluar si el peticionario es de aquellos a los que la ley le otorga
tal derecho, en cuyo caso accederan a lo solicitado, a menos que se disponga por el
fiscal, fundadamente, el secreto de determinados elementos de la investigacion.

Siendo la publicidad de los registros de investigacion la regla general respecto de los
intervinientes, los fiscales deberan decretar su secreto, sélo en aquellos casos en
que el mismo aparece como necesario para asegurar los fines de la investigacion.

2 | a referencia, en este caso, esta efectuada al sistema de tramitacién de casos menos complejos,
conforme a las instrucciones impartidas al efecto.
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Las copias seran de cargo del solicitante y se entregaran en la forma que cada Fiscal
Regional o fiscal jefe disponga.

2.2.a. Calidad de imputado: Los imputados podran ejercer sus derechos como
intervinientes desde que, de cualquier modo, la investigacion se encause
contra él, ya sea para determinar, confirmar o descartar su participacioén en
calidad de autor, cémplice o encubridor en los hechos indagados.

2.2.b. Obligacion de secreto: Relacionado con el secreto de los antecedentes de la
investigaciéon para aquellos que no sean intervinientes, el inciso final del
articulo 182 sefala que todos aquellos funcionarios que han tenido, por
cualquier motivo, conocimiento de tales elementos, deben guardar secreto
respecto de los mismos.

Dicha obligacién establecida respecto de quienes, con ocasion del desempefio
de sus labores u otros motivos tuvieron acceso a los antecedentes de
investigacion, rige también para los fiscales en su calidad de directores de la
indagacion. Por ello, los fiscales se abstendran de dar a conocer a los medios
de comunicacion u otros organismos, instituciones o personas no facultadas
para acceder a dicha informacion, cualquier elemento concreto de la
investigacion que atin no haya sido ventilado en una audiencia judicial
publica. Asi, antes de la audiencia de formalizacion de la investigacion u otra
en la que se expongan antecedentes investigativos, los fiscales sélo podran
mencionar aspectos muy generales de la causa, tales como el delito que se
investiga, sus principales caracteristicas juridicas y facticas, la existencia
genérica de testigos e imputados, la celebracién de alguna préxima audiencia,
etc., todo ello, en la medida que la entrega de dichos datos no perjudiquen la
eficacia de la investigacion. Dados a conocer los antecedentes en una
audiencia judicial publica, los fiscales podrén referirse a ellos ante los medios
de comunicacion social.

2.2.c. Requerimientos de tribunales sobre antecedentes de investigacion: El
secreto establecido en el articulo 182 del Codigo Procesal Penal busca,
fundamentalmente, resguardar la integridad y eficacia de la investigacion. Se
pretende asi, que aquellos no interesados desde un punto de vista juridico-
penal en los antecedentes allegados a la indagacion puedan tener acceso a
ellos, como ocurre con los testigos, el denunciante, periodistas, etc. Por lo
mismo, se permite que el imputado acceda a tales elementos, para que asi
ejerza plenamente su derecho a defensa activa. Por igual razon, se autoriza a
la victima y el querellante a hacer efectivo su derecho a colaborar con la
indagacion, proponer diligencias, etc.

En este sentido y, enfrentados a la colision de normas que se presenta entre
las atribuciones de autoridades judiciales para recabar antecedentes de
investigacion, con el objeto de ejercer la funcién que les es propia, vale decir,
la funcién jurisdiccional, en sus respectivos ambitos de competencia
(laboral, civil, econdmica, etc.), y el secreto que de los mismos antecedentes
establece el articulo 182, se estima que, si bien prima nuestra obligacion de
velar por la integridad de las causas que actualmente investiga el Ministerio
Publico, tales 6rganos o autoridades, actuando dentro del ambito de sus
atribuciones, para el ejercicio de la sefalada funcién publica que les es
encomendada, no se encuentran comprendidos entre aquellos terceros ajenos
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al procedimiento respecto de los cuales se pretende precaver que su
conocimiento de los antecedentes de la causa pueda frustrar o perjudicar la
investigacion.

Por otra parte, es necesario tener presente que el requirente no escapa a la
obligacién de secreto que impone el inciso final del articulo 182 a toda otra
persona que tome conocimiento de los elementos de indagacién, como la
policia u otros servicios auxiliares del Ministerio Pdblico, quienes,
eventualmente, acceden a la carpeta de investigacion para, por ejemplo,
elaborar sus pericias.’?

Dicha obligacién de secreto, en términos practicos, debe ser resguardada por
el solicitante con la medida de custodia, separando estas piezas y ordenando
su resguardo en la caja fuerte del tribunal, o bajo otras medidas de seguridad
similares.

Por lo mismo, al otorgar copias de la carpeta de investigacién a solicitud de un
juez u otra autoridad, sera de utilidad hacer presente en el oficio remisor la
obligacién de secreto a la que queda obligado el solicitante y, por lo mismo,
mencionar la necesidad de custodiar los antecedentes remitidos de modo de
no vulnerar lo dispuesto en el precitado articulo 182.

En este contexto, se instruye a los fiscales del Ministerio Publico para
que, ante requerimientos de tribunales de la Republica, entreguen sin
mas tramite, copia de todas aquellas causas que no se encuentren
vigentes. Tratindose de causas vigentes, debe procurarse que las
copias sean entregadas a los respectivos érganos jurisdiccionales por
intermedio de los respectivos intervinientes, si ello es posible (si la
informacién es requerida por un tribunal en cumplimiento de alguna
solicitud de éstos). En el resto de los casos que digan relacion con
investigaciones vigentes, los fiscales previo a la entrega, deberan
consultar a sus respectivas Unidades de Asesoria Juridica respecto de
la procedencia de entregar o no los antecedentes, a fin de evitar o
precaver que la medida se utilice en el caso concreto, para que terceros
interesados en la investigacion del Ministerio Publico instrumentalicen a
otros érganos publicos o tribunales para acceder indirectamente a la
informacion reservada.

2.3 Registro de la investigacion: con el objeto de dar efectiva aplicacién al derecho
de los intervinientes de acceder a los diversos antecedentes que componen la
investigacion, los fiscales deberan registrar todas las actuaciones indagatorias
decretadas y verificadas en la causa. Dicho registro, ademas de efectuarse en el
sistema informatico institucional, se materializara en una carpeta, (cualquiera sea la
forma de soporte permanente del registro), a las que fisicamente podran acceder los
interesados.

Si se decretase el secreto sobre determinadas piezas o actuaciones, también se
dejara registro de éstas, almacenandose de modo que dicho secreto no se vulnere.

3 4 0s funcionarios que hubieren participado en la investigacion y las demds personas que, por
cualquier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigacion estaran obligados a
guardar secreto respecto de ellas.”
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El documento o constancia del acto en que dispone dicho secreto, se mantendra en
la carpeta no sujeta a esta limitacion.

Los fiscales evitardn y, por lo mismo, no estdn obligados a dar copia a los
intervinientes, de aquella documentacion consistente en comunicaciones entre el
fiscal y sus superiores jerarquicos, pares o personal colaborador, asi como todo
antecedente de caracter epistolar que dé cuenta de actuaciones, opiniones 0O
instrucciones de caracter administrativo. En tal sentido, se instruye
especificamente no incluir copia de tales comunicaciones y, sobretodo, de los
informes juridicos provenientes de las Unidades Especializadas o Unidades de
Asesoria Juridica (regionales o Nacional) en las respectivas carpetas de
investigacion.

Las medidas de proteccion decretadas a favor de la victima, testigos y sus familiares
no se consideraran actividades de indagacion propiamente tales para efectos de los
registros de investigacion a los que tendran acceso los demas intervinientes.

2.4 Proposicion de diligencias de indagacion: conforme lo disponen los articulos
93 letras c) y e); 109 b); 113 letra e) y 182 del Cédigo Procesal Penal, todo
interviniente tiene derecho a solicitar al fiscal del caso la realizacién de diligencias de
investigacioén que estime convenientes.

Los fiscales deben pronunciarse sobre todas las peticiones que se les
formulen, dentro de un plazo maximo de diez dias habiles desde la recepcion
de la presentacién, sea accediendo a aquellas que se estimen conducentes, sea
rechazando, fundadamente, aquellas que consideren inadecuadas, inoportunas o
inconducentes. Asimismo, podran rechazar aquellas solicitudes en que no se
explique o funde debidamente la utilidad u objeto de la diligencias requerida. En el
caso de omision o falta de pronunciamiento dentro del plazo referido, se entendera
que el fiscal rechaza o niega la peticién, con lo que se faculta al interviniente para
reclamar ante el respectivo Fiscal Regional, conforme lo dispuesto por el inciso final
del art. 183 del Cédigo Procesal Penal..

2.5 Asistencia a diligencias de investigacion: El fiscal del Ministerio Publico es
quien dirige la investigacioén y, por lo mismo, sélo él dispone el modo como se
sustanciaran las actividades de investigacion.

2.5.a. Asistencia de intervinientes a actuaciones de investigacion: El articulo
184 del Codigo Procesal Penal razona sobre la base que las diligencias de
investigacion se efectuaran en ausencia de los intervinientes y que sélo cuando el
fiscal lo considere util, accedera a que aquéllos las presencien, pudiendo excluirlos
en cualguier momento, si su presencia dificulta el desarrollo de la diligencia.

No se debe confundir el derecho de los intervinientes a acceder a los registros
de la investigacion, con su participacion en las diligencias de indagacién. Salvo
situaciones como las contempladas en el inciso segundo del articulo 91, sobre el
derecho del defensor a incorporarse a la diligencia de declaracién del imputado y la
invitacién a presenciar la diligencia de entrada y registro al encargado del inmueble
(quien puede no ser interviniente) a que alude el articulo 212, es el fiscal del caso
quien, en definitiva, determina quiénes llevaran a cabo una diligencia y quiénes la
presenciaran.
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Ademas, aun en los casos mencionados, si el interviniente impide el normal
desarrollo de la diligencia, el fiscal podra continuar con la misma prescindiendo del
defensor o0 encargado del inmueble, ya que el derecho que, por ejemplo, la ley le
concede al defensor para presenciar la declaracién del imputado, no lo habilita para
guiar el sentido de sus respuestas o entorpecer el desarrollo de la actuacion. Por lo
mismo, los fiscales sblo autorizaran a terceros para asistir a diligencias de
investigacion, ya sea a peticion de éstos o de oficio, cuando lo consideren Util para la
eficacia de la actividad indagatoria, debiendo suspender el desarrollo de la misma y
excluir a los autorizados si éstos no observan un comportamiento adecuado al
desarrollo de la respectiva actuacién. De todo ello se dejara registro por el fiscal.

2.6. Requerimientos de informacién: en todos aquellos casos en los que la
informacién requerida pueda obtenerse directamente por los fiscales a través de
medios digitales o informaticos, se privilegiara este medio, a menos que, por motivos
relacionados con la eficacia de la indagaciéon, se haga necesario requerirlos por
escrito.

Las autoridades y 6rganos del Estado deben remitir al Ministerio Publico, sin demora,
aquellos antecedentes singularizados en la respectiva solicitud. Es deber de los
fiscales identificar con la mayor precisién posible las referencias, circunstancias o
particularidades que permitan a la autoridad requerida cumplir debidamente, dentro
de plazo, lo pedido.

Cuando se retardare la remisién de lo solicitado, los fiscales adjuntos oficiaran a la
autoridad requerida pidiendo cuenta del requerimiento y sefialando un nuevo plazo
de cumplimiento, todo con copia al respectivo superior jerarquico del servicio, si lo
hubiere. Si auin en este caso la informacioén requerida no fuere remitida al Ministerio
Publico o la autoridad emplazada se negare a cumplir lo demandado, por motivos
distintos a los senalados en los incisos 2°, 3° y 4° del articulo 19 del Cédigo Procesal
Penal, el fiscal requirente comunicara sobre el retardo o negativa al Fiscal Regional,
el que oficiara directamente al superior jerarquico del érgano o servicio respectivo,
cuando correspondiere.

En caso que el superior o jefe del servicio u érgano requerido persistiese en el
retraso 0 denegacién de lo pedido, sin invocar alguno de los motivos que la ley
indica, se requerira al Juez de Garantia que, en resguardo de los derechos que la
Ley concede al Ministerio Pablico como interviniente responsable de la direccién de
las indagaciones penales, conforme lo dispuesto en los articulos 14 letra a) del
Cédigo Organico de Tribunales; 1° de la Ley N° 19.640; 3°, 19, 77 y 180 del Cédigo
Procesal Penal y 83 de la Constituciéon Politica de la Republica, oficie al érgano o
servicio ordenando remitir lo solicitado, bajo los apercibimientos dispuestos en el
articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil. Si aun asi no se diere cumplimiento,
se requerira al juez para que se hagan efectivos las multas y apremios contemplados
en la citada norma.

Si el fiscal necesitase la informacion solicitada en forma urgente, podra, con la
anuencia del Fiscal Regional, recurrir al juez de garantia aun antes de la intervencién
de aquél, esto es, después de vencido el término sefalado en el oficio en que pidié
cuenta a la autoridad requerida.

2.7. Agrupacion de investigaciones: Si existieren investigaciones que se
encontraren en poder de dos 0o mas fiscales sobre los mismos hechos, puede
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reclamarse por el imputado, cuando afectaren su derecho de defensa, para que el
superior jerarquico correspondiente o el superior jerarquico comun resuelva la
reclamacion.

Se debe tener presente al respecto, el principio de unidad de accién del Ministerio
Publico, contenido en el articulo 2° de la Ley N° 19.640, en cuanto sefiala que el
Ministerio Publico realiza sus actuaciones procesales a través de cualquiera de sus
fiscales y, a su vez, lo dispuesto en el articulo 6° inciso 2° de la Ley N° 19.640, que
indica a los fiscales cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad
de accibn, evitando la duplicacién o interferencia de funciones.

Por ello, de presentarse investigaciones paralelas sobre los mismos hechos, la
atribucion de dirigir estas indagaciones, ya sea porque el imputado ha reclamado de
tal situacion o porque los mismos fiscales han detectado dicho cruce o
entorpecimiento, se dirimira de la siguiente forma:

2.7.a. En caso de posibles interferencias entre investigaciones de distintas comunas,
la regla general es que las fiscalias involucradas deben buscar la solucion al
problema entre ambas, procurando favorecer la obtencion de resultados
concretos y que conduzcan a objetivos de mayor eficacia criminal posible.
Para ello la fiscalia que detecte la interferencia debe tomar contacto inmediato
con su par, con el fin de comparar los antecedentes y subsanar el problema.

2.7.b. En el caso que las fiscalias locales no diriman el asunto y dependan de un
mismo Fiscal Regional, éste resolvera.

2.7.c. En el caso que las fiscalias locales en desacuerdo pertenezcan a distintas
fiscalias regionales, y solo para el caso en que no sea posible subsanar las
posibles interferencias entre ambas fiscalias, debera ponerse el tema en
conocimiento de los respectivos Fiscales Regionales para la resolucion del
diferendo, a la brevedad posible.

2.7.d. En el caso que, agotadas las instancias anteriores, subsista la diferencia entre
ambas fiscalias, los antecedentes de ambas investigaciones seran remitidos
coordinadamente por los respectivos Fiscales Regionales al Fiscal Nacional, a
la brevedad posible, para que éste resuelva la controversia.

Durante las gestiones destinadas a determinar quién dirigira en lo consecutivo
la indagacién, los fiscales involucrados cuidardn de continuar efectuando
todas aquellas diligencias necesarias para el eficaz cumplimiento de los fines
investigativos.

2.8. Rebeldia: cuando el imputado no sea habido durante la etapa de investigacion y
concurran cualquiera de los supuestos establecidos en las letras a) y b) del articulo
99 del Codigo Procesal Penal, los fiscales procederan del siguiente modo, segun sea
el caso:

2.8.a. Imputado no formalizado ni requerido en investigacion por simple delito: en
estos casos los fiscales solicitaran de inmediato la declaracién de rebeldia,
decretaran aquellas diligencias que, ordenadas con posterioridad no fuere
posible cumplir, y solicitaran el sobreseimiento temporal del procedimiento.
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2.8.b. Imputado no formalizado en investigacion por crimen: se solicitara de
inmediato la declaracién de rebeldia y se decretaran aquellas diligencias de
investigacion que permitieren, posteriormente, fundar una acusacion,
solicitandose a continuacién el sobreseimiento temporal de la causa.

2.8.c. Imputado formalizado o requerido por simple delito: en estos casos, se
solicitard inmediatamente la rebeldia y se continuara con la indagacion hasta
elaborar y presentar el respectivo requerimiento o acusaciéon. Hecho esto, se
solicitara el sobreseimiento temporal del proceso en su oportunidad. Si
atendidas las circunstancias, no pudieren reunirse antecedentes suficientes
para fundar estas acciones, se solicitard el sobreseimiento temporal del
proceso sin presentar dichos libelos.

2.8.d. Imputado formalizado por crimen: se solicitara a la brevedad la declaracion de
rebeldia y se continuard con la investigacion con el objeto de recopilar
antecedentes que permitan presentar la respectiva acusacién. Efectuada esta
presentacién, se solicitara el sobreseimiento temporal en su oportunidad. Si,
atendidas las circunstancias, no pudieren reunirse antecedentes suficientes
para la acusacion, se solicitara el sobreseimiento temporal tan pronto se
manifieste dicha incapacidad investigativa.

2.8.e. Los fiscales deberan solicitar la reapertura del procedimiento, tan pronto
cesare la causal que motivd el sobreseimiento temporal.

3. Evidencias y objetos.

3.1. Recopilacion: La recopilacion de evidencias materiales puede efectuarse de
diversos modos dependiendo de dénde se encuentren, quién las tenga en su poder y
la situacién factica en la que sea allegada al proceso de indagacién. Cabe hacer
presente que el CAdigo ha utilizado diversos términos para referirse a las evidencias,
tales como rastros, vestigios, objetos, documentos o instrumentos usados para llevar
a cabo el delito (art 83 letra ¢) Cédigo Procesal Penal), objetos importantes para la
investigacion (art. 89 Cédigo Procesal Penal), etc. Pero, no obstante la diversidad
terminolégica, los fiscales orientaran sus actividades recopilatorias a los fines que
cumplen las evidencias materiales que se recojan durante la investigacion. Asi, ellas
deben estar, en primer lugar, destinadas a acreditar la existencia del ilicito
investigado y la participacién punible en él. Por ello, estos elementos de prueba
seran recogidos y conservados teniendo siempre presente su posible valor y utilidad
probatoria, debiendo descartarse por los fiscales la incautaciéon o recepcién de
elementos que, ni aun eventualmente, se vislumbren como piezas de conviccion.

Asimismo, los fiscales deberan procurar la incautacién de aquellos bienes que
pudieren ser objeto de la pena de comiso, como una segunda finalidad asociada a
los objetos vinculados a la comision de un ilicito.

Por ultimo, cabe tener presente que algunos objetos cumpliran ambas finalidades,
como los instrumentos y efectos del delito, los que ademas de servir de medios de
prueba, en caso de condena, son susceptibles de ser objeto de la pena de comiso.

3.1.a. Recoleccion en el sitio del suceso: esta actividad ha de ser efectuada por la
policia conforme las facultades que le confiere la letra ¢) del articulo 83 del
Cadigo Procesal Penal y lo dispuesto en el articulo 187 del mismo cédigo. En
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estos eventos, la recogida de estos elementos constituye un deber de las
policias.* En dichos casos, los fiscales deberan, ponderando siempre las
especiales caracteristicas del asunto concreto, un racional uso de los recursos
y la disponibilidad de los mismos, encargar la incautacién de evidencias que
requieran de particulares medidas, resguardos, conocimientos o técnicas de
recoleccién y conservacion a aquellos laboratorios, brigadas o instituciones,
que atendida su especialidad, aseguren la integridad y eficacia probatoria de
las evidencias recogidas.

3.1.b. Incautacién a manos del detenido flagrante: Los fiscales deberan verificar,
que las policias hayan incautado aquellas especies de interés probatorio, de
manos del detenido flagrante, cuando correspondiere. Los fiscales deberan
cerciorarse que las vestimentas del imputado que pudieren servir como medio
de prueba para la identificacién del mismo por la victima o testigos, sean
incautadas o fijadas fotograficamente.

3.1.c. Entrega voluntaria de su tenedor: los fiscales deberan cerciorarse, una vez
recibidos los antecedentes, que la entrega respectiva conste en un acta u otro
documento que dé cuenta de su voluntariedad.

3.1.d. Entrega bajo apercibimiento judicial por un tercero: (Art. 217, inciso
segundo Cédigo Procesal Penal) los fiscales evaluardn especialmente las
circunstancias del caso antes de recurrir a esta opcion, ya que podria
significar un retardo en las diligencias en perjuicio de la eficacia investigativa.
Por lo mismo, se insta a los fiscales a solicitar al tenedor la entrega voluntaria
de la especie y, en caso de negativa, recabar directamente una solicitud de
incautacion al juez.

3.1.d. Incautacion por orden judicial: en aquellos casos en que el tenedor se
negare a entregar voluntariamente la especie requerida o cuando el hecho de
efectuar dicha solicitud pudiere poner en peligro la eficacia de la diligencia, los
fiscales solicitaran su incautacién por orden judicial.

3.2. Conservacion: la ley ha asignado al Ministerio Publico la custodia de las
especies recogidas e incautadas, senalando que se debera velar por su integridad.
Por lo mismo, los fiscales deberan ser especialmente cuidadosos al determinar los
lugares, entidades, organismos o instituciones a quienes encargaran la custodia de
una especie determinada, de modo que dicha elecciéon se condiga con la naturaleza
y caracteristicas del objeto a custodiar. Asimismo, cuando autoricen la salida
temporal de una especie para fines periciales u otros, deberan singularizar
adecuadamente la especie y supervisar que ella sea devuelta en tiempo y forma.

3.3. Reclamaciones y tercerias: cuando interpuesta una reclamacién o terceria, el
juez disponga la devolucion del objeto cuestionado antes de concluido el
procedimiento, los fiscales ordenaran su fotografia, mensura, pesaje u otra diligencia
previo a la devolucién de la especie, de modo de valerse de dichos elementos
probatorios en reemplazo del bien restituido.

* Véase Oficio FN N° 207/2008, de 9 de abril de 2008 y Oficio FN N° 216/2008, de 15 de abril de 2008,
que contienen Instrucciones Generales para Carabineros y la Policia de Investigaciones, en materia
de resguardo del sitio del suceso y recopilacién de evidencias.
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3.3.a. Devolucién del inciso 2° del articulo 189 del Cédigo Procesal Penal: esta
norma regula la situacién de las especies recogidas o incautadas con ocasion
de los delitos de hurto, robo o estafa. En estos casos, se hace una excepcion
al procedimiento incidental de tercerias y reclamaciones judiciales del inciso
primero, confiriéndosele al fiscal que lleva la investigacion, la tarea de resolver
sobre la devolucién de las especies hurtadas, robadas o estafadas, sin
perjuicio de un posterior reclamo ante el Juez de Garantia.

El fiscal debera ponderar la acreditacion del dominio o legitima tenencia de las
especies solicitadas, establecer su valor y hacer entrega de ellas. Para estos
efectos, tendra plena aplicacién la presuncién del articulo 700 del Cédigo
Civil, en orden a que el poseedor de una especie se reputara su duefio.

Asimismo, la avaluacién prudencial que de dichas especies efectlie su dueno
o legitimo tenedor bastara para satisfacer este requisito.

Los fiscales no se encuentran obligados a efectuar esta devoluciéon en forma
inmediata, pudiendo mantener en custodia las especies cuando las requieran
para ser objeto de pericias u otros fines andlogos, como fotografiarlas
previamente, lo que siempre se hara; o mientras no sean reclamadas; o en la
medida que no les conste quien es el duefo o legitimo tenedor; cuando no se
haya establecido su valor y en tanto el fiscal no esté seguro respecto de qué
tipo de ilicito provienen.

Las especies receptadas, provenientes de delitos de hurto, robo o estafa
también seran restituidas conforme este procedimiento.

Sin embargo, en todos aquellos casos en que los fiscales estimen que la
inmediata devolucién de una especie sea procedente, privilegiaran este
mecanismo, evitando asi recargar injustificadamente el sistema de custodia de
las fiscalias locales. Finalmente, se previene, que la devolucion de las
especies siempre debe ordenarse por el fiscal y no por la policia.

3.3.b. Las licencias de conducir sélo seran incautadas y conservadas cuando ellas
resulten dtiles para la investigacién, o puedan servir como medios de prueba.
En caso que sean incautadas por la policia fuera de estos supuestos, los
fiscales procederdn a su devolucion tan pronto sean solicitadas por el
interesado. Lo precedentemente expuesto es sin perjuicio de la facultad del
tribunal de decretar la suspensién provisoria de la licencia de conducir,
conforme al inciso final del articulo 193 de la Ley N°. 18.290.

3.4. Testigos ante el Ministerio Publico: Sin perjuicio de su oportuna derivacion y
las gestiones que las Unidades de Atencion a Victimas efectiien para mantenerlo
vinculado al proceso, cuando el testigo citado no compareciere injustificadamente a
declarar ante el Ministerio Publico, los fiscales ponderaran en cada caso la
conveniencia de hacer uso de las medidas de apremio previstas en el articulo 299
del Cddigo Procesal Penal. Sin embargo, cuando, reiterada la citacion, se
determinare por el fiscal adjunto que el testimonio del renuente es importante para la
investigacion, debera solicitar al Juez de Garantia que autorice su comparecencia
compulsiva. Asimismo, si el compareciente se negare injustificadamente a declarar,
el fiscal deberd promover una investigacién para indagar el eventual delito de
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desacato que pudiere configurarse, conforme lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cuando el citado refractario fuere la_victima en calidad de testigo, los fiscales
maximizaran los esfuerzos por lograr su comparecencia y declaraciéon voluntaria. Si
la pena a imponer al imputado en el caso concreto fuere aflictiva y no pudiere
suplirse la actuacion de la victima por otros medios probatorios, se estara al informe
de la Unidad Regional de Atencién a Victimas sobre las efectivas posibilidades de
comparecencia y cooperacion de la victima reticente, antes de decidir sobre la
decision de no perseverar en el procedimiento o el archivo provisional de los
antecedentes. En este evento y antes de tal decisién, sélo excepcionalmente, siendo
imprescindible y evitando la “revictimizacién” del afectado renuente, se podra solicitar
se autorice obtener su comparecencia en forma compulsiva.

En los demas casos, los fiscales, ante la fehaciente renuencia de la victima a
comparecer en calidad de testigo, y sin ningiin otro antecedente que permita
sostener la pretension punitiva estatal al margen de la victima, podran dar
término al procedimiento de la forma que parezca mas adecuada al caso
determinado.

3.5. Prueba anticipada: los fiscales y abogados asistentes de fiscal, seran
especialmente cuidadosos en prevenir a los testigos y peritos sobre su deber de
comparecer y declarar en una eventual audiencia de juicio oral, de modo de
determinar con la debida anticipacion si la comparecencia del testigo o perito a dicha
audiencia pudiere verse impedida por alguno de los motivos previstos en el inciso
segundo del articulo 191 del Cédigo Procesal Penal.

Durante la investigacién sélo le compete al fiscal solicitar prueba anticipada al Juez
de Garantia, derecho del que carecen el resto de los intervinientes, tales como el
imputado y su defensor, la victima y el querellante. Por ello, si éstos necesitasen una
prueba anticipada deberan solicitarla a través del fiscal, quien, como en toda materia,
actuara en forma obijetiva al evaluar la peticion.

Con respecto a la aplicacion de la prueba anticipada en el procedimiento
simplificado, no obstante que la ley nada dice sobre el particular, ya que siempre
discurre sobre la base del juicio oral, se estima que no hay inconveniente alguno
para solicitarla dentro de aquél cuando concurran las mismas circunstancias que la
hacen procedente en el juicio ordinario.

3.6. Declaracion del imputado: la declaracion del imputado ante el fiscal, es una
diligencia cuya necesidad y utilidad serd ponderada por el indagador en cada caso.
De efectuarse, se recomienda a los fiscales realizarla en presencia de un funcionario
auxiliar, tanto del Ministerio Publico como de la policia, debiendo dejarse expresa
constancia en la declaracion, que ésta se presta en forma libre y voluntaria, y previa
lectura de los derechos y garantias que le asisten en el art. 93 del Cédigo Procesal
Penal, los cuales declara conocer y comprender y, especialmente, advertido de su
derecho a guardar silencio, derecho que no le ocasionara ninguna consecuencia
legal adversa, pero que si renuncia a él, todo lo que manifieste podra ser usado en
su contra. Ademas, debera dejarse expresa constancia de habérsele informado de su
derecho a ser asistido por un abogado. Finalmente, se le hara la prevenciéon que
aquellas personas que se encuentren presentes durante su declaracién, podran ser
citadas a declarar como testigos en un eventual juicio oral.
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3.7. Fiscales como testigos: se ha estimado pertinente analizar el caso en que se
presente o se solicite la actuaciéon como testigo de un fiscal que, de cualquier modo,
haya participado en (por ejemplo, sbélo dando instrucciones durante el turno) o
dirigido la respectiva investigacion. Manifestandose este asunto, se debera
argumentar en la audiencia u oportunidad respectiva, sobre la exencién del fiscal
adjunto como testigo, utilizando preferentemente los razonamientos que a
continuacién se exponen:

3.7.a.- Argumentos de orden constitucional:

En primer lugar, habra de sefnalarse que, al desconocerse la incompatibilidad tanto
de funciones como de naturaleza juridica entre un testigo y un fiscal adjunto que se
encuentre en el caso en comento, se vulnera lo estatuido por la Constituciéon Politica
de la Republica.

En efecto, el articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica encomienda al
Ministerio Publico, en forma exclusiva, la investigacién de hechos constitutivos de
delito y los que determinen la participacién punible, para asi, en su caso, ejercer la
accion penal publica. A continuacién, la misma norma autoriza al ente persecutor,
para concretar la persecucion penal publica, a impartir a las policias diversas
6rdenes durante la investigacion. Esta actividad encomendada por la Constitucion
Politica de la Republica, busca que un organismo autdnomo construya, a través de
diversas diligencias, un hecho determinado constitutivo de delito y, ademas, vincule
al mismo a determinadas personas como participes, de modo de preparar un
escenario juridico propicio para, en su caso, acusarlas ante la judicatura e instar por
el castigo penal pertinente. Dentro de los recursos de que se valdra el Ministerio
Publico para alcanzar la tarea que la Constitucién Politica de la Republica le ha
encomendado, estan los diversos medios probatorios que la ley contempla y, entre
ellos, los testigos. De_este modo, constituye una contrariedad en cuanto a las
funciones constitucionalmente asignadas, que el mismo ente llamado a recopilar y
producir pruebas para alcanzar determinados fines, pase luego a formar parte de la
construccion probatoria que él mismo ha elaborado. Esto atenta contra la concepcion
béasica del sistema contradictorio que se ha implementado con ocasién de la reforma
procesal penal.

Cabe agregar que, en virtud de lo dispuesto en la misma norma constitucional, el
Ministerio Publico estd obligado a cedir su actuacibn a parametros objetivos,
dirigiendo sus actuaciones investigativas a aquellos elementos que permitan,
asimismo, acreditar la inocencia del imputado. Luego, en virtud del principio de
objetividad y encontrandonos en el estadio procesal de conclusién de la indagacién o
de preparacion del juicio oral, el Ministerio Publico debié dar a conocer a la defensa
todos los elementos de la investigacion que, de algin modo, atenden o modifiquen la
responsabilidad del imputado. Dichas circunstancias ademas, deben ser
objetivamente expuestas por el ente persecutor en el juicio oral. Por supuesto,
siempre habra diversas interpretaciones sobre la entidad de tales antecedentes y
precisamente alli es donde radica la importancia del sistema contradictorio, al
permitir a la defensa plantear ante los sentenciadores su propio parecer y
razonamientos sobre los elementos que pudieren beneficiar o eximir de
responsabilidad al encausado. Asimismo, previamente, la defensa pudo solicitar al
Ministerio Publico diligencias de investigacion, pudo reiterar sus solicitudes
insatisfechas ante el juez de garantia y pudo, ademas, promover autbnomamente
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medios de prueba, haciendo patente la estructura contradictoria del sistema,
oposicion que se ve desnaturalizada si una de las partes que es interviniente
esencial, como el Ministerio Publico, se transforma en un elemento probatorio mas.

Por ello, habran de sefnalarse en la respectiva audiencia de preparacion de juicio
oral, las implicancias de orden constitucional que conlleva la citacion de un fiscal
adjunto que se encuentre en el caso que nos ocupa y se debera estar atento a la
norma que el juez de garantia sefale para fundar la procedencia de la citacion del
fiscal como testigo y, de no especificarla, debera solicitarse expresamente su
mencion como fundamento de su resolucién, de modo de configurar el
respectivo cuestionamiento de orden constitucional a lo resuelto por ese
magistrado.

De igual modo se procedera si, decretada la reapertura de una investigacion, el juez
sefala como diligencia pendiente a realizar, la toma de declaracién de un fiscal que
haya participado en la direccién de los hechos investigados.

3.7.b. Argumento de orden conceptual:

En segundo lugar, existe una incompatibilidad de orden conceptual entre la
naturaleza y caracteristicas del cargo de fiscal que dirige una investigacion y un
testigo de la misma. Asi, en concepto de Aragoneses Martinez, testigo “es la persona
fisica que, sin ser parte del proceso, es llamada a declarar, segun su experiencia
personal, acerca de la existencia y naturaleza de hechos conocidos con anterioridad
al proceso’ﬁ. Esta, como muchas otras definiciones doctrinarias, coinciden en un
punto esencial: el testigo es siempre un tercero ajeno al proceso en el que participa.
Por su parte, siendo el Ministerio Publico un interviniente y sujeto esencial del
proceso penal, no puede actuar con una duplicidad de roles. Admitir lo contrario,
significaria que otros intervinientes como el imputado, (quien tiene como derecho
esencial el de guardar silencio, no esta obligado a decir la verdad, etc.), y los jueces
llamados a valorar la prueba (quienes luego valorarian su propio testimonio), podrian
ser también aceptados como testigos lo que, igualmente, es inconcebible.

La legislacion procesal no ha sefhalado como aquellas personas que estan
expresamente exceptuadas de concurrir a declarar, 0 de hacerlo efectivamente
habiendo comparecido, a jueces, imputados y fiscales, pero ello no quiere decir que
queden comprendidos dentro de la regla general del Cédigo Procesal Penal en
cuanto a que no existen testigos inhabiles. En primer lugar, porque, como se explicé,
conceptualmente no son testigos y, luego porque, en su calidad de partes esenciales
del proceso, quedan fuera de la regulacion procesal establecida para aquéllos. Pero
ademas, se debe tener presente que lo eliminado del nuevo cuerpo procesal penal
fueron las inhabilidades para declarar en abstracto o incapacidades en abstracto. Sin
embargo, ello no quiere decir que la nueva legislaciéon no acepte incapacidades en
concreto, también llamadas incompatibilidades, y este es el caso de fiscales,
imputados y jueces del juicio respectivo.

® DE LA OLIVA SANTOS-ARAGONESES-HINOJOSA-MUERZA-TOME, Derecho Procesal Penal,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1999, p. 361.
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Si bien se puede replicar contra ello que la victima, también interviniente segun el
articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, si es citada muchas veces como testigo por el
Ministerio Publico, no debe olvidarse que, en el modelo punitivo en que nos
encontramos insertos, el conflicto penal se traba entre el Estado -representado por el
fiscal en cuanto 6rgano persecutor penal y el juez (o jueces) en tanto 6rgano
juzgador- y el imputado. Es decir, no obstante, la némina de intervinientes que hace
el legislador, lo cierto es que, en lo sustantivo, las partes en el conflicto juridico penal
son el Estado y el imputado por la infraccién cometida por este Ultimo, por lo gue no
existe problema en que la victima del ilicito actie como testigo.

De este modo, solicitada la comparecencia o declaracion en calidad de testigo de un
fiscal adjunto que participd en la investigacion que motiva el proceso, el Ministerio
Publico habrd de oponerse fundando su solicitud, ademéas, en la manifiesta
impertinencia del medio de prueba solicitado atendida la incompatibilidad en concreto
que se suscita

3.7.c. Otros argumentos:

Asimismo, desde un punto de vista legal, se debe hacer presente al Juez de Garantia
que lo que debe ser materia de prueba son los hechos atribuidos y no los actos de
direccion de la investigacion. (arts 259 letra b), 341 y 342 letras b) y ¢) del Cédigo
Procesal Penal). Confundir estos aspectos pondra de manifiesto la incompatibilidad
que existe entre el rol que dentro del proceso penal y, especificamente, dentro de un
juicio oral, ha dado la legislacién penal al fiscal del caso y a los testigos. Asi, citado el
fiscal del caso como testigo, no se podria dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 284 del Cédigo Procesal Penal que exige la presencia ininterrumpida de
aquél en la audiencia; tampoco se podria dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 329 inciso final, que prohibe a testigos ver o oir el desarrollo del juicio antes
de su declaracion. Asimismo, no podria el fiscal que compareciere como testigo
objetar las preguntas sugestivas o engafnosas que otro interviniente le hiciere. Estas
situaciones que parecen absurdas desde el punto de vista de la dinamica del
desarrollo de todo juicio oral, refuerzan la evidente incompatibilidad de roles que se
sustenta.

3.7.d. Articulo 63, letra ¢, de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio
Publico:

Lo sefalado en este articulo podria ser utilizado como argumento para sostener que
nuestra legislacion contempla la posibilidad que un fiscal adjunto declare como
testigo respecto de los hechos indagados en una investigacion en la que ejercié la
accion penal publica. Esto, fundado principalmente en la frase “respecto de hechos
de que hubiere tomado conocimiento en el ejercicio de sus funciones”.

Sin embargo, una interpretacion en tal sentido es erronea. La norma en andlisis no
se refiere a la situaciébn que nos ocupa, sino a aquellos casos en que un fiscal
adjunto, con ocasion del ejercicio de sus funciones, haya tomado conocimiento de
hechos que pueden ser de relevancia en una causa civil, de competencia de justicia
militar, laboral e incluso criminal. Piénsese en el caso del fiscal que en dependencias
de la fiscalia local presencia como dos testigos a los que citd, se golpean. Respecto
de este nuevo ilicito, el fiscal adjunto no dirige investigacion alguna, pero sin
embargo, los ha presenciado personalmente y, por lo mismo, podré ser testigo de los
mismos. Asimismo, y por via ejemplar, encargado un peritaje, podria luego ser
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testigo en el juicio laboral que se suscite entre el perito y la entidad para la que éste
trabajaba.

Ademas, el fiscal adjunto que dirige una investigacién, precisamente por la labor que
la Constituciéon y la Ley le han encomendado, siempre toma conocimiento de los
hechos materia de la indagacién. Seria absurdo estimar que la Ley Organica
Constitucional incorporase en el titulo destinado a regular contextos de excepcién
como son las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones a que se encuentran
afectos los fiscales adjuntos, una situaciéon que es de necesaria y l6gica ocurrencia.
Ciertamente, probablemente nadie esté mejor informado sobre los diversos detalles y
particularidades del caso investigado que el respectivo fiscal adjunto, lo que
significaria que invariablemente, el fiscal del caso seria citado como testigo de su
propia investigacion, situacion que por lo anteriormente desarrollado, es inaceptable.

3.7.e. Casos de excepcidn:

Como se indicd, la incompatibilidad entre el ejercicio del cargo de fiscal adjunto y el
rol de testigo, se presenta normalmente respecto de una investigaciéon que él mismo
dirigi6é. Sin embargo, ante determinados delitos estrechamente vinculados a la labor
investigativa de los fiscales, éstos se encontraran en posicién de actuar como
testigos de manera excepcional.

Se trata de los ilicitos contemplados en los articulos 269 bis y 269 ter del Cédigo
Penal, sobre obstruccién de la investigacion. En estos casos, de presentarse aiguna
de las hipétesis reguladas en dichas normas, el fiscal respectivo se abstendra de
efectuar o instruir toda nueva diligencia de investigacién tan pronto advierta estos
nuevos hechos punibles, debiendo comunicar al fiscal jefe o, en su caso, al fiscal
regional sobre esta situacion, para que se abra una nueva investigacion por los
delitos manifestados y se designe para su direccion a otro fiscal adjunto que no haya
intervenido en la investigacion sobre la que recayé la obstruccion a indagar.
Respecto de esta nueva investigacién, los fiscales adjuntos que actuaron en la
causa sobre la que recay6 la obstruccién a indagar, podran o deberan, en su caso,
actuar como testigos.

Como se observa, la situacién descrita constituye sélo una excepciéon aparente en
relacion al criterio de incompatibilidad sostenido precedentemente, ya que los
fiscales declararan en una investigaciéon que no dirigen ni dirigieron.

De otro lado, igual situacién puede plantearse respecto de los delitos de falsedades
vertidas o producidas en un proceso judicial, de los articulos 206 y siguientes del
Cadigo Penal.

3.8. Examenes Corporales: en principio, el articulo 197 del Cédigo Procesal Penal
establece que los examenes corporales proceden respecto de quien aparezca como
imputado u ofendido en los hechos investigados, sin mencionar al testigo como
sujeto susceptible de ser examinado.

Por lo tanto, si en una investigacion el fiscal de la causa requiere autorizacién judicial
para realizar examenes corporales del Art. 197 del Cédigo Procesal Penal, debe
tener presente que no podra seguir dando al examinado el trato de testigo, si a la
época de solicitarlo ésta era su condicion.
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Sin embargo, estimamos que nada impide efectuar dichas pericias respecto de un
testigo, sin que por ese hecho se modifique su condicién dentro de la investigacion.
Por ejemplo, para reforzar los dichos de un tercero, podria recurrirse a tales andlisis
para acreditar que estuvo en el lugar de los hechos o que se someti6 a determinados
estimulos o condiciones. Pero, dado el tenor del texto legal, sélo se podran ejecutar
los examenes en tal calidad, en la medida que el testigo asienta voluntariamente a su
realizacion.

Los fiscales deben velar porque el consentimiento del imputado para acceder a estos
examenes sea prestado de manera libre e informada, lo que supone que conozca los
efectos de dichas actuaciones. Si no consiente, 0 no estd en condiciones de
comprender el significado de ellos, el fiscal debera recabar la autorizacién
correspondiente del Juez de Garantia.

Con respecto a la situacién del ofendido, se debe instar por obtener su
consentimiento, advirtiéndole que tiene la posibilidad de negarse a realizarlos. En
caso de negativa, se requerira la autorizacién subsidiaria del Juez de Garantia. En
este caso la practica del examen debe efectuarse procurando la menor perturbacién
posible.

3.9. Hallazgo de cadaver: los fiscales sélo decretaran la realizacion de una autopsia
cuando, por cualquier motivo, sospecharen que la muerte de una persona fuere el
resultado de un hecho punible. En los demas casos, los fiscales deberan velar por la
aplicacion del Decreto Supremo N° 460, de 26 de junio de 1970, “Reglamento para el
otorgamiento o extensién de certificado de defuncién”, de modo de evitar emplear
innecesariamente los recursos del Servicio Médico Legal.

3.10. Levantamiento de cadaver: en casos de muertes en la via publica,
prevaleceran las instrucciones del fiscal por sobre las facultades auténomas que el
articulo 90 del Cédigo Procesal Penal otorga al jefe de la unidad policial
correspondiente.

Sin embargo, para los casos de muertes ocurridas en las vias de la red de Metro de
la Region Metropolitana, se estara los criterios dispuestos en la instruccién especifica
sobre la materia.®

4. Medidas intrusivas.

4.1. Entrada y registro en lugares cerrados: los fiscales deberan solicitar al juez,
junto a esta autorizacién, la de incautacion de aquellas especies vinculadas al ilicito
investigado. Asimismo, ante el mas minimo indicio de que la notificacién de la
diligencia e invitacién al duefio o encargado a presenciarla pudiere dificultar o influir
en la eficacia de su ejecucion, los fiscales solicitaran al juez que autorice la omisién
de estos tramites.

4.1.a. Objetos no relacionados con el hecho investigado: cuando, con ocasién de
la diligencia de entrada y registro, se hallaren especies que permitan inferir la
existencia de un hecho punible distinto al actualmente indagado, los fiscales

® Véase Oficio FN 206/2009, que imparte Instrucciones Generales a Ia policia sobre el levantamiento
del cadaver desde las vias, en casos de suicidios en el Metro de Santiago.
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recabaran de inmediato, en forma verbal, la autorizacién para proceder a su
incautacion.

4.1.b. Horarios y vigencia: Los fiscales deberan ser especialmente cuidadosos con
el cumplimiento del horario para el registro. Asi, cuando la diligencia se fuese
a ejecutar en un rango horario muy cercano a las 22:00 horas, se debera
solicitar al juez la autorizacién para el ingreso nocturno, de modo de evitar
realizarla fuera del horario autorizado.

Cuando la autorizacién de registro fuere otorgada en forma verbal por el juez y
éste senalare un plazo de vigencia, los fiscales cuidaran de comunicarlo a la
policia respectiva.

4.1.c. Lugares especiales: conforme el texto del articulo 209 del Cédigo Procesal
Penal, correspondera a los fiscales ponderar si oficiar a la autoridad o
encargado del recinto informando sobre la practica de la diligencia pudiere
frustrar dicha diligencia. En todo caso, al recabar la autorizacion, los fiscales
informaran al juez sobre la especial naturaleza del lugar donde se pretende
realizar la actuacion.

Sobre el punto, podria sostenerse que, si el articulo 212 del Cédigo Procesal
Penal respecto de lugares ordinarios entrega al juez la facultad de autorizar
omitir las notificaciones a los encargados del recinto a registrar, con mayor
razoén dicha autoridad deberia ponderar el peligro de que la diligencia
solicitada se frustre para autorizar omitir el aviso en lugares especiales. Sin
embargo, la comunicacion de 48 horas previas que regula el articulo 209 es
una institucién distinta a la notificacion e invitacion a presenciar la diligencia
del articulo 212 del Cédigo Procesal Penal. Ambas persiguen fines diversos.
La primera busca, en la medida de lo posible, evitar causar trastornos en los
quehaceres del lugar especial, mientras la segunda, constituye un acto de
transparencia y garantia para el afectado o responsable del lugar a registrar.

Ademas, el tenor del articulo 209 es claro en el sentido que son los fiscales los
que deciden, fundadamente, si en el caso concreto sera conveniente 0 no
despachar el aludido oficio.

4.2. Interceptacion de comunicaciones telefénicas: por la especial relevancia de
esta medida, tanto, por una parte, en lo referido a su aptitud para vulnerar los
derechos de las personas y los resguardos que, por tanto, deben tomarse a su
respecto, como, por otra, por su evidente eficacia investigativa, se ha estimado
necesario regular la misma de manera mas exhaustiva.

4.2.a. Aspectos generales.

La intervencién telefénica es una técnica de investigacion regulada de forma general
en el Cadigo Procesal Penal (articulos 222 a 225), que establece los requisitos que
se deben cumplir para utilizar e implementar esta medida intrusiva.

Asimismo, existe una regulacion especial contenida en determinadas leyes
especiales o en el Cddigo Penal. En este contexto, el articulo 24 de la Ley N°.
20.000, que se refiere a la restriccion de comunicaciones y otros medios técnicos de

General Mackenna 1369 - piso 2 - Santiago
Fono: (56-2) 2965 9500 - www fiscaliadechile.cl

10



04

FISCALIA

investigacion, incorpora una serie de excepciones aplicables a la investigacion de los
delitos regulados en esta ley. Estas excepciones son basicamente tres:

o Se puede solicitar e implementar esta medida, sin que sea necesario
cumplir con el requisito exigido en el articulo 222 del CPP, referido a que el
delito merezca pena de crimen. Es decir, se puede utilizar esta técnica de
investigaciéon para una categoria particular de delitos, que son aquellos
regulados en la Ley N°. 20.000.

o No se requiere indicar circunstanciadamente el nombre y direccion del
afectado por la medida, siendo suficiente consignar las circunstancias que
lo individualizaren o determinaren.

o Es posible disponer el archivo provisional de la investigacién, adin cuando
haya existido autorizacion judicial para intervenir determinados teléfonos.

Por su parte, el articulo 33 letra a) de la Ley N°.19.913 hace aplicable a la
investigacion de los delitos contenidos en los articulos 27 y 28 de la Ley, esto es,
lavado de dinero y asociacion ilicita para el lavado de dinero, la norma especial de la
Ley de Drogas (articulo 24), por lo cual las excepciones anteriormente sefaladas
también rigen para la investigacion de estos delitos.

Finalmente, el articulo 369 ter del Coédigo Penal, permite la utilizacién de la
interceptacion y grabacién de las telecomunicaciones, en los términos descritos del
articulo 222 del Cédigo Procesal Penal, cuando existen sospechas fundadas que una
persona u organizacion delictiva hubiere cometido o preparado la comisién de alguno
de los delitos previstos en los articulos 366 quinquies, 367, 367 bis, 367 ter, 374 bis,
inciso primero y 374 ter del Cédigo Penal, previa autorizacién judicial, siempre y
cuando la investigacién lo hiciere imprescindible. Lo mismo ocurre respecto del
articulo 411 octies, referido a los delitos incorporados por la Ley N°. 20.507 (Trafico
ilicito de migrantes, trata de personas, asociacion ilicita para la comisién de estos
delitos) que permite la utilizacion de esta técnica de investigacion para todos los
delitos de este parrafo, sin que sea necesario cumplir con el requisito que el delito
tenga asignada una pena de crimen.

Esta técnica de investigacion ha resultado fundamental para la investigacién de
casos complejos, como el secuestro, homicidio, trafico ilicito de drogas, lavado de
dinero, determinados delitos econémicos, corrupcion publica, delitos sexuales y, en
general, la investigacion vinculada a determinadas agrupaciones o derechamente
casos de criminalidad organizada.

En todo caso, en lo que respecta al requisito que el delito merezca pena de crimen,
se debe tener presente —y, por tanto, se reitera lo sefialado en la Instruccién
General que imparte criterios de actuacién en delitos de corrupcién contenida
en el Oficio FN N° 039/2013- que la pena de inhabilitacién para el ejercicio de
cargos y oficios publicos, o privativa de otros derechos, que concurre en caracter de
principal junto con las penas privativas de libertad en la mayoria de los delitos de
corrupcion, reviste el caracter de pena de crimen de acuerdo al articulo 21 del
Cddigo Penal, por lo que hace procedente la medida de interceptacién telefénica, y
se instruye a los fiscales argumentarlo de esta forma ante los tribunales, en los casos
que corresponda.

Esta medida puede afectar a quien tiene el caracter de imputado, como también a
quienes sirven de intermediarios de las comunicaciones o a quienes facilitan sus
medios de comunicacién al imputado o sus intermediarios.
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4.2.b. Criterios Generales de Actuacion.

Este Fiscal Nacional estima que la utilizacion de esta moderna y eficaz herramienta
de investigacion puede ser requerida por los fiscales cada vez que se cumplan los
requisitos establecidos por ley, y siempre y cuando su utilizacién sea realmente
necesaria y util para los fines de la investigacion y, por otra parte, el fiscal solicitante
esté en condiciones de controlar debidamente la ejecucién de la misma. Para ello, se
estima necesario establecer los siguientes criterios generales de actuacion:

4.2.b.1. Previo a la Implementacién de la medida intrusiva:

I. Los fiscales a cargo de investigaciones en las cuales se pretenda hacer
uso de esta técnica de investigacion, requerirdn a las respectivas policias
un informe escrito que establezca el motivo o fundamento que justifique
la utilizacion de esta medida intrusiva respecto de cada uno de los
numeros telefénicos que se pretenda interceptar. Dicho informe contendra,
a lo menos, una descripcién de las diligencias de investigacién que ya se
hubieren practicado, como también la individualizacién del duefio,
intermediarios, poseedor o mero tenedor del numero telefdnico que
requiere ser interceptado.

ii. Los fiscales deberan evaluar tanto la pertinencia como el alcance de la
interceptacion de comunicaciones, en forma previa a la solicitud que
formulen ante el juez de garantia correspondiente. Para dichos fines, los
fiscales ponderaran los antecedentes proporcionados por la policia, y las
demas circunstancias que consten en la carpeta investigativa.

ii. Los fiscales, en la solicitud que realicen al respectivo tribunal de garantia,
deberan indicar cual es el alcance de la solicitud de interceptaciéon que
estan requiriendo, para lo cual sefialaran expresamente si sélo se solicita
la interceptacion de la voz o si, ademads, requieren que el tribunal autorice
la obtencion del trafico de llamadas, la informacién proveniente de los
sistemas de mensajeria u otras formas de telecomunicacién que sean
posibles de interceptar, conforme a las capacidades técnicas de las
operadoras.

iv. Del mismo modo, los fiscales deberdn revisar la resolucién judicial
verificando que se autorice expresamente todo aquello que ha sido
requerido en la solicitud.

V. En relacion con el Servicio de Respaldo de Telecomunicaciones (SRT,
administrado por la Fiscalia Nacional a través de ULDDECO), seran los
Fiscales Regionales los encargados de evaluar y solicitar al Director de
dicha Unidad Especializada de la Fiscalia Nacional la utilizacion de este
servicio, teniendo en especial consideracion la sensibilidad o connotacién
publica de la investigacion, que amerite medidas especiales respecto de la
seguridad y respaldo de la informacion.

4.2.b.2. Durante el curso de la interceptacion telefénica:

i. Los fiscales deberan mantener un estricto control de los registros de la
interceptacion. En este contexto se instruye que, transcurrido la mitad
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del plazo otorgado por el tribunal para la ejecuciéon de la interceptacion
telefénica, el fiscal debera exigir de los funcionarios policiales a cargo
de la investigacion un informe escrito con los resultados que ha
generado la misma, informe en el cual la policia debera certificar la
entrega de la totalidad de los registros de las comunicaciones que fueron
interceptadas, acompanandose los respectivos respaldos y reportes de
cada uno de los numeros interceptados, debidamente rotulados y sellados,
sin perjuicio que pueda requerirse informacibn a los funcionarios
diligenciadores, en cualquier estado de la medida.

ii. Sin perjuicio de lo anterior, los fiscales haran saber a los funcionarios
policiales que, como oficiales diligenciadores de la investigacion, tendran la
obligaciéon de informar cada vez que se les requiera de la situacién en la
que se encuentra una interceptacion telefonica.

ii. Los fiscales deberan instruir a la policia respecto a la obligacion de
informar si, durante el transcurso de la interceptacion telefénica, el
imputado actua a su vez como intermediario en la comision de otro ilicito, 0
bien, se concluye por medio del trafico IMEI” que, en el aparato telefénico
del mismo, se han incorporado otros numeros telefénicos con los cuales se
estd cometiendo el mismo u otro ilicito, por personas distintas de las
autorizadas judicialmente a interceptar telefénicamente, ello con el objeto
de regularizar a la brevedad la autorizacién judicial correspondiente ante el
juez de garantia.

iv. En el evento que, producto de la interceptacion telefénica, se detecten
conversaciones del imputado con su abogado defensor, y éstas digan
relacién con materias propias del ambito de la defensa, se instruye a los
fiscales comunicar de inmediato al Juez de Garantia acerca de la
existencia de dichas comunicaciones y de los registros de las
mismas.

En este sentido, los fiscales han de determinar si dichas conversaciones
versan sobre el ambito de defensa del imputado, o si de ellas se infiere una
eventual participacién del abogado en los hechos investigados. En el
primer caso, el contenido de dichas escuchas no debera ser considerado
por el fiscal. En el segundo, se solicitara autorizacion al juez de garantia,
no sélo para utilizar las futuras conversaciones entre el imputado y su
abogado, sino ademas, para valerse de las que fundaron esta solicitud.

Cabe hacer presente que los fiscales solo podran ponderar la naturaleza
de las conversaciones entre el imputado y su abogado una vez que éstas

" IMEL: International Equipment Identity (Codigo de Identificacion Internacional del Equipo Mévil).
Corresponde a la designacion de un cédigo de identificacion Gnico para cada dispositivo de telefonia
movil, representado por una serie de algoritmos, que se integra en la tarjeta SIM y que permite su
identificacién a través de las redes GSM y UMTS, el cual esta formado por el cédigo del pais
concernido — que se compone de tres digitos -, el codigo de la red mévil —compuesto de dos digitos-, y
un ndmero de diez digitos que contiene la identificaciéon de la estacién mdévil, pero que no contiene el
ndmero concreto del teléfono del abonado. El IMEI carece de capacidad de informacién sobre la
identidad del usuario, teniendo valor probatorio Unicamente si se asocia con otros datos en poder de
las operadoras.

Circular N° 1/2013, sobre Pautas en relacién con la diligencia de intervencién de las comunicaciones
telefénicas, Fiscalia General del Estado de Espafia, Madrid, 11 de Enero de 2013.
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ya se han verificado. Las autorizaciones de interceptacion telefénica se
otorgan para registrar todas aquellas conversaciones que el imputado
mantenga, aun las de caracter personal y las que no revisten interés para
la investigacion. Por ello, es el fiscal que dirige la investigacién el llamado
a evaluar la importancia investigativa de estos registros, asi como las
especiales circunstancias que pudieren surgir de su andlisis. En este
contexto y segun lo dispuesto en el articulo 225 del Codigo Procesal Penal,
no se podran utilizar como medios de prueba dichas comunicaciones,
salvo que haya existido una autorizaciéon expresa para grabarlas.

Previo a la solicitud de prérroga de interceptacion telefénica ante el juez de
garantia, los fiscales deberan exigir un informe fundado por parte de la
policia, que contenga las transcripciones de las conversaciones relevantes
y comprobar que tienen en su poder la integridad de las copias de los
registros de las comunicaciones que fueron interceptadas,
acompainandose los respectivos respaldos y reportes de cada uno de los
numeros interceptados, debidamente rotulados, sellados, analizados y
evaluados. Los fiscales informaran a los funcionarios policiales que el
informe debe incluir datos concretos que permitan individualizar o
determinar la participacion del imputado en el hecho investigado, o la
pertenencia a algun grupo organizado.

En todo caso, tratandose de investigaciones de trafico ilicito de drogas o
lavado de dinero, habiendo transcurrido el plazo fijado por el juez respecto
de una interceptacion telefénica, siempre que dicho plazo sea igual o
superior a 30 dias, el fiscal debera exigir, previo a la prérroga de la
diligencia, que el funcionario policial haya individualizado al imputado al
menos con su nombre completo. Excepcionalmente, en este tipo de
investigaciones, habiendo transcurrido el plazo mencionado en el punto
anterior, podra solicitar la prérroga de la diligencia intrusiva no obstante no
constarle la identidad completa del imputado si, a juicio del respectivo
fiscal, existen antecedentes concretos que hagan imposible su
identificacion, y la gravedad del hecho investigado haga aconsejable y
pertinente la continuidad de la medida. Esta decisiéon debera ser fundada y
dejarse constancia por escrito.

Asimismo, se instruye a los fiscales solicitar la prérroga de la autorizacion
antes de la expiracion del plazo originalmente otorgado por el tribunal.

V. Si del informe policial se concluye que la medida intrusiva no ha arrojado
resultados positivos o de interés para la investigacion, el fiscal en ningin
caso podra gestionar solicitud alguna de prérroga.

vi. Las fiscalias de todo el pais deberan arbitrar las medidas que sean
necesarias para conservar bajo sello y mantener en estricta reserva los
registros de investigaciones telefonicas.

4.2.b.3. Al término de la interceptacion

i. Los fiscales deberan llevar un registro en la carpeta investigativa de todas
las copias que se realicen de los registros de interceptaciones telefonicas,
individualizando a las personas que tuvieron acceso a las mismas. Lo
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anterior, con el objeto de cumplir lo dispuesto en el articulo 223 del CPP,
relacionado con la obligacién de destruccién de toda transcripcién o copia.

i. Una vez concluida la investigacion, el fiscal requerird de la policia un
informe completo y detallado de la totalidad de nimeros interceptados, el
que debera contener un andlisis investigativo que dé cuenta de los
resultados del mismo y del andlisis de todas las herramientas técnicas
proporcionadas por cada numero telefonico.

ii. Con la evaluacién y andlisis del informe policial, del o los numeros
telefonicos interceptados, los fiscales solicitaran al Juzgado de Garantia,
siempre que la investigacién lo permita y en la medida que no ponga en
peligro la vida o integridad corporal de terceras personas, la notificacion de
dicha medida a los sujetos cuyos numeros telefénicos hayan sido
interceptados.

iv. Cuando sea procedente y, para dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 223 inciso 4° del CPP, referente a la entrega de los registros de las
comunicaciones telefénicas que fueren irrelevantes a los afectados y la
eventual destruccion de los mismos, el fiscal solicitara audiencia al Juez de
Garantia. En todo caso, lo anteriormente sefialado no se aplicara respecto
de grabaciones que contuvieren informaciones relevantes para otros
procedimientos seguidos por hechos que pudiesen constituir un delito que
merezca pena de crimen.

4.3. Retencién e incautacion de correspondencia: cuando en una investigacion se
obtenga autorizacién para retener cualquier tipo de correspondencia relacionada con
el imputado, los fiscales decretaran, como medida de resguardo, el secreto sobre
tales piezas de investigacion, conforme lo dispuesto en el articulo 182 inciso 3° del
Cddigo Procesal Penal, y en la medida que tales piezas no hayan sido expuestas en
audiencias publicas.

4.4. Otros medios técnicos de investigacién: cuando los fiscales deban recurrir a
filmaciones, fotografias o grabaciones, entre otros medios de indagacién, deberan
ponderar si la ejecucién de la diligencia priva, restringe o perturba algin derecho o
garantia consagrado en la Constitucién. En este sentido, las filmaciones o fotografias
que se efectlen en la via publica o lugares de libre acceso publico, no requeriran de
autorizacion judicial.

Cuando desde uno de estos lugares de caracter publico, se filme o fotografie hacia el
interior de uno privado, sera conveniente solicitar dicha autorizacion.

Para grabar conversaciones entre presentes o por medio de dispositivos fijos o
moviles, los fiscales recabaran el correspondiente consentimiento judicial.

4.5. Medidas a ejecutar sin conocimiento del afectado: con el objeto de
salvaguardar el éxito de las investigaciones penales y dar efectiva aplicacién a la
norma contenida en el articulo 236 del Cddigo Procesal Penal, en relacién con el
articulo 182 del mismo Cédigo, cuando los fiscales del Ministerio Publico soliciten
una diligencia intrusiva antes o después de formalizada la investigacion, bajo reserva
o sin conocimiento previo del afectado, deberan solicitar ademas al tribunal, que éste
disponga la custodia de los antecedentes, y se abstenga de publicar los
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antecedentes relacionados en la pagina web del Poder Judicial Y que restrinja
en el sistema “SIAG” el acceso de usuarios tanto de la solicitud como su
providencia o bien, ordene que no sean incorporadas a aquél.

5. Formalizacién de la investigacién.

5.1. Oportunidad: salvo por el caso excepcional contemplado en el articulo 186 del
Cédigo Procesal Penal, al que se aludird mas adelante, los fiscales determinaran la
oportunidad para comunicar al imputado los hechos por los que se le investiga,
cuando lo estimen pertinente conforme a los antecedentes recabados en la
indagacion y a la necesidad de someter al investigado a medidas cautelares.

Sin perjuicio que en toda investigacion pueden surgir multiples situaciones o
circunstancias que no son posibles de prever, con el objeto de reducir las
posibilidades de finalizar una indagacién a través de la comunicacién de la decisién
de no perseverar en el procedimiento, los fiscales se atendran a los siguientes
lineamientos:

5.1.a. Cuando se tratare de una investigacién que se desarrolla sin conocimiento del
imputado y no apareciere como necesario someterlo a alguna medida cautelar o
efectuar alguna diligencia en la que él participe o que pudiere alertarlo sobre la
existencia de la indagacion, los fiscales formalizaran la investigacién sélo
cuando hubieren acopiado suficientes antecedentes relevantes tanto sobre la
existencia del hecho punible como de participacién criminal en éstos. Debe
tenerse presente, que estimados los breves plazos que suelen fijar los jueces de
garantia para el cierre de la investigacién, especialmente cuando se han
decretado medidas cautelares de cierta intensidad, resulta conveniente
formalizar cuando las restantes diligencias de investigacién puedan ser
evacuadas dentro del plazo que, atendida la estimacién que el fiscal haga en
base a su experiencia, sea el que el tribunal habria de fijar para el delito
respectivo. En este sentido, los fiscales deberan considerar el plazo de cierre
como aquel destinado a efectuar diligencias que involucren al imputado u otras
personas o instituciones relacionadas a él, y como el término en el que se
deberan ejecutar aquellas diligencias conducentes que surjan del planteamiento
de una defensa activa por parte del formalizado.

5.1.b. En los casos de detenciones flagrantes, los fiscales o abogados asistentes
deberan siempre hacer una ponderacién de los antecedentes con los que
cuenten y sopesar las efectivas posibilidades de continuar desarrollando
actividades utiles de indagacion o de finalizar la causa por medio de una salida
alternativa. De lo contrario, los fiscales o abogados asistentes limitaran su
actuacion al tramite de control de la detencién.

5.2. Publicidad de la audiencia: Los fiscales argiiiran en favor de la publicidad de la
audiencias de formalizacion, salvo cuando estimen necesario limitar la revelacién de
antecedentes y su difusion, debido a que el contenido de los datos a exponer pudiere
poner en peligro la integridad fisica de los intervinientes, pudiere conllevar un riesgo
para las futuras diligencias de indagacién o cuando involucren aspectos
sensiblemente intimos de algun interviniente, conforme lo sefialado en los articulos
78 letra b) y 289 del Cédigo Procesal Penal. Si bien esta dltima norma se encuentra
entre las que regulan los principios del juicio oral, contiene criterios de excepcion a la
publicidad que recogen el espiritu del cédigo en cuanto a los fundamentos de la
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limitacion pretendida. Pero aln en estos casos, los fiscales solicitaran que la
publicidad de la audiencia se restrinja exclusivamente para la revelacion de tales
antecedentes, debiendo reponerse su publicidad en los demas momentos de su
desarrollo.

Asimismo, cuando el comportamiento de alguna persona del publico perturbe el
normal desenvolvimiento de la audiencia, los fiscales solicitaran su desalojo de la
sala, conforme lo dispuesto en el articulo 71 en relacién al 298 del cédigo.

Sin embargo, se ha observado que los abogados defensores suelen solicitar se haga
excepcion al principio de publicidad de las audiencias, fundando sus peticiones en
que la divulgacién de ciertos antecedentes en los medios de comunicacion social,
constituye un hecho atentatorio contra la presuncion de inocencia del investigado.

Sobre este tema, estimamos que ha de prevalecer la doctrina que privilegia la
libertad de informacion del articulo 19 N° 12 de la Constitucién Politica de la
Republica, sin censura previa, por sobre las aprehensiones que el investigado tenga
respecto de la interpretacion que la comunidad le dara al hecho de aparecer
involucrado como imputado -y por tanté como inocente- en un proceso penal.

Asimismo, se debe sopesar que la libertad de informacién esti consagrada en
diversos tratados internacionales suscritos por Chile, como el Pacto Intemnacional de
Derechos Civiles y Politicos, por lo que se trata de un principio fundamental y que
debe prevalecer. Por lo mismo, cuando la ley ha querido restringir el derecho o
libertad para informar tales datos, lo ha sefialado expresamente, como en el caso de
los menores y donde, adem&s, no se tuvo como fundamento el principio de
inocencia. Existen otras limitaciones en otros cuerpos legales, como la ley que
sanciona conductas terroristas y la Ley N° 20.000 sobre Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, todas muy precisas y restrictivas, vy,
ninguna de ellas, fundadas en la presuncién o principio de inocencia.

En este orden de ideas, la Corte Suprema ha sefalado que las restricciones al
articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica deben interpretarse
restrictivamente.

Por su parte, el Cédigo Procesal Penal privilegia el principio de publicidad de las
actuaciones del proceso, con limitaciones muy precisas Y que en ningudn caso, dicen
relacion con la identidad del imputado. La Corte Suprema ha sefalado que la
publicidad de las actuaciones del nuevo sistema debe prevalecer, la que sélo podra
verse restringida por antecedentes graves que lo hagan aconsejable (Acuerdo del
Pleno, 10.01.2001).

A su vez, es necesario tener presente que la presuncion de inocencia estd entendida
en el Codigo Procesal Penal como la prohibicion de considerar culpable a una
persona sin mediar condena. Por ello, el solo hecho de dar a conocer la identidad del
imputado no conculca, en absoluto, esta presuncién. Tampoco el divulgar imagenes
del investigado. Cabe seiialar al respecto, que el llamado “derecho a la propia
imagen” alegado en algunas oportunidades con ocasién de la toma de imagenes
fotogréficas o filmaciones de la persona del imputado constituye una creacion de
orden doctrinario, que no tiene consagracion como garantia constitucional dentro de
nuestro ordenamiento.
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Ademas, la dignidad y seguridad del imputado ha sido precisamente recogida por la
legislacion procesal penal, consagrandole una serie de derechos en los articulos 93 y
94 del codigo del ramo, entre los que no se contempla el secreto o reserva de su
identidad. Por lo mismo, la informacién que se divulgue sobre el imputado en una
audiencia no atenta contra sus derechos. En cambio, limitar la publicidad de una
audiencia publica fundado en razones mas o menos febles, como las vinculadas a la
presuncion de inocencia, atenta contra los derechos de la comunidad, quien a través
de los medios de comunicacién social, concreta su derecho a informarse sin censura
previa de un acto generalmente publico.

Por dltimo, para aquellos casos en que algiin medio de comunicacién recurra de
proteccion en contra del Juez de Garantia que limité la publicidad de la
audiencia, los fiscales no se haran parte de dicho recurso, a menos que,
excepcionalmente, el Fiscal Regional asi se los ordenase.

5.3. Informacién sobre hechos investigados y forzamiento de Ia formalizacién:
El imputado, conforme la definicion del articulo 7° del Cddigo Procesal Penal, tiene
los derechos que la ley le consagra como tal desde que en cualquier actuacién
indagatoria del Ministerio Publico se le ha considerado asi. De este modo, la calidad
de sospechoso en la investigacion de determinados hechos, destinada precisamente
a verificar o descartar su participacién, ha de considerarse suficiente como para
atribuirle la calidad de imputado. Como interviniente, tendra derecho a obtener copias
de los registros de la indagacién. Si dicho conocimiento afectare la integridad y
eficacia de la indagacion, los fiscales deberan decretar el secreto sobre tales piezas.

Al promoverse la audiencia del articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, los fiscales
decretaran de inmediato el secreto de aquellos elementos de investigacion que se
encontraren en la situacion precedentemente descrita y expondran ante el juez y el
imputado s6lo aquellos no sometidos a secreto que permitan al imputado conocer, en
términos generales, en qué consisten los hechos investigados.

Respecto de la interpretacion y posibles efectos de esta norma, se tendran en cuenta
las siguientes consideraciones:

o La disposicion tiene caracter excepcional puesto que implica una intromisién
del drgano jurisdiccional en una actividad que se enmarca dentro de la
direccion exclusiva de la investigacién que corresponde al Ministerio Publico,
atentando contra el disefio del sistema procesal penal y su correcta
separacion de funciones. Por tal motivo, para que resulte aplicable algunas de
las hipétesis que establece la disposicion legal analizada, la situacién concreta
que afecta al titular debe revestir un fundamento plausible que justifique tal
aplicacion y que debera ser exigido por los fiscales en la respectiva audiencia.

o La_afeccién que esta norma exige no puede ser sélo la inherente a todo
proceso penal porque ello implicaria, desde ya, desconocer absolutamente la
existencia de investigaciones desformalizadas.

o Si el fundamento que pretende esgrimirse para fijar un plazo para formalizar la
investigacion radica en la garantia de ser juzgado dentro de un plazo
razonable y sin dilaciones indebidas, es preciso tener en consideracion que
dicha garantia se aplicaria tras la formalizacion de la investigacién, ya que se
encuentra en estrecha relacion con la vulneracién de derechos y el gravamen
que puede conllevar un proceso penal (basicamente medidas cautelares
personales que restrinjan la libertad de las personas).
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o Los motivos relacionados anteriormente seran expuestos por los fiscales para
oponerse a cualquiera de las dos vias que pretenda adoptar el érgano
jurisdiccional en conformidad a dicha disposiciéon. No obstante, ante la
insistencia del tribunal de garantia, los fiscales deberan allanarse sélo a
informar acerca de los hechos que son materia de investigacion, ya que
dicha solucién parece ser la principal y no subsidiara, como lo seria la fijacion
de un plazo y, ademas, porque implica una menor intromisién del érgano
jurisdiccional en las labores propiamente persecutorias.

o Si se ordena al fiscal que informe acerca de los hechos que son materia de
investigacion, se estima que tal comunicacién debe ser basica, de modo de no
encontramos ante una formalizacion de la investigacion previa y encubierta y,
ademas, proteger los intereses propios de la persecuciéon penal en ciertos
casos de mayor complejidad, en que la ausencia o retraso de formalizacién
corresponde a una estrategia persecutoria.

o La fijacién de un plazo para que el fiscal formalice una investigacion no
implica una carga procesal para el organismo encargado de la persecucién
penal, pues no responde a la definicién de esta institucion procesal sino que
se trata de una facultad propia de la fiscalia, en su caracter de Director
exclusivo de la investigacién y no de interviniente propiamente tal. Por ello,
la inobservancia de dicho plazo por parte del Ministerio Publico no implica
ningin efecto preclusivo respecto de su facultad de formalizar A
consecuentemente, cualquier resolucion jurisdiccional que estime lo contrario
y decrete precluida dicha facultad, debe ser apelada seguin lo dispuesto en
el articulo 370 letra a).

o Si no implica “carga procesal” menos adn podemos hablar de “obligacion”
respecto de una facultad que compete exclusivamente al érgano encargado
de la persecucién penal; tal resolucién sélo contiene la determinacién de un
marco temporal en que la actividad debiera verificarse. Por Io tanto, no existe
desacato en caso que el fiscal respectivo no observe el plazo fijado.

o La posibilidad de estimar como consecuencia de dicha inobservancia la
dictacion de un sobreseimiento definitivo nos parece del todo errada desde
que no se cumplen los requisitos legales para que ello proceda: no se
encuentra agotada la investigacion, ni concurre causal legal que justifique la
adopcion de esta decision jurisdiccional. Menos ain resulta concebible la
posibilidad de aplicacién del sobreseimiento como sancioén, si ello no esta
expresamente contemplado en la ley. En caso que dicha situacién se
presentare, los fiscales deben recurrir de apelacién.

o No resulta conveniente, sin embargo, que vencido el plazo para formalizar la
investigacién los fiscales mantengan una actitud completamente inactiva, lo
que podria ser interpretado como una falta de eficiencia por parte del
organismo persecutor. En tal sentido, la primera orientacion es que, en tanto
Se mantenga la situacién de carecer de antecedentes suficientes para
formalizar pero tampoco contar con aquellos que permitan adoptar una
decision temprana de término (por razones ajenas a su propia actividad, la
que debera ser exhaustiva en estos eventos), deberan solicitar la prérroga del
plazo judicial tantas veces como sea necesario, cumpliendo con los requisitos
legales para ello.

o En el evento que dicha prérroga no sea concedida, deberia procederse al
andlisis de los antecedentes de investigacion que han logrado recabarse y
realizar una evaluacién de las posibilidades de éxito en la obtencién de futuros
antecedentes. En la medida de que dicha evaluacién sea principalmente
negativa, deberia optarse por comunicar la decisién de no perseverar en el
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procedimiento. Por el contrario, si tal evaluacidbn es mayormente positiva,
deberia procederse a formalizar la investigacion.

o Por supuesto en el evento que existan antecedentes, ya sea recabados por el
propio Ministerio Publico, ya sea allegados por la defensa, que permitan
configurar algunas de la causales de sobreseimiento que establece el
legislador, los fiscales deberan proceder a cerrar la investigacion y solicitar al
tribunal que decrete el sobreseimiento definitivo de la causa.

o Ante todo, se reconoce que hubiera sido mas coherente —si, en definitiva se
establecié la norma, independiente de los reparos que pueda merecer su
establecimiento- que la inobservancia del plazo fuera sucedida de alguna
consecuencia, no obstante, mas evidente resulta, a nuestro juicio, la
imposibilidad de crear sanciones o interpretarlas por analogia ante una
omision legislativa.®

B. MEDIDAS CAUTELARES

|. MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

1. Citacion: Procede cuando es necesaria la presencia del imputado ante el tribunal.
Tratdndose de faltas o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni
restrictivas de libertad, nuestro ordenamiento procesal penal sélo permite la medida
cautelar personal de citacién, salvo cuando procediere el arresto por falta de
comparecencia, la detencién o la prisién preventiva de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 33, o los casos por faltas flagrantes a que se refiere el inciso 4° del articulo
134 del Cddigo Procesal Penal

La falta injustificada de comparecencia del imputado ante el tribunal, cuando éste lo
requiere para una actuacion o una audiencia judicial, trae como consecuencia su
peticion de detencién, conforme lo establecen los articulos 33 inc. 3° y 127 inc. 2° del
Cadigo.

El imputado detenido por no comparecer ante el tribunal no debe ser
conducido por la policia a la fiscalia, toda vez que su incomparecencia esta
relacionada con una actuacion “judicial' y no con una que deba practicarse en la
fiscalia.

En los simples delitos y faltas que sélo ameritan citacién, se puede conducir a la
persona a la unidad policial para proceder a su citacién, previa comprobaciéon de
domicilio. En estos casos la ley faculta a la policia para registrar sus vestimentas,
equipaje o vehiculo de la persona, sin necesidad de autorizacion judicial.

La ley no obliga a conducir a la persona a la unidad policial si es que el personal
policial puede hacer las averiguaciones de su identidad y domicilio en el lugar donde
se encuentra aquélla.

® Lo anterior corresponde, en parte, a los argumentos contenidos en el articulo: “E/ Control Judicial
anterior a la formalizacion de la investigacion”, HERRERA SEGUEL, Marta, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XXVI, afio 2005. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, pp. 385-405.
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3. Detencion: Todo detenido, sea en forma flagrante o previa orden judicial, debe ser
conducido ante el tribunal correspondiente, a menos que el fiscal ordene su libertad
(con autorizacién del respectivo Fiscal Regional, segin el caso) o no se pronuncie
dentro del plazo legal, (Arts. 94 letra c),131, 132, 133 y 154) y no corresponde que
la policia lo ponga a disposicién de la Fiscalia.

3.1.La detencién del imputado por orden judicial en los casos previstos en los
articulos 127 y 33 del Cédigo.

En cuanto a la detencién en virtud del articulo 127 inc. 1°, el fiscal debe recurrir
directamente al juez para obtener una orden de detenci6n respecto de un imputado
cuya comparecencia puede verse demorada o dificultada.

El mismo procedimiento sera aplicable en los casos en que el imputado haya
comparecido anteriormente a la fiscalia, pero que, por cambios de circunstancias o
nuevos antecedentes derivados del avance de la investigacién, exista temor fundado
de que pueda verse demorada o dificultada su comparecencia.

Esta detencion no puede ser solicitada por el querellante, sino sélo por el fiscal que
tiene fundados temores que el imputado no comparezca de inmediato a la fiscalia si
es citado, y que su falta de comparecencia pueda dificultar el éxito de la
investigacion.

Puede ser que el fiscal tenga informacién sobre una préxima fuga del imputado del
lugar en que se sigue la investigacion, o de un posible ocultamiento, o de otras
circunstancias que obstruyan la accion de la justicia debiendo, en todo caso, tratarse
de un delito de cierta gravedad, que necesita urgentes medidas para asegurar la
persona del imputado.

Estas circunstancias de hecho deberan ser ponderadas por el juez de garantia y el
fiscal debera explicarselas, en lo posible, en forma verbal antes de resolver el pedido
de detencion. El fiscal debera insertar en sus registros la peticion de detencion,
como, asimismo, el resultado de su solicitud, sea favorable o desfavorable.

Los fiscales deben preocuparse que la orden de detencién senale si el detenido tiene
indicacion de ser conducido de inmediato ante el tribunal, o si puede ser conducido a
un establecimiento penitenciario o lugar publico de detencion, o debe permanecer en
su residencia, de modo de cumplir con la letra c) del articulo 154.

Si la orden no contiene estas menciones, o si sélo indica que debe ser conducido el
detenido de inmediato ante el juez, no podra ser ingresado a un establecimiento
penitenciario o lugar publico de detencion, puesto que el articulo 133 no permite a los
encargados de estos lugares aceptar el ingreso de personas, sino en virtud de
Ordenes judiciales.

En el evento que se decrete la orden de detencién fijando un plazo para su
diligenciamiento, los fiscales deben indicar expresamente que, una vez
transcurrido el plazo fijado, se informe sobre el resultado tanto al Ministerio
Piblico como al juez de garantia, y en caso de resultado negativo, se mantenga
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en forma indefinida en los registros de las Policias de Investigaciones y
Carabineros el encargo respectivo.

Si el juez dispusiere que la orden quede sin efecto luego de expirado el plazo para su
diligenciamiento, no quedando constancia en el registro mencionado, se puede
interponer reposicidn con apelacién subsidiaria, ya que ello implica entorpecer
gravemente el progreso de la investigacién, pudiendo argumentarse que la
resolucién impugnada se inserta dentro de la letra a) del articulo 370, en tanto que,
imposibilitindose la comparecencia del imputado producto de dicha resolucion, en
los hechos, el procedimiento no puede seguir adelante, haciéndose imposible la
prosecucion del mismo.

3.2. Orden verbal de detencion.

Cada vez que los fiscales obtengan una orden verbal de detencién, deben informar al
funcionario encargado de practicar la detencién acerca de los requisitos que debe
contener la constancia a la que se refiere el articulo 9° del Cédigo, asi como la
imperatividad en la entrega de dicha constancia, a fin de precaver eventuales
declaraciones de ilegalidad de la detencién.

El sefalamiento del delito por el cual se ha obtenido la respectiva orden no importa
una calificacién afinada del mismo pues, obviamente, derivara de la apreciacion del
fiscal correspondiente, de acuerdo con los antecedentes de la investigacién que se
encuentre practicando, segun su estado de avance.

Si, luego de la detenciéon, dependiendo de sus circunstancias y elementos,
instrumentos o efectos incautados, tal calificacién preliminar sufre alguna variacion,
no existe impedimento para una formalizacién por un delito o participacién diferentes
de las inicialmente invocadas, en la medida que exista una relacidon clara entre la
apreciacion inicial y la que se produzca como consecuencia de la detencion, habida
excepcion, ademas, de una posible flagrancia por otro tipo de delito que no guarde
incluso relacién con la evaluacién previa.

3.3. Plazos de detencidn

La norma legal distingue si la detencién se ha practicado en virtud de una orden
judicial (inc. 1°) o si se ha practicado en virtud de lo dispuesto en los articulos 129 y
130 (inc. 2°), aunque en ambos casos el detenido debe ser conducido ante el juez
dentro de un plazo maximo de veinticuatro horas. Se cumple la normativa
constitucional y legal de la entrega del detenido dentro de las veinticuatro
horas siguientes a su detencion a Gendarmeria de Chile, aunque la audiencia
judicial se realice por diversos factores con posterioridad a dicho plazo.

En la detencién por flagrancia (Art. 131 inc. 2°), comprendiendo en ésta todos los
casos sefalados en los articulos 129 y 130, es obligaciéon del agente policial que
hubiere realizado la detencién o por el encargado del recinto de detencion, el
informar al Ministerio Publico dentro de un plazo maximo de doce horas.

Esta informacion tiene por objeto que el fiscal decida si el detenido debe ser
conducido ante el juez en un plazo maximo de veinticuatro horas contados desde
que la detencién se hubiere practicado, o si deja sin efecto la detencién.
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En el primer caso, el fiscal debe comunicar su decisién al defensor en el momento
que la adopte. Para los efectos anteriores, los fiscales deben recabar de parte del
organismo que practicé la detencion la informacion de si el imputado cuenta o no con
un abogado de su confianza; es decir, el funcionario aprehensor, al momento de
informar sus derechos al detenido debe preguntarle si cuenta con abogado de
confianza y registrar dicha informacion la que, posteriormente, debe ser recogida por
el fiscal. Si el imputado sefala no tener letrado de su confianza el fiscal, tan pronto
como instruya al funcionario policial en orden a poner al imputado a disposicion del
juez de garantia, debe comunicar esta situacion a la Defensoria Local
correspondiente.

Si el fiscal nada manifestare, se entiende que el detenido debe ser presentado ante
la autoridad judicial dentro del plazo de veinticuatro horas desde que se practicé la
detencion.

La atribucion de dejar sin efecto una detencion en caso de flagrancia debe ser
ejercida en forma prudente por el fiscal de acuerdo a las circunstancias de hecho de
cada caso, que le sean informadas por el agente policial que practicé la detencion, o
que aparezcan del respectivo parte policial si éste ya ha sido confeccionado. En este
sentido, debiera considerarse la naturaleza del delito cometido, los efectos que
pueda advertir que se han producido en la victima, los antecedentes personales del
imputado, la existencia de un domicilio verificado, etc.

Es posible ejercer esta atribucién cuando el fiscal se percata que el delito por el que
se detiene no es de aquellos que permiten la detencién, sino que los que admiten
simple citacién. También es posible que se trate de delitos en que existen suficientes
garantias de la oportuna comparecencia del imputado. Por otra parte, el fiscal, al
imponerse de la detenciéon por flagrancia, puede percatarse que se trata de una
detencion manifiestamente arbitraria o ilegal.

En los casos de crimenes, los fiscales se abstendran de ejercer esta facuitad
salvo situaciones excepcionales.

En todo caso, cuando el fiscal disponga la libertad del detenido, debera dejarlo citado
para una fecha préxima, previa comprobacién de su domicilio, para tomarle
declaracion en la fiscalia y registrar el caso como una investigacién preliminar, con el
correspondiente rol de ingreso.

Si existen dudas sobre la identidad del detenido y su domicilio no puede ser
comprobado, el fiscal no debe tomar la decision de dejar sin efecto la detencién y
serd preciso, previamente, reunir mas antecedentes sobre las circunstancias
anteriores.

Cada fiscalia debera establecer procesos de coordinacién efectivos con las policias
con el fin de asegurar que, en casos de detencién por flagrancia, se comunique a la
brevedad posible al Ministerio Publico, para darle tiempo al fiscal para recabar
antecedentes y determinar si va a liberar al detenido o si resolvera formalizar la
investigacion.

3.4. Situacién de flagrancia.
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A propésito de la modificacion introducida por la Ley N° 20.253 al art. 130 del Codigo
Procesal Penal y, atin 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:

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

o 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 Ias leyes, como es, en este ultimo caso, el Cédigo Procesal
Penal, modificado por la Ley N° 20.253. (Ant. 7° letra b) CPR).

o La misma carta fundamental contempla, expresamente, la excepcion al
principio de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares constituida por la
situacion de flagrancia.®

e ElI Codigo Procesal Penal solo viene a explicitar, dentro del marco
constitucional, la situacion de flagrancia que el propio constituyente anticipd.

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

o 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 convertird en una
providencia instrumental respecto de aquella que decrete la prision preventiva,
de modo tal que podria hablarse de una medida precautelar.10 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 sdlo 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 hipétesis de flagrancia de las letras d) y €), manteniéndose
plenamente vigentes los elementos objetivos que la configuran en cada
una de esas hipétesis, segtin el tenor de la propia redaccién, 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 aplicaciéon 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 s6io pueden
ser adoptadas por el érgano jurisdiccional competente, ha presentado, desde siempre, una importante
excepcioén 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 comisién de un
hecho punible.

% MARIN, Juan Carlos. Las Medidas Cautelares Personales en el Nuevo Cddigo Procesal Penal
Chileno. En “Revista de Estudios de la Justicia” N° 1. Centro de Estudios de la Justicia, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile. Afo 2003. Cita en apoyo de esta afirmacién a BANACLOCHE.
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Por dltimo, 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 soluciéon, 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 detencidén practicada en cumplimiento de una
orden judicial, como a la que se verifica en los casos de flagrancia.

Es obligacién del fiscal o abogado ayudante de fiscal concurrir a esta primera
audiencia judicial, ya que la ausencia de éstos dara lugar a la liberacién 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 opcién 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
sélo asisten el fiscal 0 asistente del fiscal y el detenido y su defensor.

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

c¢) Cuando el fiscal decide poner al detenido a disposicién del tribunal debe
avisar al abogado de confianza de aquél o a la Defensoria Penal Publica
(Art. 131).

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 prisidbn 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 detencién 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 situacién procesal.

3.6. Rol del abogado ayudante de fiscal en la audiencia del art. 132.
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3.6.a. Forma de materializar la delegacién de facultades del fiscal en el asistente

Considerando la desburocratizacién 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 regién o
extensién geografica que corresponda, al Fiscal Regional competen las tareas
asignadas al Ministerio Publico, bastara una delegacién 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 ocasién de la misma.

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

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 realizard sus actuaciones procesales a través de
cualquiera de los fiscales que, con sujecion a lo dispuesto en la ley, intervenga en
ellas.”

La posicion institucional, sostenida desde la modificacion de la Ley N°. 20.074,
consistia en que los asistentes de fiscal podian solicitar ampliacién de la detencién,
formalizar investigacion y solicitar medidas cautelares en cuanto ninguna de esas
actividades correspondia, en sentido estricto, al ejercicio de la acciéon 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, cuestiéon 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, auin con la mas
estricta interpretacién de “ejercicio de la accién penal” estos actos la comprenden. El
desarrollo de la audiencia respectiva, por su parte, implica el sostenimiento
permanente ante el érgano 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 abreviados y en las
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actuaciones a que éstos dieren lugar'' y cualquier delegacion en tal sentido,
por ser contraria a la presente instruccion, carece de eficacia.

Distinta es la situacion que se plantea respecto de la suspensiéon 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 detencién,
consiste en que el art. 132 no la contempla de manera expresa. No obstante, no
presenta injerencias desde la perspectiva constitucional pues, aun cuando constituye
una excepcion al principio de legalidad procesal contemplado en el art. 166 del
Cddigo Procesal Penal, implica una suspension del procedimiento y, en caso
alguno, la renuncia a la accién 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 organizacién 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. Detencién en la residencia del imputado

Se refiere esta detencidén unicamente a los casos previstos en el parrafo segundo del
nimero 6 del articulo 10 del Cédigo 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 sélo 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 auténoma 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, 0 da domicilios falsos, estamos frente a hipétesis
que son constitutivas de la falta penal del articulo 496 N° 5 del Cédigo Penal,

" Lo anterior no obsta, por supuesto, a que puedan comparecer apoyando al fiscal, como ha ocurrido
hasta ahora, pero siendo este Ultimo quien sostiene la accién penal publica.
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en cuyo caso el imputado debe ser detenido conforme al articulo 134 del
Cédigo Procesal Penal, avisandose por la policia al fiscal para los efectos
previstos en el articulo 131 del mismo Caédigo.

3.9.b. Durante el lapso que dura el control de identidad, puede verificarse la
comisién 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 6rdenes de aprehensién
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 investigacibn y dé las instrucciones pertinentes u obtenga las
autorizaciones judiciales correspondientes, conforme lo ordena el articulo 9°
del Cédigo, 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. Apelacién de la resolucién que declara ilegal la detencion.

El articulo 132 bis, incorporado por la Ley N° 20.253 establece que la resolucién que
declare la ilegalidad de la detencidn, 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 sélo efecto devolutivo. Al respecto se hacen presente las
siguientes consideraciones:

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

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

- la apelacién 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 declaracién de legalidad de la detencién: Esta situacion es
totalmente distinta, dado que se trata de una resolucion respecto de la cual la
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ley no concede el recurso de apelaciéon en relaciéon con ningun interviniente,
sin embargo, la hacemos presente por la interpretaciéon 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 impugnacién
para todos los intervinientes, en respeto a la garantia de la igual proteccion de
la ley en ejercicio de los derechos.

La posicién 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 apelacion, establece la procedencia del recurso sélo
respecto de la resolucidbn que declara la ilegalidad de la detencion,
cuestién que, ademas de quedar patente en el tenor literal de la nueva
disposicién, corresponde estrictamente a la intencién 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 legisiador, como
sucederia en este caso.

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

- Por lo demas, no se trata del unico caso en que exista derecho a
impugnacién sélo para uno de los intervinientes, alin cuando existan mas
agraviados. Asi, el art. 277 del Cédigo Procesal Penal que consagra la
apelacién 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 detencién.

3.10.c. Facultades del abogado asistente de fiscal en materia de apelacion de la
ilegalidad de la_detencién: Si bien el texto del articulo 132 bis no especifica
qué abogado asistente es el legitimado para recurrir de apelacién, ni si debe
estar expresamente facultado para ello (a diferencia del art. 132), debe
entenderse que el tinico habilitado es el asistente de fiscal que concurrié
a la respectiva audiencia de control de detenciéon 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 impugnacién de esta resolucién: La posibilidad de apelacion
contra esta resolucion fue introducida por la misma modificaciéon legal que
explicitdé que la declaracién 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 especific6 que “La declaracion de

"2 En la discusion del segundo informe, el H. Diputado d. Juan Bustos solicité que se precisara que
sélo era apelable la resolucion que declaraba la ilegalidad de la detencién y no la que se pronunciaba
sobre la misma, parecer que fue acogido por la Comisién.
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ilegalidad de la detencién no producira efecto de cosa juzgada en relacién 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 impugnaciéon 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 resolucién 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 detencién, 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 detencién decidida por él mismo o por otro
juez y asi se desprenderia del inciso final del articulo 952,

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

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

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. Requisitos para ordenar la prisién preventiva: Si bien la Ley N° 20.253 incorporé
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 situaciéon establecida en el art. 146
y, por ende, se desdibuje el propésito de la cautelar. '

El reemplazo de la prision preventiva por caucion econémica SOLO es procedente
cuando la prision 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.

'3 En la practica se han dado casos tan extremos como el de un juez que declaré 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 alegarse conjuntamente con
cualquiera de los otros, a fin de evitar posteriores reemplazos de la cautelar.
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Por tanto, ain cuando el juez de garantia decrete la prisién preventiva fundando la
necesidad de cautela en el peligro de fuga del imputado, si también procede, atn
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
resolucién que reemplazé la prisibn preventiva por caucion econémica, en los
hechos, revocd la prision preventiva, cautelar que no esta siendo cumplida de
manera efectiva, y la resolucion que revoca una prisién 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 resolucién que concede o deniega la prisién
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 apelacién de la prisién
preventiva.

La resolucidon que niega o revoca la prisién 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 Cdédigo Penal y, respecto de la Ley N°. 20.000, sélo
aquellos que tengan pena de crimen. No es valida la fundamentacion en orden a
que dicho efecto se producird en la medida que todos los ilicitos referidos tengan
pena de crimen. Aun cuando se pretenda dar una interpretacién 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
Caddigo Penal que cita, mas los de la Ley N°. 20.000 que tengan pena
de crimen. De no ser éste el sentido, la redaccién general de la norma

* En casos cuya gravedad lo haga aconsejable, los fiscales deberan evaluar la conveniencia de
apelar sélo 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: la litma. Corte de Apelaciones de San Miguel acogié a tramitacién
el recurso de apelacién deducido en causa RUC N° 0500424980-3, confirmando la resolucién del
tribunal de garantia, pero teniendo presente que la libertad del imputado era un peligro para la
seguridad de la victima y no sélo que era necesaria por no encontrarse suficientemente garantizada la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento y ejecucién de la sentencia, como lo
habia sefialado este Ultimo.
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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 discusidn parlamentaria nos ilustran y
avalan la posicion expuesta anteriormente, en cuanto a que la
referencia a pena de crimen sdlo rige para los delitos de la Ley N°.
20.000.'¢ 17

- Aun de existir dudas, los elementos logico y sistematico en la
interpretacién de la ley nos permiten llegar a la misma conclusién: el
catalogo de delitos enumerados en el art. 149 no sélo ha sido
establecido para determinar el efecto de la apelacién de la resolucion
que niega o rechaza la prisién preventiva, también es considerado en
materia de ejecucién de la prisiéon preventiva (art. 150 inc. 6°) y de
apelacion de la resolucion que declara la ilegalidad de la detencién (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 apelacién rige tanto respecto
de la resolucién que revoca una prision 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 revocacién, por el contrario, incluye
ambas posibilidades para hacer procedente, a su respecto, la apelaciéon 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 categdricamente que las resoluciones dictadas por
los tribunales de juicio oral en lo penal son inapelables, hace excepcién a esta
norma lo dispuesto en el art. 149 de modo que, el Unico caso en que una
resolucién de un tribunal oral podria ser apelable seria en tal circunstancia.
Creemos que existe una colisién de normas, que debe resolverse conforme al
art. 149 por cuanto:

16 A modo de ejemplo, en el segundo informe de la Comisién se consiga: “En segundo lugar, al definir
la hipdtesis en que procedera aplicar esta regla especial, en lugar de aludir a los delitos a los que la
ley senale pena de crimen, siguiendo el lineamiento de Ia indicacién 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
Cadigo Penal, con una modificacion. Se anadieron, ademds, 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 residual de robo con violencia y
el robo por sorpresa’. (Enfasis agregado).
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- La necesidad de cautela se mantiene, sin duda, en la etapa de juicio
oral.

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

4.3.b. Formalidades de la impugnacion: En el caso del inciso segundo del art. 149,
la apelacién 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 Cédigo Procesal Penal.

Sin embargo, el caracter verbal de la apelacién, es la Unica excepcién 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 apelacién por negativa o revocacién de una prisiéon 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 Cdédigo 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
privacién de libertad, y no en el sentido técnico de detencién como medida
cautelar de los arts. 125 y ss. del Cédigo Procesal Penal. Lo anterior, dado
que el objetivo de la norma es evitar el peligro de fuga de los imputados
mientras su situacién cautelar no se resuelva por sentencia firme, peligro que
disminuye respecto del sujeto que acude libremente al érgano jurisdiccional.
Por otra parte, es la unica interpretaciéon posible considerando que una de las
hipétesis es la revocacion de la prisién preventiva.

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

Finalmente, en las dos hipétesis 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 imposicién de las medidas cautelares por solicitar, en relacion con la
naturaleza y circunstancias del delito cometido, y con la necesidad de asegurar con
ellas el cumplimiento de los fines del procedimiento.
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Los fiscales podran, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 141, solicitar la prisiéon
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 aplicacién de otra de esas cautelares, antes de
recurrir al requerimiento de la prisiéon preventiva.

Todo ello, sin perjuicio de la discrecionalidad con que puede el fiscal seleccionar la
medida que solicita aplicar, dentro de las sefaladas 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: El 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 prisién preventiva por absolucién o
sobreseimiento, en que el juez puede imponer alguna de ellas al poner término a la
prision preventiva y mientras la resolucién 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 aplicacién de la medida solicitada o si se abstienen de emitir
opinion, en este ultimo caso, pidiendo se resuelva conforme a derecho y al mérito de
los antecedentes.

5. 2. Control del cumplimiento de las medidas decretadas: El andlisis 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 prohibicién, 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.

Atendido lo anteriormente expuesto, y a fin de dar aplicacion a estas medidas
cautelares alternativas a la prisién preventiva, los fiscales deberan indagar con las
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autoridades regionales y comunales de su jurisdiccion la posibilidad que instituciones
publicas, sociales 0 comunitarias puedan tomar a su cargo el control de las medidas
de la letra b), c) y e).

Con relacion a la letra a) del articulo 155, es importante que el fiscal tome en
consideracién las dificultades en cuanto a los mecanismos de control de dicha
cautelar, por lo que sélo debera solicitarse en casos muy calificados y excepcionales.
También es necesario destacar que constituye ya una practica jurisdiccional la
imputacién del periodo de prisién domiciliaria al tempo de condena, por lo que éste
es restado, al igual que en el caso de la prisiéon 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 prisidbn 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
opinién 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 danado e incluso ultimado a otra
como forma de legitima defensa privilegiada (Art. 10 N° 6 inciso 2° del Cédigo Penal),
puesto que se trata de casos en que posiblemente se produzca la terminacién
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 aplicaciéon de la eximente.

En caso que dicha definicidbn se produjere con posterioridad al cumplimiento del
término legal de detencién, puede solicitarse la medida de prisidén domiciliaria, de
estimarse necesaria alguna medida cautelar personal mientras esté pendiente tal
resolucién, ya que podria tratarse precisamente de una situacién 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 sujecién 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 imputado, mandato que ademas
escapa a sus funciones y que, por lo tanto, en nuestro concepto, tampoco deberia
aceptar. Esta funcién sélo 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 que sean de mas facil
control, como la sujecién a la vigilancia de una persona o institucion, la presentacién
periédica ante el juez o autoridad, o alguna de las prohibiciones de salida, ingreso o
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acercamiento previstas en dicho articulo, puesto que en tales casos es mas facil su
control por las policias, el Ministerio Pudblico, alguna autoridad o institucion o, en
ultimo término, por el ofendido. Ello a diferencia de lo que ocurre con la medida de
prisién domiciliaria que, en la practica, sélo 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 o0 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. Prohibicién 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 investigacién 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 investigacién, 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 formalizacién, trate de eludir la accion de la justicia saliendo,
precisamente, fuera del pais.

Pues bien, una posibilidad es, desde luego, solicitar la detencién 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 Cédigo, 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 investigaciéon no permita efectuar la formalizacion.

Sin perjuicio de lo ya sefialado, en casos graves, especialmente cuando estan
afectados los intereses econémicos o colectivos de la Nacion o en que pueda
presumirse que el futuro imputado pueda eludir la accién 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 Yy fijarse por el tribunal, aiin antes de la formalizacion, sobre la base
de los siguientes argumentos:
- 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.
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- El Cédigo 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 afectacién 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 ampliacién 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
Cédigo.

5.4. Modificacion y revocacién de resolucién que ordena o rechaza una o mas de las
medidas cautelares personales del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal: Siempre
en razén de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 155, se aplican a estas
medidas, bajo el concepto de duracion, las normas sobre modificacién y revocacion
de la prisién preventiva establecidas en el articulo 144. De esta manera la resolucién
que ordene o rechace la imposicion de una o varias de estas medidas podra ser
modificada, de oficio o a peticién 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 resolucidon que la rechazé 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 sujecién a la vigilancia de una institucion
determinada, con informe periédico al juez. Una alteracion de esta forma, es decir, la
solicitud de cambiar la imposicién de una cautelar de mayor restriccién de libertad
por una de menor restriccion de la misma, serd generalmente planteada por la
defensa del imputado, lo que no obsta a que pueda allanarse a ello el fiscal, previa

'® 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 instruccién general.
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autorizacion 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 obligacién de solicitar una modificacién de
la cautelar decretada conforme al articulo 155, si no se satisfacen los objetivos para
los cuales fue solicitada y decretada

Por udltimo, conviene advertir que el incumplimiento de alguna de las cautelares de
menor entidad del articulo 155 del Cddigo, no necesariamente debera traer como
consecuencia la peticion de aplicacion de la prision preventiva, sino que el fiscal
podra solicitar se imponga otra de restricciéon de libertad, de mayor entidad, teniendo
si la precauciéon de determinar previamente quien sera el ente controlador del
cumplimiento de dicha medida.

5.5 Retencién de licencia de conducir en caso de los delitos de conduccién
desempeiandose en estado de ebriedad o bajo la influencia del alcohol: conforme a
lo dispuesto en el nuevo inciso cuarto del art. 197 de la Ley de Transito, los fiscales,
atendida la gravedad del caso y la reincidencia del imputado, deberan instar por esta
medida cautelar en la misma_audiencia_de control de detencién, salvo situaciones
excepcionales debidamente justificadas, y verificar se deje constancia de la
suspension de la licencia en la hoja de vida del conductor, todo lo anterior con el fin
de impedir que el imputado continde conduciendo vehiculos motorizados y poniendo
en riesgo a la sociedad.

6. Procedimiento de Amparo en el Cédigo Procesal Penal

6.1. Caracteristicas y alcances del amparo del articulo 95: Este amparo especial
puede intentarse no s6lo ante el juez de garantia sino que, excepcionalmente, ante el
tribunal del juicio oral, y tiene por objeto unicamente la conduccién del detenido ante
el juez para verificar las condiciones y legalidad de su detencioén y para la adopcién
de medidas para subsanar los defectos de su detencién.

Esta privacion de libertad debe estar relacionada seguramente con las que efectaa 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 aplicaciéon 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 situacién 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 detencién, la situacidon debe
resolverse por los medios de impugnacién o por la reclamaciéon de amparo del
articulo 21 de la Constitucién, segun lo establece el inciso 3° del articulo 95.
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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 érgano 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.

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 Cédigo 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 opinién 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 privacién 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 éstas u otras
alternativas, no comprendidas en el articulo 95 del Cédigo, 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 Constitucién, 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.0.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 detencién, resuelve, ademas,
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poner término al procedimiento, hacer imposible su prosecucion o suspenderio por
mas de treinta dias, en uso de las atribuciones del mismo articulo 95 y del articulo 10
del Cédigo. Otra excepcion seria si el juez de garantia, junto con dejar sin efecto la
detencion 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.

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 Cédigo 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 privacién o perturbacion de la libertad personal o porque estan
justificadas en los antecedentes y por los motivos establecidos en el Cddigo
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
Constitucién y, por ello, el agraviado con la privacién 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 detencién 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 Cddigo, y 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 Cédigo Organico de Tribunales, esto es la
Corte de Apelaciones respectiva.
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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 sblo se
escuche al imputado.

6.3.g. Si el juez de garantia acoge la reclamacién anterior, su resolucion sera
apelable o no, segun si se configuren las causales de apelacién del articulo
370 del Cédigo Procesal Penal, es decir si ello no ocurre la resolucion del juez
sera inapelable.

7. Respecto a las_diligencias necesarias practicar en relacién a las anotaciones
prontuariales de los imputados: Es obligatorio que el fiscal a cargo de una

investigacion, tratandose de un imputado que tenga anotaciones en su Extracto de
Filiacion y Antecedentes, efectue 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
individualizacién 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 informacién 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 Cédigo Procesal Penal en su inciso
2°.

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, ademés, 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.
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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
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 propésitos 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 Cédigo de Procedimiento Civil".

Al respecto, el articulo 290 del Cédigo 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. La retencién 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 cédigo de enjuiciamiento civil prevé medidas
cautelares no expresamente autorizadas por la ley, pudiendo en tal caso el tribunal
exigir caucion al actor. Son las medidas precautorias extraordinarias.
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Creemos que en el proceso criminal tales providencias cautelares también podran
solicitarse, porque estan contenidas en el Titulo V del Libro Segundo del Codigo 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.

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 0 mas medidas precautorias en el proceso penal

3.1. Requisitos contenidos en el Codigo Procesal Penal: El articulo 157 del Codigo
sefiala expresamente que la solicitud de medidas cautelares s6lo puede hacerse por
escrito. El precepto es categérico 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 civiimente responsables
ser sujetos pasivos de pretensiones cautelares reales.

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

3.2. Requisitos contenidos en el Codigo de Procedimiento Civil: Para la peticion de
medidas cautelares hay que atender no sélo a las exigencias que impone el articulo
157 del Cédigo 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

'3 Es posible consignar que el art 157 CPP cuando expresa “durante la etapa de investigacion” no
distingue, ni circunscribe el ambito de procedencia de las cautelares reales a aquel periodo posterior a
la formalizacién de la investigacién, 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.

2 Normas que exigen para su concesion, entre otros requisitos, la determinacién de los bienes sobre
los que debe recaer la medida precautoria y la determinacion del monto por el cual se pide la medida
cautelar real, ademéas de acompanar 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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medida precautoria al juez de garantia, no tiene la obligacién de expresar la
accién que se propone deducir y someramente sus fundamentos. Esta
aseveracion merece la explicacién 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
articulo 287 del Cadigo de Procedimiento Civil. El articulo 78, letra c), del
Cédigo Procesal es categérico en sefalar que los fiscales sdlo 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. Acompafar comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del
derecho que se reclama (requisito general de toda medida precautoria, segun
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
participacién del imputado respecto del cual se solicita la providencia cautelar.
Asi, por ejemplo, sefalardn que el imputado fue detenido en situacion de
flagrancia en tal fecha, que existen una serie de testigos del hecho punible y
de la participaciéon 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 retencion, 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 dltimo, 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 Yy 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
Caodigo 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 cuestién 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 Cédigo 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.
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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
sefalar 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
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 perijuicios en el evento
que el sujeto procesal que solicité la prejudicial precautoria incurra en una
serie de conductas que el Ministerio Plblico 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 imposicion de medidas
precautorias contra el sujeto pasivo del juicio penal.

d) Por dltimo, 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
Cédigo de Procedimiento Civil y otras leyes procesales.

En consecuencia, los fiscales deberan apelar de la resolucion 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 Cddigo
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. 2, p. 67 citada en Repertorio de Legislacion y jurisprudencia
chilenas Cdédigo de Procedimiento Civil, t. |l, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1999, p. 35.).

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

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

5. Peticion de nuevas medidas cautelares: Si los fiscales pueden pedir una 0 mas de
las medidas precautorias previstas en el Titulo V del Libro Segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil (articulo 157 del Cédigo Procesal Penal), con mayor razén
podran solicitar la sustitucion de las medidas cautelares reales decretadas, en el
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. Tramitacién y recursos: El articulo 157 del Codigo Procesal Penal indica que las
medidas cautelares reales, que se soliciten durante la investigaciéon, se
substanciaran de acuerdo a lo previsto en el Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo
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 Cédigo de
Procedimiento Civil para las medidas prejudiciales (la norma procesal que regula la
tramitacion de las medidas prejudiciales corresponde al articulo 289 del Cédigo
citado).

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

Si los fiscales hubieren solicitado una o0 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 Cédigo Procesal y de la necesidad de solicitar
la mantencioén de las providencias cautelares.

7. Alzamiento y sustitucién de las medidas cautelares reales: El articulo 301 del
Cdodigo 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 Cédigo de Procedimiento
Civil, al que no se remite el articulo 157 del Cédigo Procesal Penal para efectos de la
regulacién de las medidas precautorias, creemos que podria invocarse para pedir el
alzamiento o la sustitucion de las providencias cautelares decretadas, en razén que
consagra las consecuencias del caracter provisorio de las medidas en comento.
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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 hacerla cesar (por ejemplo, al
mejorar la situacién econémica del imputado). En este evento, la peticion que someta
el imputado a la consideracién del juez de garantia para que alce la medida, se
tramitara conforme a las reglas de los incidentes (articulos 89 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil). La resolucién que falle tal incidente sera un auto, pues no
establece derechos permmanentes 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 situacién 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 suspensién condicional del procedimiento es un instrumento procesal y politico-
criminal, entregado en cuanto a su promocién, a la discrecionalidad del Ministerio
Publico para que haga uso de él cada vez que estime que la persecucién criminal no
aparece necesaria, teniendo en consideracién motivos de racionalidad en la actividad
de persecucién penal, evitar estigmatizar a imputados sin, o con bajo contagio
criminégeno, 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
atribucién 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 anos de privacién de libertad. Al
efectuar esta proyeccion de pena, los fiscales serdn especialmente
cuidadosos cuando el delito por el que se formalizé tenga asignada pena de
presidio o reclusién 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
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agravantes. En casos de ilicitos que tengan asignadas penas privativas de
libertad de crimen, la aplicacién 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, en base a lo que senale el
Extracto de Filiacion y Antecedentes obtenido del Servicio de Registro Civil e
Identificacién. 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 informacién 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 aitn 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 quedé asentado en la historia de la ley,
esta salida se asimila a una anticipacion de la remisién 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 anos entre el vencimiento del
plazo de la dltima suspension y la fecha de comisién 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 suspension condicional del procedimiento en tres ocasiones
anteriores, cualquiera sea el tiempo transcurrido entre cada vencimiento
y los nuevos hechos imputados.

1.2. Rol de la victima y querellante.

El Cédigo Procesal Penal establece en el articulo 78 letra d) la obligaciéon 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 suspensiéon 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.
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1.3. Condiciones por cumplir.

Del catilogo de condiciones sefialadas por el Cédigo en el articulo 238, algunas
merecen comentarios particulares. Sin embargo, antes de abordarlas, se indica a los
fiscales que toda condicién deberé ser solicitada, siempre, con un criterio de utilidad,
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 evaluacién por
el respectivo profesional y sélo en el evento que éste determine la necesidad
de un tratamiento a su respecto, se genere ademas, la obligacion como
condicion 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 obligacién
de asistencia a cursos, programas de empleo, capacitacién o similares, los
fiscales la propondran 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 sefialadas 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 detencién, la utilidad que en
cada caso conlleve solicitar como condicién la regulada en esta letra. Con
igual atencion, 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 suspensién condicional.

El Cédigo 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 supervisién de las mismas. También se podria desprender este rol de lo
dispuesto en la letra ) 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 esta 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 accién penal, debe requerir la revocacioén 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:
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a) El _incumplimiento grave o reiterado, sin justificacién, de las condiciones
decretadas. Existiendo una explicacion que justifique razonablemente el
incumplimiento, sea que se haya producido una o mas veces, no necesariamente
procedera la revocacion de la medida. En cambio, podria existir sélo un
incumplimiento calificado como grave, que dé lugar a la revocacion. Correspondera a
los fiscales ponderar en cada caso si el incumplimiento justifica la solicitud de
revocacion de la salida alternativa. En todo caso, si el Juez de Garantia no diere
lugar a la revocacion, se insta a los fiscales a utilizar restringidamente el recurso de
apelacion para impugnar dicha denegatoria.

b) La formalizacién de una nueva investigacion por hechos diferentes. Sobre el
particular, cabe sefalar que la ley no hace distincion acerca de la gravedad de los
hechos por los cuales se formaliza la nueva investigacion, como tampoco, sobre el
grado de participacion que se atribuya al imputado. Por lo mismo, se esta frente a
una causal objetiva en la que el fiscal debe necesariamente intervenir, pidiendo la
revocacion de la suspension del procedimiento tan pronto se percate de la nueva
formalizaciéon, ya que la ley no le otorga la posibilidad de efectuar ninguna
ponderacion. En este caso, de no acceder el Juez de Garantia a la revocacion
solicitada, los fiscales deberan impugnar dicha resolucion por via de la apelacion.

Cabe hacer presente que la revocacion de la suspension condicional debe solicitarse
por el fiscal, la victima o el querellante y no puede ser decretada de oficio por el juez,
segun el texto expreso del citado articulo 239. Si esto ltimo ocurriere, los fiscales
ponderaran, en cada caso, la conveniencia de recurrir de apelacion.

1.5. Obligacién de reserva.

Resulta util sefalar, que conforme al articulo 335 del Cédigo Procesal Penal, no se
puede invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba al juicio oral ningun
antecedente que diga relacion con la proposicion, discusion, aceptacion, procedencia
o rechazo de una suspension condicional del procedimiento. Esta norma imperativa
obliga a los fiscales a mantener reserva respecto de las conversaciones, argumentos
y otros antecedentes que se hayan utilizado en las negociaciones con el imputado y
en la audiencia en que se hubiere solicitado.

1.6. Instrucciones de actuacion.

Finalmente, se ha estimado necesario sefalar a los fiscales las siguientes directrices
en relacién al instituto procesal en comento, las que deberan ser observadas para
acordar y plantear esta salida alternativa al procedimiento criminal, o abstenerse de
hacerlo segun sea el caso:

1.6.a. Procedencia de la suspensién condicional en crimenes.

Como criterio general de actuacion los fiscales adjuntos se abstendran de
proponer esta salida alternativa en aquellos casos en los que se investiguen
ilicitos a los que ley asigne en abstracto, en cualquiera de sus grados o en
forma alternativa, penas de crimen.

Sin embargo, tanto en aquellos crimenes contemplados en el inciso sexto del
articulo 237 del Codigo Procesal Penal, como en otros, los respectivos
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Fiscales Regionales podran autorizar de manera excepcional la aplicaciéon de
esta medida facultativa, debiendo constar dicha autorizacién en la carpeta
investigativa, y ponderando previamente la concurrencia de los siguientes
criterios orientadores, cuando correspondiere:

a) Que la victima hubiere manifestado su conformidad con la aplicacién de la
salida alternativa.

b) Que se acuerde una reparacién significativa para la victima atendida la
naturaleza del ilicito y entidad del perjuicio ocasionado.

c) Que el imputado hubiere observado una actitud de especial colaboracion
con la investigacion, como cuando identifica a otros participes, restituye las
especies sustraidas o permite su recuperacion.

d) Que en la comisién del ilicito no se hubieren utilizado armas de fuego.

e) La extension y gravedad de las consecuencias del ilicito.

f) La existencia de investigaciones vigentes o procesos pendientes en contra
del imputado.

La ponderaciéon de cémo estas circunstancias se complementaran o
compensaran entre si, se efectuara por la autoridad regional caso a caso,
observando siempre un criterio restrictivo respecto de la aplicacién de la
suspension condicional en estos ilicitos.

En estos casos, los fiscales adjuntos solicitaran un plazo de suspensién de
tres afos, debiendo impugnar por via de la apelaciéon aquellas resoluciones
que establezcan un témino inferior a dos anos.

1.6.b. Delitos de conducciéon desempefidandose en estado de ebriedad, bajo la
influencia del alcohol o sustancias estupefacientes o psicotrépicas.

1.6.b.1 Casos en que se indague el delito de conduccién bajo la influencia del
alcohol:

a) En aquellos casos en que se indague el delito de conduccion
desempeiiandose bajo la influencia del alcohol, presentandose el licito en
su figura simple y que la concentracién de alcohol en la sangre del
imputado sea inferior a 0,8 gramos por mil, los fiscales procuraran
favorecer la aplicacién de esta salida, acordando y solicitando, entre
otras condiciones, la suspension de la licencia de conducir del
infractor, si la tuviere, por el plazo de tres meses.

b) En aquellos casos en que se investigue el delito de conduccién
desempefiandose bajo la influencia del alcohol, en que la concentracion
de alcohol en la sangre del imputado sea inferior a 0,8 gramos por mil, y
a consecuencia de esa conduccidén se causaren dafios materiales o
lesiones leves, los fiscales del Ministerio Publico procuraran favorecer la
aplicacion de esta salida, acordando y solicitando, entre otras
condiciones, la suspension de la licencia de conducir del infractor, si
la tuviere, por el plazo de seis meses.

c) Cuando se investigare el delito de conduccion desempefandose bajo la
influencia del alcohol, en que la concentracion de alcohol en la sangre del
imputado sea inferior a 0,8 gramos por mil, y a consecuencia de esa
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conduccion se causaren lesiones menos graves, los fiscales del
Ministerio Publico procuraran favorecer la aplicacion de esta salida,
acordando y solicitando, entre otras condiciones, la suspension de la
licencia de conducir del infractor, si la tuviere, por el plazo de nueve
meses.

d) Cuando se indague el delito de conduccién desempefandose bajo la
influencia del alcohol, en que la concentracion de alcohol en la sangre del
imputado sea inferior a 0,8 gramos por mil, y a consecuencia de esa
conduccion se causaren lesiones graves, los fiscales del Ministerio
Publico procuraran favorecer la aplicacion de esta salida, acordando y
solicitando, entre otras condiciones, la suspension de la licencia de
conducir del infractor, si la tuviere, por el plazo de dieciocho a
treinta y seis meses.

e) En los casos en que se indague el delito de conduccién
desempefiandose bajo la influencia del alcohol, en que la concentracion
de alcohol en la sangre del imputado sea inferior a 0,8 gramos por mil, y
a consecuencia de esa conduccion se causaren algunas de las lesiones
previstas en el articulo 397 N° 1 del Cédigo Penal, o la muerte, los
fiscales del Ministerio Publico podran instar por la aplicacion de esta
salida, acordando y solicitando, entre otras condiciones, la suspension
de la licencia de conducir del infractor, si la tuviere, por el plazo de
treinta y seis meses. Adicionalmente, sélo podra acordarse la salida
alternativa si se hubiere convenido un resarcimiento o reparacién a
favor de la victima, para lo cual ésta debera manifestar expresamente
su conformidad.

1.6.b.2 Casos en que se investique el delito de conduccién en estado de
ebriedad:

a) Cuando se indague el delito de conduccion desempefiandose en estado
de ebriedad, en que la concentracién de alcohol en la sangre del
imputado sea igual o superior a 0,8 gramos por mil, sea que se
ocasionen o no dafos, o se causen lesiones leves, los fiscales del
Ministerio Publico procuraran favorecer la aplicacién de esta salida,
acordando y solicitando, entre otras condiciones, la suspensién de la
licencia de conducir del infractor, si la tuviere, por el plazo de dos
anos.

b) Cuando se investigue el delito de conduccién desempefiandose en
estado de ebriedad, en que la concentracién de alcohol en la sangre del
imputado sea igual o superior a 0,8 gramos por mil, causdndose lesiones
menos graves, los fiscales del Ministerio Publico procuraran favorecer la
aplicacion de esta salida, acordando y solicitando, entre otras
condiciones, la suspension de la licencia de conducir del infractor, si
la tuviere, por el plazo de treinta y seis meses.

c¢) Cuando se investigue el delito de conduccion desempefiandose en
estado de ebriedad, en que la concentracién de alcohol en la sangre del
imputado sea igual o superior a 0,8 gramos por mil, causandose lesiones
graves, lesiones previstas en el articulo 397 N° 1 del Cédigo Penal, o la
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muerte, los fiscales del Ministerio Publico no podran optar por la
aplicacion de esta salida alternativa, ya que los plazos de suspension
de la licencia de conducir en estos casos exceden el plazo maximo legal
de tres afios para decretar una suspension condicional del procedimiento.

d) Cuando se investigue el delito de conduccion desempefandose en
estado de ebriedad, en que la concentracién de alcohol en la sangre del
imputado sea igual o superior a 1,5 gramos por mil, para optar a esta
salida alternativa los fiscales del Ministerio Publico deberan requerir
la autorizacion del Fiscal Regional, quien ponderara su
conveniencia, asi como las condiciones a imponer en cada caso,

debiendo constar su autorizacion en la carpeta investigativa.

1.6.b.3 Instrucciones aplicables a los casos de delito de conduccién bajo la
influencia del alcohol o en estado de ebriedad:

a) Cuando algunos de los ilicitos precedentemente expuestos - ya sea la
conduccion desempenandose bajo la influencia del alcohol, o en estado
de ebriedad, y en ambas hipétesis, con o sin dafios materiales o lesiones
y cualquiera sea la gravedad de éstas-, fueren cometidos por
conductores profesionales en el desempeiio de su respectiva actividad
laboral, los fiscales del Ministerio Publico no solicitaran esta salida
alternativa.

b) Cuando el imputado no se hubiere sometido a la respectiva diligencia de
extraccion de sangre para determinar la concentracién de alcohol o la
presencia de otras sustancias en su organismo, o a la prueba respiratoria
que debe ser practicada por Carabineros conforme al articulo 183, siendo
ello procedente de acuerdo al articulo 111, el fiscal no solicitara esta
salida alternativa. Sin perjuicio de lo anterior, el fiscal podra solicitar
esta salida alternativa en el caso que la negativa a practicarse la
extraccion de sangre se encuentre debidamente justificada y el imputado
hubiere colaborado eficazmente en el procedimiento, mediante una
declaracién en que reconozca tanto la ingesta de alcohol como la
circunstancia de haber conducido.

c) No podra solicitarse la suspensiéon condicional del procedimiento si
el imputado ya hubiere sido beneficiado previamente con esta salida
alternativa por un ilicito de la misma naturaleza, cualquiera sea el
tiempo transcurrido entre la fecha del vencimiento del plazo de la primera
suspension y el nuevo hecho.

d) Ademas de la condicion referida a la suspension de la licencia de
conducir, en estos casos se pueden solicitar, entre otras condiciones, la
firma ante Carabineros, la fijacion de domicilio, el ingreso a programas de
educacién vial y antialcohol

1.6.c. Otros simples delitos.

a) En los delitos de robo por sorpresa, robo de cosas situadas en bienes
nacionales de uso publico, robo en lugar no habitado y robo de animales
constitutivo de abigeato, los fiscales del Ministerio Publico propondran
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esta salida alternativa de un modo restrictivo. Cuando la participacion del
imputado en alguno de estos ilicitos fuere la de cémplice, encubridor o,
en el caso de los tres Ultimos delitos arriba sefalados, el grado de
desarrollo no fuere de consumado, los fiscales podran proponer con
mayor laxitud la suspensién condicionada del proceso.

b) En los delitos de receptacion en los que la pena asignada por la ley al
ilicito del cual proviene la especie receptada fuere de crimen, los fiscales
del Ministerio Publico deberan observar los criterios restrictivos indicados
en la letra anterior para evaluar la conveniencia de proponer la aplicacion
de la via procesal en comento.

2. ACUERDOS REPARATORIOS:

Los acuerdos reparatorios constituyen una de las principales salidas alternativas en
el nuevo proceso penal, atendiendo a los intereses concretos de la victima por sobre
los intereses abstractos del Estado, es decir, permite considerar sus intereses
puntuales en el conflicto social que significa el delito frente a los intereses abstractos
del Estado en relacion al mismo. Con el uso de este mecanismo, el sistema de
procedimiento penal no es entendido como un sistema destinado a la aplicacion de
penas, sino como un sistema destinado a la resolucion de conflictos en concreto,
haciendo excepcién, en determinados casos y bajo ciertos supuestos, a la aspiracion
general del sistema procesal penal en orden a acreditar los hechos y las
responsabilidades que permitan la imposicion de una pena, lo cual no implica una
solucién del conflicto sino sélo una reaccién punitiva del Estado frente al delito. El
mecanismo de los acuerdos reparatorios permite encontrar una solucién efectiva al
conflicto penal, de modo que para ello el nuevo sistema procesal penal debe permitir
un conjunto de diligencias y habilidades distintas de las tradicionalmente exigidas
para la persecucién y el juicio penal, obligando a su vez a los fiscales a desplegar
tres actividades basicas:

a) Favorecer los acuerdos reparatorios: los fiscales deberan propender a esta salida
conforme el mandamiento prescrito en el inciso segundo del articulo 6° del Cédigo
Procesal Penal, asi como lo dispuesto en el articulo 78 letra a) del mismo cuerpo
legal, informando oportunamente a la victima de esta posibilidad. Las victimas tienen
derecho a informarse sobre la posibilidad de dar término al conflicto penal con una
solucién convenida que se adecue a sus intereses en concreto y, ademas, sobre las
consecuencias juridicas que esta convencién produce respecto de la responsabilidad
penal del imputado. Ello, atendidas las obligaciones que la ley impone a los fiscales,
se cumplira a través de una pronta y clara informacion a la victima sobre esta
posibilidad de término y sus consecuencias. Ademas, de manifestar la victima su
interés en este salida alternativa, los fiscales la promoveran planteandosela a la
defensa del imputado. Sin embargo, siempre debe tenerse en cuenta que los fiscales
no son abogados de la victima ni la representan, por lo que el sistema no puede
esperar de ellos que actien como mandatarios de la victima dentro de un proceso de
negociacién. Cuando la victima se encuentre representada por un abogado, los
fiscales limitaran su desempeno en relacion con esta salida alternativa a informar a la
victima sobre la posibilidad de arribar a la misma. Este deber de informacion, regira
respecto de aquellas victimas presentes o activas, conforme lo sefalado en la letra
d) del articulo 109 del Cédigo ya citado, sin que en los casos en que sea procedente
este tipo de término y en los que dada la dinamica de los hechos y del proceso no se
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haya apersonado la victima, sea obligacién para los fiscales citarla o comunicarse
con ella previamente, para dar término por otro medio al proceso penal.

b) Estudiar la procedencia y conveniencia de los mismos: los fiscales del Ministerio
Pudblico deberan analizar con detencién la concurrencia de los presupuestos legales
que hacen procedente un acuerdo reparatorio, efectuando un analisis del bien
juridico protegido por el delito investigado y del tipo penal por el que se formalizd,
verificando que el respectivo acuerdo recae sobre bienes juridicos disponibles de
caracter patrimonial; lesiones menos graves o leves, o cuasidelitos. Para estos
efectos, se entendera como bien juridico disponible a aquellos que al proteger
ambitos de caracter esencialmente privados, su afeccién puede ser consentida o
perdonada por su titular con efecto eximente o extintivo de la responsabilidad penal.
En consecuencia, 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 ejecucién del hecho o que
puede perdonarse por ella con posterioridad al mismo. Sobre el caracter patrimonial
del mismo, se atendera a la proteccion directa y exclusiva que sobre la propiedad o
patrimonio del afectado efectua el respectivo tipo penal, o la afectacién directa a al
mismo.

En este orden de ideas, se hace presente que el ilicito de robo con fuerza en las
cosas efectuado en lugar habitado o destinado a la habitacion o en sus
dependencias, a juicio de este Fiscal Nacional, es de caracter pluriofensivo, ya que
no sélo atenta en contra del bien juridico protegido propiedad, sino también, contra la
intimidad e inviolabilidad del hogar. Por lo mismo, los fiscales del Ministerio
Publico se opondran en todo caso a las solicitudes de acuerdos reparatorios
que se plantee respecto de este delito.

c) Oponerse, cuando correspondiere, a la aprobacién por el tribunal de esta salida
alternativa:
= Voluntad de la victima: los fiscales deberan objetar el acuerdo alcanzado entre
victima e imputado siempre que no concurran los supuestos precedentemente
relacionados, y ademas, cuando de algun modo, se infiriere por el fiscal que la
victima no ha consentido libremente en el acuerdo planteado, ya sea porque
ha sido amenazada, coaccionada, enganada o inducida de cualquier modo
ilegitimo a asentir en lo convenido. Se debe tener presente, que como todo
concierto de voluntades, el acuerdo reparatorio no escapa a las normas que
rigen la formacién del consentimiento, como tampoco, a los vicios que pueden
afectar al mismo.

= Interés publico prevalente en la continuacién de la persecucién penal: de igual
manera, los fiscales rebatiran la procedencia del acuerdo reparatorio cuando
existiere un interés publico prevalente en la persecucion penal. Alegar la
existencia de este interés en la continuacion de la persecucion penal para
negar la aprobacidon de un acuerdo reparatorio implica estimar que el conflicto
provocado por un delito de aquellos que hacen procedente esta salida
alternativa, debe enfrentarse mediante la imposicién de una pena y no a
través de un acuerdo libre e informado de los sujetos concretamente
afectados en sus intereses particulares. Por tanto, los fiscales justificaran el
ejercicio de esta facultad a la luz de los fines preventivos de la pena, esto
es, la prevencion general o la especial, segln sea el caso.
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Se entenderd que se manifiesta dicho interés, no sélo cuando el imputado
hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los investigados en el caso
particular, ya que dicha directriz ha sido establecida a modo de un ejemplo
especialmente relevante en la ley, sino también, cuando dicha reincidencia
apareciere respecto de hechos distintos, pero de igual o mayor gravedad, o
cuando aun tratdndose de hechos diversos y de menor entidad, su conducta
pretérita permite advertir una constante vulneracién al ordenamiento juridico.

Se entendera para estos efectos por reincidencia, fundamentalmente, la
existencia de condenas anteriores. Sin embargo, la presencia de numerosos
ingresos en el sistema SAF, terminados por principio de oportunidad y/o por
suspensién condicional del procedimiento pueden permitir a los fiscales
sostener que la conducta observada por el imputado justifica un interés
preponderante de la comunidad en orden a obtener un resultado punitivo para
el caso concreto.

Asimismo, los fiscales se opondran al nuevo acuerdo alcanzado en una misma
causa, cuando los anteriores hubieren sido revocados debido al
incumplimiento del imputado. En estos casos, se configurara un interés de la
comunidad en orden a que el infractor sea efectivamente perseguido por su
responsabilidad y sancionado en su caso, de modo que los fines de la pena
operen a su respecto.

2.1. Efectos penales del acuerdo reparatorio.

No habiéndose cumplido integramente por el imputado con el acuerdo reparatorio o
no estando la victima satisfecha con un cumplimiento parcial, los fiscales deberan
solicitar al Juez de Garantia que deje sin efecto lo convenido de modo que la
indagacién continGe conforme las reglas generales. El articulo 242 del Codigo
Procesal Penal ha supeditado el principal efecto de esta salida alternativa al
cumplimiento o caucion a satisfaccion de la victima de lo convenido. Si ello no se
verifica, la causa no podrd ser sobreseida definitivamente y la institucion de
excepcion que permitiria una salida diversa al conflicto penal no operard. Por
defecto entonces, el proceso continuara su marcha conforme a las reglas
generales. Decretado el sobreseimiento definitivo fuera de los supuestos sefalados
en el articulo precitado, los fiscales deberan apelar de dicha resolucion, solicitando al
juez que cite a una audiencia que tenga por objetivo revocar lo acordado y decretar
la continuacion del procedimiento. De este modo, si no se diere lugar a ello, los
fiscales fundaran la apelacion en lo dispuesto en la letra a) del articulo 370 del
Codigo Procesal Penal. Si se denegare el recurso, los fiscales deberan recurrir de
hecho.

2.2. Grado de desarrollo del ilicito, participacion y concursos de delitos.

2.2.a. Cuando procedan los acuerdos reparatorios atendida la naturaleza del delito,
el hecho de encontrarse el mismo en grado tentado o frustrado no constituye
dbice a la aprobacion de aquéllos, puesto que ello no modifica su naturaleza 'y
en todo caso, implica una situacién de menor afecciéon para los bienes
juridicos protegidos.

2.2.b. Del mismo modo, cuando proceda esta salida alternativa atendida la
naturaleza del delito, el hecho que concurran en éste mas de un participe no
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constituye 6bice a aquéllos, puesto que tampoco esta circunstancia modifica
su naturaleza. Asi, es posible llegar a acuerdo reparatorio respecto de un
imputado y no de otros, conforme lo dispuesto en los articulos 242 y 255 del
Cédigo Procesal Penal.

2.2.c. Finalmente, cuando proceden los acuerdos reparatorios atendida la naturaleza
del delito, el hecho de darse un concurso con otro delito no constituye 6bice a
aquéllos. Si se presenta un concurso aparente de leyes penales, la
procedencia del acuerdo reparatorio se evaluara segun la calificacién juridica
que se haga del hecho punible. Si hay concurso real de delitos, es posible
llegar a acuerdo reparatorio respecto del hecho que, segun su naturaleza, lo
hace procedente.

Sin embargo, en caso de un concurso _ideal de delitos, los fiscales se
opondran a que éstos se dividan para acordar una reparacion sélo
respecto de aquel cuya naturaleza lo permita. Asi, por ejemplo, si se
falsifica un instrumento publico para cometer una estafa, no procederia el
acuerdo reparatorio respecto de ésta ya que la falsificacion se considerara
parte de aquélla, debiendo los fiscales oponerse a la procedencia del acuerdo.

2.3. Obligacion de reserva.

Por dltimo, conviene recordar que conforme al articulo 335 del Cédigo Procesal
Penal, no se puede invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba al juicio
oral ningun antecedente que diga relacién con la proposicion, discusion, aceptacion,
procedencia o rechazo de un acuerdo reparatorio. Esta norma imperativa obliga a los
fiscales a mantener reserva respecto de las conversaciones, argumentos y otros
antecedentes que se hayan utilizado en las conciliaciones, mediaciones o
negociaciones previas al acuerdo reparatorio.

D. CIERRE DE LA INVESTIGACION Y ACTUACIONES POSTERIORES A LA
MISMA.

1. Cierre de la investigacion

El cierre oportuno de la investigacién en el plazo legal o judicial reviste la mayor
trascendencia dentro del proceso penal y las consecuencias de las omisiones de un
fiscal en este caso son gravisimas, toda vez que el articulo 247 inciso 3° del Cédigo
Procesal Penal dispone que el juez sobreseera definitivamente la causa si el fiscal no
comparece a la audiencia de cierre de la investigacidn o si, compareciendo, se
negare a cerrarla.

Por lo sehalado, los fiscales deben, en lo posible, evitar esperar el apercibimiento del
Juez para cerrar la investigaciéon, procurando ser ellos quienes declaren el cierre
antes del vencimiento del plazo, debiendo comunicar la decision de cierre a los
intervinientes la que debe efectuarse de cualquier forma que asegure o garantice el
efectivo conocimiento de todos aquellos a quienes estd dirigida, pudiendo
materializarse por correo electronico, contacto telefonico u otro medio idéneo,
dejando constancia del cierre y de la comunicacién en la carpeta investigativa. Los
fiscales se abstendran de comunicar el cierre en el mismo escrito de acusacion,
debiendo comunicarlo con anterioridad a la misma, a fin de evitar que se vulnere el
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derecho de los intervinientes de solicitar la reapertura de la investigacién conforme
con el art. 257 del Codigo Procesal Penal.

Por otra parte, en los casos en que se fijen plazos judiciales muy reducidos para las
investigaciones, y encontrandose pendientes peritajes u otras diligencias de
importancia, los fiscales deben solicitar oportunamente su ampliacion y no fiarse de
eventuales acuerdos con los abogados defensores, en el sentido que éstos no
requeriran el cierre de la investigacion.

Si un juez de garantia se niega a prorrogar un plazo judicial de cierre de la
investigacion, debera impugnarse la decisién judicial adoptada, por los medios
procesales correspondientes, sin perjuicio de comunicarlo al fiscal jefe o al Fiscal
Regional, para los efectos de las instrucciones que éstos estimen del caso impartir,
pero en caso alguno se debe llegar hasta el sobreseimiento definitivo, cuyos efectos
son dificilmente impugnables.

En todo caso, resulta importante tener presente y, por tanto, argumentar acorde con
ello, que la norma general en materia de plazo de investigacion es la que establece
el articulo 247 del Cédigo Procesal Penal. En efecto, si bien, en la practica, la
posibilidad de establecimiento de breves plazos judiciales, conforme a la regla que
consagra el articulo 234 pareciera ser la regla, ella constituye, normativamente, la
norma de excepcion.

El epigrafe del articulo 247 reza “Plazo para declarar el cierre de la investigacion”y
da comienzo al Parrafo 7° del Libro ll: “Conclusién de la investigacion’, lo que, de
toda légica, nos hace situarnos dentro de la norma general en esta materia. El
articulo 234, en cambio, esta situado dentro del tratamiento de una audiencia
especifica, la de formalizacién de la investigacion, como una de las posibles
situaciones que pueden tener lugar al interior de la misma pero que, sin duda, no
debiera constituir la regla general sino que fundamentarse en aquellos casos en que
realmente sea necesaria la adopcién de esta medida con el fin de cautelar las
garantias de los intervinientes, mas alla de la cautela que ya esta dada por el articulo
247, puesto que esta norma se introdujo con tal finalidad en nuestro cédigo de
enjuiciamiento penal, para evitar arbitrariedades en la persecucion penal publica.

Asi, a propésito de la discusién del actual art. 247, la Comisién Mixta ‘(...) pondero
diversos elementos de juicio, entre ellos, la_necesidad de una justicia rapida, el
grado de complejidad de la mayoria de las investigaciones, las posibles maniobras
dilatorias de la defensa, las opciones que se le presentaren al ministerio publico al
cabo del lapso legal con que cuente para investigar y las exigencias de seguridad
juridica' y, todo ello, incluso, dentro de la discusion de la posibilidad de ampliar la
investigacién una vez trascurrido el plazo de dos anos, vale decir, el legislador estimé
que, con esta norma, se estaba respetando y cautelando eficazmente las garantias
de los intervinientes de modo que el articulo 234 lo debemos interpretar como la
necesidad de una exigencia adicional de esta necesidad de cautela.

En conclusion, los fiscales, en materia de plazo de cierre de investigacion tendran

presente que:
1. La norma general es la contenida en el articulo 247 y no la del art. 234.

# MATURANA MIQUEL, Cristian y otros. Reforma Procesal Penal. Génesis, Historia Sistematizada y
Concordancias. Tomo Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003. Pag. 243.
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2. El art. 234 implica una exigencia adicional de cautelar las garantias de los
intervinientes en el proceso penal, ya que esos aspectos ya fueron
ponderados al fijarse el plazo legal de dos afos.

3. El art. 234 contiene tres requisitos copulativos para que tenga lugar su
aplicacién:

3.1. Que el Ministerio Publico sea oido.

3.2. Que la fijacion de un plazo judicial inferior sea [adicionaimente]
necesaria para cautelar las garantias de los intervinientes.

3.3. Y siempre que las caracteristicas de la investigacion lo permitan.

Los fiscales deberan insistir categéricamente en esta ultima exigencia legal que
establece la disposicion en analisis, haciendo presente cada una de las
caracteristicas de la investigacion de que se trate y que impliquen la imposibilidad
de efectuar una persecucién penal seria y acabada en un tiempo inferior,
caracteristicas que pueden exceder a la investigacion propiamente tal y referirse
tanto a d6rganos auxiliares y sus propias caracteristicas, como a situaciones
practicas, etc.?

2. Decisiones que debe adoptar el fiscal una vez cerrada la investigacién

Una vez que la investigacion se declara cerrada por el fiscal, éste tiene el plazo de
diez dias para optar por cualquiera de los caminos del art. 248.

Aun cuando el articulo 248 del Cédigo Procesal Penal no establece la consecuencia
que se produce en caso que el fiscal no adopte ninguna de las decisiones que alli se
indican, dentro del plazo fatal de diez dias, esta omisién hace pensar que el juez de
garantia puede citar a una audiencia y dictar sobreseimiento definitivo, de acuerdo
con lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 247.

Por consiguiente, los fiscales deben resolver sobre algunas de las alternativas
previstas en el articulo 248, dentro del plazo de diez dias contados desde la
declaracion de cierre de la investigacion, lo cual les obliga al estudio previo de los
antecedentes para poder resolver adecuadamente en los plazos fijados por la ley,
con anticipacion a tal cierre.

Reiteramos que, en el caso que se haya fijado un plazo judicial para el cierre de la
investigacion y el fiscal requiera de un plazo mayor para realizar las investigaciones,
es estrictamente indispensable solicitar oportunamente la prérroga del plazo
impuesto, es decir, se debe solicitar la ampliaciéon antes de su vencimiento.

Al respecto, debe tenerse presente el alcance dado al inciso 5° del articulo 247 del
Caodigo Procesal Penal, conforme al cual, en el supuesto del apercibimiento de esa
norma, su transcurso deja al fiscal limitado a deducir acusacién, debiendo el juez
sobreseer definitivamente si no acusa.

2.1. Solicitud de Sobreseimiento

2 pAsi, y sélo a modo de ejemplo, la situacion que, en un momento dado, pueda afectar al Servicio
Médico legal o al Instituto de Salud Publica, entre otros, haran aplicable la regla general de dos afios
de investigacion en materia de drogas o delitos sexuales, por mas mecanica que pudiera parecer una
investigacion especifica. Asimismo, la muy probable necesidad de recabar antecedentes
internacionales en materia econémica en muchos delitos “econémicos” y de “corrupcion econémica “
debiera, desde un principio, no hacer aplicable la regla del articulo 234.
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2.1.a. Sobreseimiento definitivo o temporal de la causa

La solicitud de sobreseimiento del fiscal debe ser precisa en cuanto a la naturaleza
del sobreseimiento y la causal que se invoca, de modo que el juez pueda determinar
la materia que va a resolver. Ademas, parece del todo conveniente que la peticion de
sobreseimiento sea escrita y se acomparie con una copia de los antecedentes de la
investigacién o, al menos, éstos estén disponibles al momento de efectuarse la
audiencia respectiva.

A fin que las solicitudes de sobreseimiento definitivo se ajusten a las causales
legales de procedencia previstas en el articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, asi
como a los parametros o exigencias que se establezcan, ya sea por este Fiscal
Nacional o por los Fiscales Regionales, de acuerdo a la naturaleza o caracteristicas
de la investigacion y/o del delito que se trate, aquéllas deberan ser sometidas al
conocimiento del Fiscal Jefe de cada fiscalia local y, en caso que los hechos
investigados correspondieren a un delito que mereciera pena aflictiva, deberan ser
revisadas por la Unidad de Asesoria Juridica Regional correspondiente y aprobadas
por el Fiscal Regional.

Si bien la ley no establece estos requisitos, los fiscales deben hacer sus peticiones al
tribunal por escrito y proceder oralmente en las audiencias respectivas. Ademas, la
circunstancia de que el sobreseimiento puede ser objeto de una impugnacion
mediante el recurso de apelacién, hace aconsejable que el fiscal proceda en la forma
que se ha senalado.

Antes de resolver, el tribunal de garantia debe citar "a todos los intervinientes a una
audiencia" (Art. 249) y no a algunos de ellos. Al respecto, constituye un error suponer
que el fiscal representa a la victima y que, por lo tanto, no es necesario citarla a las
audiencias.

Si la victima o su abogado esta efectivamente citada y no concurre, la audiencia
puede celebrarse porque su presencia no un tramite esencial que afecte a la validez
de la actuacion procesal respectiva, como lo es, por ejemplo, la presencia del
imputado y su defensor, como se exige en los articulos 8° y 103 del Cédigo.

En la audiencia de sobreseimiento, el juez de garantia debera escuchar a los
intervinientes, incluyendo al querellante y la victima si concurren, y en mérito a los
antecedentes de la investigacion, resolver si aprueba o no el sobreseimiento
solicitado, y si lo aprueba, debera indicar la naturaleza del sobreseimiento y la causal
en que se apoya.

Estimamos absolutamente improcedente que en esta audiencia de sobreseimiento se
rinda prueba por el imputado u otro interviniente, porque la resolucién que aprueba o
rechaza el sobreseimiento tiene que fundarse en el mérito de la investigacion del
fiscal.

La presencia del querellante es también muy importante en la audiencia fijada para
tratar el requerimiento de sobreseimiento del fiscal, puesto que puede oponerse a la
solicitud del fiscal, conforme lo establece el articulo 258 del Cédigo Procesal Penal,
que contempla un procedimiento para el reclamo en contra de la solicitud del
prosecutor e, incluso, le permite, en determinadas ocasiones, continuar como
acusador en el proceso, no obstante la negativa de aquel para acusar al imputado.
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Si el querellante no ha sido citado a la audiencia, en concepto de esta Fiscalia, la
audiencia no puede celebrarse validamente. En cambio, si el querellante ha sido
citado y no ha concurrido, la audiencia puede efectuarse sin problemas, porque el
querellante ha tenido la posibilidad para ejercer sus derechos y no ha aprovechado
esta oportunidad procesal.

La ausencia del querellante no produce el efecto juridico del abandono de la querella,
porque esta situacion no se encuentra dentro de aquellas causales de abandono que
sefala el articulo 120 del Cédigo.

El articulo 256 del Céodigo faculta al juez para:

a) Acoger la solicitud de sobreseimiento del fiscal,

b) Sustituirla;

c) Decretar un sobreseimiento distinto del requerido, y
d) Rechazarla.

Otra alternativa se encuentra regulada en el articulo 257 C.P.P, que le permite al juez
ordenar la reapertura de la investigacion en los casos excepcionales que alli se
mencionan.

A continuacion, analizaremos brevemente cada una de las alternativas anteriores.

a) Acoger la solicitud de sobreseimiento del fiscal

En este caso, el tribunal concuerda absolutamente con la posicién del fiscal y
aprueba no sélo el sobreseimiento temporal o definitivo del imputado que solicita el
fiscal, sino que, ademas, concuerda en la causal del sobreseimiento.

Debemos sefialar que no es suficiente para los efectos previstos en los articulos 250,
252, 255, 256 y 258 del Codigo Procesal Penal, que el juez de garantia simplemente
se limite a sobreseer la causa, sino que debe expresar determinadamente cual es el
sobreseimiento aprobado y en virtud de qué causal legal. Al respecto, es importante
considerar que el sobreseimiento puede ser recurrido tanto por el querellante como
por el imputado, este Ultimo, en el caso que no esté conforme con un sobreseimiento
temporal o con la causal del sobreseimiento definitivo.

En la situacién especifica del querellante, el articulo 258 dispone que puede
oponerse, en cuyo caso se establece un procedimiento “sui generis” de reclamacion
ante el fiscal regional, que se analizara en el tema del forzamiento de la acusacion.

Esta posibilidad de reclamo ante el fiscal regional no obsta a que el querellante
pueda apelar del sobreseimiento ante la Corte de Apelaciones respectiva, conforme
lo permite el articulo 253 del Cédigo Procesal Penal (articulo 258 inciso final y
articulo 370).

b) Sustitucién del sobreseimiento pedido por el fiscal

El articulo 256 se esta refiriendo, en este caso, al cambio de la causal del
sobreseimiento definitivo o temporal solicitado y no al tipo o clase de sobreseimiento,
porque esta Ultima alternativa esta contemplada en la misma norma al disponer que
el juez puede "decretar un sobreseimiento distinto al requerido".
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La resolucion del juez es muy importante, porque precisa los efectos juridicos que se
siguen del sobreseimiento definitivo, dado que no es lo mismo sobreseer por estar
extinguida la responsabilidad penal, que hacerlo si el hecho no es constitutivo de
delito.

Por tanto, el Ministerio Publico puede ser agraviado y, por ello, los fiscales estan
facultados para recurrir de apelacién, cuando el cambio de la causal del
sobreseimiento atente contra el mérito de autos y pueda producir efectos
juridicos posteriores contrarios a derecho (vgr. un fiscal ha solicitado el
sobreseimiento definitivo, porque se encuentra extinguida la responsabilidad penal,
pero el tribunal acoge el sobreseimiento estimando que el hecho investigado no es
constitutivo de delito).

c) El juez puede decretar un sobreseimiento distinto del requerido

Esto significa que si, por ejemplo, el fiscal solicité el sobreseimiento definitivo, el juez
podria acceder sélo al sobreseimiento temporal y viceversa.

Esta alternativa es dificil que se presente en la practica, ya que si el sobreseimiento
definitivo que pide el fiscal es improcedente, lo normal sera que el juez rechace la
peticién y disponga la continuacién del procedimiento.

Si se diere un caso en que el sobreseimiento resuelto por el juez fuere de menor
entidad que el solicitado por el fiscal, estimamos que existe agravio para la fiscalia y
que debe recurrirse de apelacién. Por el contrario, si hipotéticamente el fiscal hubiere
solicitado un sobreseimiento temporal y el juez decretase uno de caréacter definitivo,
habria que analizar si realmente existe agravio en el caso concreto para poder
recurrir de apelacion, pero como el punto es dudoso la materia debe ser consultada a
la Fiscalia Regional.

d) Rechazo del sobreseimiento pedido por el fiscal

Si el juez rechaza el sobreseimiento por no considerarlo procedente, el fiscal puede
deducir la acusaciéon o comunicar su decision de no perseverar en el procedimiento
(Art. 248 letras b y c).

Lo que esta vedado absolutamente al fiscal es insistir en que debe sobreseerse la
causa porque tal posibilidad no esta prevista en el ordenamiento juridico y, ademas,
elio significaria arrogarse facultades jurisdiccionales que constitucionalmente no
puede ejercer.

2.1. b. Sobreseimiento total y parcial (Art. 255).

En el caso que existan varios delitos o varios imputados en contra de los cuales se
ha formalizado la investigacion, el sobreseimiento puede ser total o parcial. Si es
parcial "se continuara el procedimiento respecto de aquellos delitos o de aquellos
imputados a que no se extendiere aquél" (Art. 255 inc. 2°).

De modo que es posible, en tal hipétesis de sobreseimiento parcial, que el fiscal
acuse y continGe el procedimiento en contra de aquellos imputados que no estan
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favorecidos por el sobreseimiento o respecto de los delitos a que no se extiende el
mismo.

Lo ley no regula qué sucede cuando el sobreseimiento que solicita el fiscal es parcial,
por lo que es importante solicitarle al juez la definicién respecto de la continuacion
del procedimiento en la misma solicitud de sobreseimiento.

2.1. ¢. Reapertura del procedimiento al cesar la causal de sobreseimiento temporal

En caso que se haya decretado el sobreseimiento temporal, puede reabrirse el
procedimiento "a solicitud del fiscal o de cualquiera de los restantes intervinientes".
(Art. 254 del Codigo Procesal Penal)

Por consiguiente, no se estima procedente que el tribunal de garantia "de oficio"
proceda a la reapertura del procedimiento, sino que necesita previamente de una
peticion de uno de los intervinientes.

La peticion respectiva debe dar origen a una audiencia a la que deben ser citados
todos los intervinientes y no parece correcto que el juez pueda decretar la reapertura
sin que la materia se debata en una audiencia. Esta interpretacién, aunque la ley no
lo establece asi expresamente, guarda armonia con el sistema de audiencias
previsto en el articulo 249 del Cédigo Procesal Penal y que se puede aplicar
analégicamente a la hipétesis de la reapertura del procedimiento, por haber cesado
una causal de sobreseimiento.

Fuera de este caso excepcional, no hay otras reaperturas de las investigaciones o de
los procedimientos en que se haya decretado un sobreseimiento o se haya pasado el
proceso a la fase de la preparacién del juicio oral contradictorio y del juicio mismo.
No pueden los tribunales en la etapa del juicio contradictorio reabrir investigaciones o
procedimientos suspendiendo el desarrollo del juicio oral, y demostracién de ello es
la posibilidad de rendir prueba no solicitada oportunamente (Art. 336), ya que tales
pruebas deben rendirse durante el desarrollo del juicio oral.

La unica posibilidad de suspender el juicio oral esta prevista en el articulo 283 inciso
2°, cuando concurren las causales de sobreseimiento temporal del articulo 252. La
norma del articulo 283 inciso 2° no se pone en el caso que concurra una causal de
sobreseimiento definitivo, porque en tal caso, y habiéndose iniciado el juicio oral, el
proceso terminara por sentencia absolutoria.

2.1. d. Otros_sobreseimientos distintos a los que se regulan en los articulos 250 y
252 del Cdadigo.

En distintas normas del Cédigo Procesal Penal se hace referencia a situaciones en
que el juez de garantia puede proceder al sobreseimiento temporal o definitivo de la
causa. Por via ejemplar, sefialamos los casos previstos en los articulos 10 inc. 2°,
247 inc. 3° 271 inc. 3°, etc.

El procedimiento previo a estos sobreseimientos especiales es distinto al que se
sefiala en los articulos 249, 256 y 258.
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Sin embargo, a estos sobreseimientos especiales les son enteramente aplicables las
normas generales establecidas en los articulos 253 y 255, esto es, son susceptibles
de apelacion y pueden ser totales o parciales.

En general, estos sobreseimientos especiales no requieren que la investigacion se
encuentre agotada y tampoco que hayan sido propuestos por el fiscal, pues incluso,
en algunos casos, corresponden a sanciones para el érgano persecutor, aunque por
su naturaleza excepcional, deben ser interpretados restrictivamente, para no
vulnerar la atribucion constitucional que tienen los fiscales de dirigir en forma
exclusiva la investigacion penal.

2.2. Comunicacion de la decision de no perseverar en el procedimiento.

El mecanismo contemplado en la letra ¢) del articulo 248 del Cédigo Procesal Penal
consiste en la posibilidad que tiene en forma exclusiva el 6rgano encargado de la
persecucion penal, en congruencia con un sistema de separacion de las funciones
investigativas y jurisdiccionales, de decidir no continuar con un procedimiento que
lleva adelante en contra de uno o mas imputados, por no haberse reunido, durante la
investigacion, antecedentes suficientes para fundar una acusacion.

Se trata de una facultad del érgano encargado de la investigaciéon por lo que no
requiere de aprobacién o ratificacién por parte del 6rgano jurisdiccional, sino que
basta con la comunicacion efectuada en los términos prescritos por la legislacion
procesal penal.

Esta comunicacion se materializa en una audiencia a la que se convoca
especialmente con tal objeto, previo requerimiento del fiscal a cargo del caso, a todos
los intervinientes en el procedimiento, segun el articulo 249.

Los derechos que las partes pueden ejercer en esta audiencia, basicamente la
victima o el querellante, que serian quienes eventualmente podrian estar en
desacuerdo con la decision del fiscal, se limitan a que, la primera, puede ser oida por
el fiscal, si lo ha solicitado, antes que éste resuelva adoptar esta forma de
terminacion anticipada del procedimiento (articulo 109 letra d); y, en relacion con el
querellante, la Gnica posibilidad que se contempla a su respecto es la de solicitar al
juez de garantia que lo faculte para sostener por si mismo la acusacion en los
mismos términos que los establecidos para el Ministerio Publico, a través del
mecanismo del forzamiento de la acusacién, contemplado en el articulo 258.

2.3.a. Efectos que produce esta comunicacion:
o La formalizacién de la investigacion queda sin efecto (en caso de haber
tenido lugar).
o Las medidas cautelares que hubieren sido decretadas deberan ser revocadas
por el juez de garantia.
o La prescripcién de la accién penal continda corriendo como si nunca se
hubiere interrumpido (en caso de que realmente se hubiere interrumpido).

Por otra parte, esta decision no implica ningtin efecto similar al de la cosa
juzgada, propio de las resoluciones judiciales (sentencias definitivas e

interlocutorias firmes), por los siguientes argumentos:
o Historia fidedigna del establecimiento de la ley: el verdadero fundamento de
que esta institucion fuera extraida de las causales de sobreseimiento temporal
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y trasladada a una norma distinta, como una salida auténoma, no
correspondi6 al deseo del legislador de otorgar una salida definitiva al
imputado beneficiado con este término, de modo que él pudiera invocar
posteriormente la cosa juzgada, sino sélo al reconocimiento que no se trataba
de una materia que mereciera pronunciamiento jurisdiccional.

o Corresponde a una decisiéon de un érgano administrativo, no jurisdiccional,
dentro de su marco exclusivo de competencia: la direccién exclusiva de la
investigacién y, por tanto, es imposible que se vea amparado por dicha
segunda autoridad.

En definitiva, habiendo la causa terminado en base a una decisién del 6rgano
encargado de la persecucion penal, no existe impedimento legal alguno que prohiba
una nueva formalizacién en contra de aquel imputado, por los mismos hechos, en
caso que existiera mérito suficiente para que el Ministerio Publico adoptara tal
decision, segun se explicara mas adelante.

2.3.b. Formalizacién de la investigacién y facultad de no perseverar en el
procedimiento.

A juicio de este Fiscal Nacional, la decision de no perseverar puede comunicarse adn
en caso de investigaciones no formalizadas, por entre otras, las razones siguientes:

o De no ser asi, se dejaria sin solucién todas aquellas situaciones en las que el
fiscal carece de antecedentes suficientes para continuar seriamente con un
procedimiento (ya sea en cuanto al hecho punible o, a las personas
presuntamente responsables), sin que pueda ejercer los mecanismos de los
articulos 167 y 168 del Cédigo Procesal Penal, por existir impedimento legal al
haber intervenido el juez de garantia, implicando mantener “formalmente"
como abiertos y vigentes una cantidad de casos que no corresponden a la
realidad del organismo persecutor.

o La idea de obligar al fiscal a formalizar investigacion, con la sola finalidad de
ejercer la facultad sefialada, no resiste el mayor andlisis desde una
perspectiva puramente légica: proceder a imputar cargos que el fiscal no cree
que existan o a personas que no estima responsables, no tiene sentido
alguno.

o Pretender obligar al fiscal a realizar una actuacién que es totalmente
facultativa para el érgano persecutor despeja toda duda: el Ministerio Publico
es el 6rgano encargado, en forma exclusiva, de la direccion de la investigacion
de los hechos constitutivos de delitos, por lo tanto, es el ente legitimado en
forma privativa para determinar cuando formaliza una investigacion y también
cuando y por qué la cierra (dentro de los plazos legales y judiciales fijados al
efecto).

o El hecho que se contemple como efecto de esta decision el que la
formalizacién de la investigacion quede sin efecto no constituye Obice a esta
interpretacion, desde que dicho efecto tendra lugar, obviamente, sdlo en caso
que hubiere existido tal formalizacién.

Coherente con lo anterior, debe sostenerse que, la aplicacién de este mecanismo,
sélo exige la sujecion a la norma que lo contempla, vale decir, el articulo 248 que,
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precisamente a propdsito del “Cierre de la investigacién” establece los siguientes
requisitos:
a) Que se hayan practicado las diligencias necesarias para la averiguacion del
hecho punible y sus autores, coémplices o encubridores.
b) Que el fiscal declare cerrada la investigacion.
c) Que adopte su decision dentro de los diez dias siguientes al cierre de la
investigacion.
d) Que no se hayan reunido, durante la investigacion, los antecedentes
suficientes para fundar una acusacion.

El tema cobra relevancia a propédsito del art. 257 del Cédigo Procesal Penal,
modificado por la Ley N° 20.074 en el sentido que, dentro de los diez dias siguientes
al cierre de la investigacion, los intervinientes podran reiterar la solicitud de
diligencias precisas de investigacién que oportunamente hubieren formulado durante
la investigacion y que el Ministerio Publico hubiere rechazado o respecto de las
cuales no se hubiere pronunciado, oportunidad distinta a la de la audiencia del art.
249 que establecia la norma original.

En tal sentido, el cierre de la investigaciéon dice relacion con derechos que se
generan para el resto de los intervinientes.

Se ha observado en la practica, que la solicitud de sobreseimiento definitivo o la
comunicaciéon de no perseverar en el procedimiento, sin que previamente se haya
declarado el cierre de la investigacion, han provocado diversas dificultades
interpretativas en el érgano jurisdiccional, respecto a cuales son los efectos que
producen, especialmente, respecto de los derechos y facultades que los articulos
257 y 258 del Cadigo del ramo otorgan a los restantes intervinientes en el proceso
penal.

Por tanto, se instruye a los fiscales del Ministerio Publico, en orden a declarar
cerrada toda investigacion antes de solicitar el sobreseimiento definitivo de un
caso o de comunicar su decision de no perseverar en él.

2.3.c. Estandar para la adopcion de esta decision.

El ejercicio de la facultad prevista en el articulo 248 c) del Cédigo Procesal Penal
supone que la decision del fiscal esté fundada estrictamente en el mérito de la
investigacion y no es una decisién discrecional arbitraria.

En efecto, la decisién de no perseverar en el procedimiento debe tener un respaldo
importante en la propia investigacién de los fiscales, investigacién que debera
haberse llevado de modo prolijo y acucioso y que, no obstante, por razones ajenas a
la voluntad del fiscal a cargo, no ha generado buenas expectativas de éxito desde el
punto de vista de la persecucién penal.

Corrobora lo anterior el hecho que esta decision del 6rgano encargado de la
persecucion penal puede verse cuestionada en caso que el querellante particular
intente el mecanismo contemplado en el articulo 258, vale decir, el forzamiento de la
acusacion, razén por la cual resulta aun mdas importante que dicha decision se
encuentre bien fundada.
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A fin que las decisiones de no perseverar en el procedimiento revistan efectivamente
un fundamento plausible, y no se produzca una utilizacién distorsionada del
mecanismo, ellas deberan ser sometidas al conocimiento del Fiscal Jefe de cada
fiscalia local y, en caso que los hechos investigados correspondieren a un delito que
mereciera pena aflictiva, deberan ser revisadas por la Unidad de Asesoria Juridica
Regional correspondiente y aprobadas por el Fiscal Regional.

2.3.d. Impugnacion de la comunicacion contemplada en el art. 248 c):

Producto de las interpretaciones jurisprudenciales a las que se hizo referencia
previamente, algunos casos practicos han llevado a que la resolucién que tiene por
comunicada la decisién de no perseverar por parte del Ministerio Publico sea objeto
de impugnacion, via recurso de apelacion, conforme a lo dispuesto en el art. 370 a)
del Cédigo del ramo y que tal recurso haya sido, en ciertas ocasiones y —creemos-
errdneamente, declarado admisible por los respectivos tribunales a quo.

Al respecto cabe insistir en la posicién del Ministerio Publico respecto a la naturaleza
juridica de la decisiébn de no perseverar, en virtud de la cual ésta no requiere
“aprobacién” judicial y, por tanto, la resolucién que al respecto se pronuncie sélo
puede tener por comunicada dicha atribucién exclusiva del érgano persecutor, sin
que exista un verdadero pronunciamiento jurisdiccional a su respecto.

Asi las cosas, NO existe una resolucién judicial que ponga término al procedimiento
haga imposible su prosecucion o la suspenda por mas de treinta dias.

Por tanto, se instruye a los fiscales del Ministerio Publico, en orden a recurrir
de hecho respecto de cada resolucion que conceda un recurso de apelacién en
contra de la resolucion del juez de garantia que tiene por comunicada la
decision de no perseverar en un procedimiento por parte del 6rgano
persecutor.

2.3.e. Reapertura de la investigacion luego de comunicada la decision de no
perseverar.

Como se sefnalé previamente, (2.3.a.) habiendo la causa terminado en base a una
decision del érgano encargado de la persecucion penal, no existe impedimento legal
alguno que prohiba una nueva investigacion y posterior formalizacion, en contra de
aquel imputado, por los mismos hechos, en caso que exista mérito suficiente para
que el Ministerio Publico adopte tal decision.

Por el hecho de ser una situacion que puede implicar inconvenientes para el
imputado, los fiscales, en los casos en que hayan ejercido la facultad de no
perseverar en el procedimiento, sélo podran reiniciar investigacion y formalizar la
misma contra un imputado, por los mismos hechos, cuando tuvieren antecedentes
suficientemente contundentes y que realmente puedan justificar dicha decision.

La reanudaciéon de la investigacion luego de comunicada una decision de no
perseverar en el procedimiento debe reservarse para aquellos casos en que, con
posterioridad a dicha comunicacioén, aparezcan nuevos antecedentes que hagan
meritorio reactivarla. Por lo mismo, debe tratarse de antecedentes que sean
aportados por un interviniente o que surjan de un modo distinto al de una
actividad indagatoria desformalizada por parte del Ministerio Publico, con

General Mackenna 1369 - piso 2 - Santiago
Fono: (56-2) 2965 9500 - www.fiscaliadechile.cl

76



T

FISCALIA

posterioridad a la comunicacion en analisis —dado que esa investigaciéon se
encuentra cerrada-, ni tampoco provenientes de diligencias decretadas que no
fueron evacuadas por los organismos auxiliares del Ministerio Publico
oportunamente.

Por lo mismo, tampoco resulta consistente que, si el Ministerio Publico al evaluar los
antecedentes indagatorios decide que no son suficientes para fundar una acusacion
y comunica su decision de no perseverar, luego, ante el mismo material probatorio,
modifique su opinibn y decida reabrir la investigacibn para formalizar e
inmediatamente acusar. Un érgano del Estado encargado de la persecucién penal
publica debe mantener una linea de coherencia en su accionar que garantice a los
ciudadanos contar con cierta certeza juridica y el mero cambio de opinién en la
valoracion de idénticos hechos, ciertamente, no satisface dichos requerimientos.

Lo anterior, con la finalidad primordial que este mecanismo que el sistema otorga,
sea utilizado de forma adecuada y plenamente ajustada a derecho y evitar, por otra
parte, criticas relativas a que su aplicacién obedeceria a la necesidad de ampliar los
plazos de investigacion mediante su ejercicio y posterior reapertura (con el
consiguiente otorgamiento de un nuevo plazo de investigacion).

En conclusidn, se instruye a los fiscales del Ministerio Piblico en el sentido
siguiente:
= Reabrir investigaciones en que se hubiere comunicado la presente
decision Unicamente ante la aparicion de nuevos antecedentes que lo
justifiquen y que no provengan de una investigacion auténoma del fiscal.
= Solicitar autorizacion al respectivo Fiscal Regional, a través de su
asesoria juridica, para que sean ponderados los nuevos antecedentes y
la eventual necesidad de comunicacion al imputado, a través del
Juzgado de Garantia correspondiente.

3. Forzamiento de la acusacion (Art. 258). 2

Consiste en la posibilidad que tiene el querellante particular, previa autorizacion del
juez de garantia, de sostener por si mismo la acusacion, en los mismos términos que
el Cadigo lo establece para el Ministerio Pablico, en caso que el fiscal a cargo del
caso opte por solicitar el sobreseimiento de la causa o ejerza la facultad de no
perseverar en el procedimiento.

En caso que el fiscal haya solicitado el sobreseimiento se requiere, adicionalmente,
que el querellante particular se oponga a éste y los antecedentes pasen al fiscal
regional para que revise la decision del fiscal a cargo del caso. En el evento que esta
autoridad confirme la decision primitiva, el juez puede decretar el sobreseimiento o
conceder al querellante particular la posibilidad a la que hemos aludido.

Como se senald, el forzamiento de la acusacion supone que haya oposiciéon del
querellante particular y, ademas, que el juez no haya resuelto la peticion del
sobreseimiento. Si se dan dichos supuestos, el fiscal regional debe resolver si ratifica
o no la decision del fiscal adjunto. Si no la ratifica, el fiscal esta obligado a acusar. Si

2 i bien la tercera actitud que puede asumir el fiscal es la de acusar, vale decir, la de sostener la
pretensién punitiva estatal, dicho instituto sera tratado en las instrucciones generales referidas a la
audiencia de preparacion de juicio oral, por ser un paso previo a la misma.
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el fiscal regional ratifica la decisién del fiscal local, el juez puede disponer que la
acusacion correspondiente sea formulada y sostenida por el querellante, lo cual
significa que éste pasa a ocupar la posicion acusadora del fiscal, quien desaparece
del proceso, y asi se respeta la conviccién del 6rgano publico en cuanto a que no
existen antecedentes suficientes para acusar. En caso de ratificacion de la decision
del fiscal, el juez también puede proceder a decretar el sobreseimiento definitivo.

Otro caso de forzamiento de la acusacion es el previsto en el inciso 4° del articulo
258 y que se refiere al fiscal que hubiere comunicado la decision a que se refiere la
letra c) del articulo 248. Esta situacion especifica de forzamiento supone que el
fiscal, en lugar de solicitar el sobreseimiento, comunique al tribunal que no tiene
antecedentes suficientes para fundar una acusacion. En este caso, el querellante
puede pretender, con la autorizacion del juez, ejercer los derechos del rgano publico
acusador, formulando la correspondiente acusacion en contra del imputado.

Las resoluciones del juez que denieguen las peticiones de los querellantes para
forzar la acusacion son inapelables, sin perjuicio del derecho del querellante para
ejercer los recursos que procedieren en contra del sobreseimiento (Art. 258 inciso
final).

A juicio de este Fiscal Nacional, la formalizacion de la investigacion constituye un
requisito indispensable para el forzamiento de la acusacion por las razones que a
continuacién se exponen y que deberan esgrimirse por los fiscales en caso que los
querellantes intenten forzamiento en causas no formalizadas:

o El acto de la formalizacién, dentro de la cual debiera encuadrarse, en cuanto a
hechos y a personas, la posterior acusacién constituye una garantia
fundamental para el imputado y la no exigencia de formalizacion previa para la
acusacion forzada del querellante podria importar que investigaciones
preliminares del fiscal, que no se han judicializado, llegaran a la etapa de
forzamiento de la acusacién sin que el imputado hubiera tenido conocimiento
de los hechos respecto de los cuales debera defenderse y, de esta manera, se
vulneraria su derecho de defensa y, por consiguiente, el debido proceso.

o Por ofra parte, no es posible que el fiscal sea forzado a formalizar la
investigacion Unicamente para los efectos que el querellante pueda ejercer,
previa disposicién del juez de garantia, la accién penal publica a través de la
acusacion privada. Si resulta dificimente conciliable con el principio acusatorio
la posibilidad que el juez de garantia pueda obligar al fiscal a formular
acusacion, resulta ain mas inconciliable obligarlo a formalizar, es decir, a
comunicar al imputado que esta desarroliando actualmente una investigacion
en su contra por uno o mas delitos determinados considerando que, en
opinién del Ministerio Publico, no existe delito aiguno que imputar o imputado
alguno en contra de quien formalizar.

Si las resoluciones del Juez de Garantia discrepan de esta posicién, se debera
consultar al Fiscal Regional acerca de los posibles recursos o acciones que hubiere
que intentar para dejar sin efecto el forzamiento de la acusacién, sin perjuicio de la
comunicacion a la Unidad de Asesoria Juridica de la Fiscalia Nacional.

4. Reapertura de la investigacidn (Art. 257).
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Los intervinientes tienen derecho a reiterar diligencias precisas de investigacién que
oportunamente hubieren formulado durante la misma y que el Ministerio Publico
hubiere rechazado o respecto de las cuales no se hubiere pronunciado, y si el juez
acogiere dicha solicitud, ordenara al fiscal la reapertura de la investigacién para el
cumplimiento de las diligencias en el plazo que le fijara.

Este derecho puede ejercerse dentro de los diez dias siguientes al cierre de la
investigacion. Lo anterior obliga a que la decision de cierre sea objeto de la
comunicacién formal a que se refiere el articulo 22 del Cédigo, dejandose constancia
en la carpeta investigativa de los fiscales. Si la decisién de cierre de la investigacion
no es conocida por los intervinientes, a través de tal comunicacién formal, puede
deducirse que a los favorecidos por este derecho no les ha corrido plazo alguno.
incluso mas, si la comunicacién adolece de algun defecto, los intervinientes podran
reclamar que han estado impedidos de ejercer oportunamente un derecho o
desarrollar alguna actividad dentro del plazo establecido por la ley y solicitar un
nuevo plazo.

Si alguno de los intervinientes hace uso del derecho que le confiere el inciso primero
del articulo 257, resulta procedente que el tribunal de garantia cite a una audiencia a
todos ellos, para que expongan lo que estimen conveniente a sus derechos
(querellantes, victimas, defensores y fiscales), pudiendo el fiscal allanarse a la
peticion del interviniente, si la estima ajustada a derecho y conforme a los principios
de objetividad y legalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, los fiscales mantienen su obligacion de adoptar alguna
de las decisiones establecidas en el articulo 248, dentro de los diez dias siguientes al
cierre de la investigacion, independientemente de si los intervinientes solicitan la
reapertura de la misma.

Es decir, la obligacion fundamental del articulo 248 hay que cumplirla dentro de
plazo, independientemente de si algun interviniente ejerce 0 no el derecho a solicitar
diligencias precisas de investigacion e insta por la reapertura de la misma. Si el
fiscal omite tomar algunas de las decisiones a que se refiere dicho articulo, en
especial, si omite la decisiéon de acusar dentro del plazo de diez dias aduciendo que
existe una peticion pendiente de reapertura de la investigacion, se arriesga a que la
defensa del imputado solicite el sobreseimiento definitivo.

Ahora bien, si con motivo de las nuevas diligencias practicadas en virtud de la
reapertura de la investigacion, surgen nuevos antecedentes que hagan cambiar la
decisién del fiscal, en los términos del articulo 248, vencido el plazo o su ampliacion,
el fiscal cerrara nuevamente la investigacion y procedera a reformular las peticiones
contenidas en este precepto.

*hkdkdkhkkkkdhkkdhhkidhiikikdkkidkikik

La presente instruccion general sélo alude a aquellas materias en que se ha
estimado necesario, por parte de este Fiscal Nacional, impartir criterios de actuacion
gue orienten la actuacion de los fiscales en las actividades que tienen o pueden tener
lugar en la etapa de investigacion del proceso penal, de modo de propender
eficazmente a la unidad de accién del Ministerio Publico.
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Por tanto, cualquier materia no tratada en el presente oficio, o bien, cuestiones que
surjan en relacién al mismo, deberan ser canalizadas a través de ias Unidades de
Asesoria Juridica Regionales, quienes a su vez, las informardn a la Unidad de
Asesoria Juridica de la Fiscalia Nacional.

Los fiscales regionales velaran por la correcta aplicacion del presente oficio, con el
objeto de uniformar la aplicacion e interpretaciéon de la normativa propia de la etapa
de investigacion del proceso penal, de modo que no existan posiciones disimiles
sobre la materia en el Ministerio Publico.

Saluda atentamente a|UDS.,
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