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|. PRESENTACION

Contexto. Las sdidas aternativas de resolucién de conflictos representan
institucionesjuridicas de reciente aplicacidn en Chile. En efecto, alafechasolo
existe la mediacién como experiencia piloto en el derecho de familia, la conci-
liacién en materiacivil, € arbitraje en materiacomercia (algo mas extendido) y
las suspensiones condicionales del procedimiento (SCP) y los acuerdos
reparatorios (AR) en materia penal. Estos dos Ultimos significan una de las
Ultimas incorporaciones que nuestro sistema legal harealizado unto alas po-
sibilidades que pueden darse ante los tribunales de familia—y se insertan en €
ambito delareformaprocesal penal. Su creacion bajo el alero del nuevo sistema
de persecucion criminal responde a variadas necesidades entre las que pueden
mencionarse lanecesaria descongesti én de los tribunales de garantiay dejuicio
oral en lo penal, lamas prontay mejor reinsercion de imputados de bajo com-
promiso delictual, unaformade evitar 10s procesos de criminalizacién secunda-
ria, una manera de dar cabida a la voluntad de la victima por laviade AR, o
simplemente como unaforma de racionalizar larespuesta punitivadel Estado y
la optimizacion de los recursos destinados al sistema de justicia penal”.

Obj etivo. Existen muchostemas merecedoresdeandisisenlaaplicacion dela
reforma procesal penal en Chile, entre los cuales destacan: (1) lafalta de preocu-
pacién y seguimiento de los métodos alternativos de resolucion de conflictos, su
aplicacion, problemas y ventgjas, y (2) la escasez de espacios u oportunidades
para que | as partes involucradas puedan acordar cooperativay pacificamente so-
luciones alos conflictos penal es en los cual es se ven envueltos, através de conce-

* Nota del Editor: El presente trabgjo se desarrollé principalmente entre junio de 2003 y
enero de 2004, razdn por lacual el texto responde en general al estado de la cuestion en ese
momento. Por diversasrazones, sin embargo, el texto final solo pudo ser concluido en junio
de 2005, sin perjuicio de quelos autores hayan expuesto en distintas actividades académicas
las conclusiones del mismo. El natural desfase con €l ulterior desarrollo de la discusion
dogmética sélo pudo ser compensado parcia mente mediante notas a pie que hacen referen-
cia fundamentalmente al proyecto de ley de reformas a Cadigo Procesal Penal que desde
enero de 2004 empezd a tramitarse en el Congreso Nacional y que pretendia modificar,
entre otros, aspectos relevantes de la regulacion de las salidas alternativas. Con posteriori-
dad, y encontréandose €l trabajo ya en prensa, ese proyecto se ha convertido en laLey N°
20.074, publicada en €l Diario Oficial de 14 de noviembre de 2005, ley que aqui no ha
podido abordarse formalmente, pero que, en las cuestiones pertinentes, responde en lo sus-
tancia al estado de tramitacién que alcanzd a tenerse en cuenta en € texto. La decision de
no reformular mayormente el trabajo, no obstante dicho proceso legidativo en curso, se
fundé en la conviccion de que dicho proceso tendia a soluciones coincidentes con | as soste-
nidas a partir de los resultados de esta investigacion, 1o que se ha visto luego corroborado
con €l texto aprobado en definitiva. Con todo, €l lector debe tener presente que algunas de
las discusiones aqui desarrolladas se encuentran hoy definitivamente superadas.



siones reciprocas que tiendan a satisfacer a las partes de comin acuerdo vy, a
mismo tiempo, velar por los intereses y derechos del resto de la comunidad.

La oportunidad para sugerir la evaluacion y eventual correccion de los de-
fectos explicitados no puede ser més propicia, puesto que a encontrarnos en los
primeros afios de implementacién de la reforma procesal penal, estamos atiem-
po deformular propuestas encaminadas afortalecer |os sistemas aternativos de
resolucion de conflictos y la aplicacion de métodos de justicia restaurativa en
nuestro pais. Paratales efectos, la Universidad Alberto Hurtado ha desarrollado
dos investigaciones independientes —pero complementarias— que no sélo ofre-
cen un nuevo tratamiento sobre la conceptualizacion del delito (sustituyendo el
énfasis tradicional que se hahecho en su carécter de violacion del derecho, por
el de atentado contra la convivencia comunitaria), sino que ademas pretenden
influir con un sentido préctico en el disefio de las politicas publicas sobre justi-
ciacrimina y seguridad ciudadana. La primera trata sobre la aplicacion de los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos (SARC) en el nuevo proceso
pena y es, precisamente, la que se encuentra contenida en este documento®. La
segunda se refiere a las posibilidades de incorporar métodos de justicia
restaurativa que sean exitosos en el derecho comparado, paralo cual se haofre-
cido una visiéon panoramica del concepto de justicia restaurativa, las ventajas
gue ofrece en relacion con el modelo tradicional dejusticiaretributivay laiden-
tificacion de las oportunidades que aparecen en nuestro sistema juridico para
promover cambios’.

Estructura. En cuanto alaorganizacién del documento, en la primera parte
serevisael tratamiento quereciben |las salidas alternativas en el derecho compa-
rado —Estados Unidos, Alemania, Francia y Portugal—, para luego repasar en
detalle laregulacion de |as suspensiones condicionales del procedimiento y los
acuerdos reparatorios en el nuevo proceso pena. Unavez terminadalasistema
tizacion y mirada critica de las normas que consagran las salidas alternativas en

1  Losautores, quienes se desempefian como docentes einvestigadores en laEscuelade Dere-
cho de la Universidad Alberto Hurtado, agradecen el patrocinio de la Fundacion William y
FloraHewlett. Ademés agradecen lacol aboraci 6n prestada por Leopoldo Bustos, Ignacio de
Ferari y Mauricio Mellaen larecopilacion y sistematizacion de | os antecedentes cuantitati-
vos analizados en los juzgados de garantia. Asimismo, agradecen el apoyo brindado por los
actores entrevistados y que se desempefian en el nuevo sistema procesal penal: Rodrigo
Araya, Pablo Bravo, Esteban Cofré, Leonardo Diaz, Ana Maria Escobar, Tamara Farren,
Francisco Garcia, Claudio Gutiérrez, Maria Georgina Gutiérrez, Rafael Hauva, Algjandro
Ivelic, Rodrigo Lazo, Enrique Letelier, Patricio Martinez, Luis Masferrer, Rodrigo Mena,
Juan Merino, Jorge Norambuena, Andrea Osorio, Claudio Pavlic, Jaime Pino, Frederick
Roco, Hernan Rodriguez, Francisco Rojas, Jorge Saez, Helen Thiers, Isabel Uribe, Ernesto
Vasquez, Algjandro Vera, César Verdugo, entre otros. Todos |os errores subsistentes son de
exclusiva responsabilidad de los autores.

2 Blanco, Rafad / Diaz, Algjandra / Heskia, Joanna / Rojas, Hugo, “Justicia Restaurativa:
marco tedrico, experiencias comparadas y propuestas de politica publica’, en Coleccion de
Investigaciones Juridicas, n° 6, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2004.
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el Codigo Procesal Penal (CPP), confrontandol as con regul aciones comparadas,
nos ha parecido oportuno incorporar |os resultados del trabajo de campo efec-
tuado en las ciudades de Temuco y Antofagasta, para adentrarnos a lo que ha
estado ocurriendo en la préctica diaria. Termina el documento con las conclu-
siones principalesalas que hemos podido arribar alafecha, en esperadefuturas
indagaciones, sistematizando un conjunto de propuestas encaminadas areforzar
la aplicacion de los métodos alternativos.

Trabajo decampo. Lamanerade abordar metodol 6gicamente el asunto pre-
tende reforzar la colaboracion entre dogmaética juridica, politicas publicasy so-
ciologiadel derecho, en particular cuando nos encontramos frente a nuevosins-
titutos que modifican parte del funcionamiento del sistemajuridico, como ocu-
rre con lareforma procesal penal®. El andlisis empirico de las salidas alternati-
vas en €l nuevo proceso penal persigue tres objetivos especificos: (1) revisar un
nimero significativo de casos en los que se hayan adoptado SCP o AR ante los
jueces de garantia, (2) identificar y comprender los criterios de los fiscales, jue-
ces y defensores en la aceptacion y aplicacion de los métodos alternativos de
resolucion de conflictos, y (3) precisar y conocer las causas por las cuales per-
sisten resistencias a la absoluta promocién delosAR y las SCP.

En cuanto a los instrumentos y técnicas de investigacion utilizados, se ha
preferido aprovechar las ventajas de combinar: (1) los resultados de larealiza-
cion de entrevistas focalizadas, y (2) el andlisis estadistico de | as variables con-
sultadas @ momento de estudiar los expedientes en |os juzgados de garantia’.
Ademés, en lafase de interpretacion de los datos se ha contemplado la partici-
pacion de expertos en la materia, cuyos comentarios han mejorado los andlisis
de los resultados de la combinacidn de técnicas cualitativas y cuantitativas.

3 Mayores antecedentes sobre el nuevo sistema procesal penal en Baytelman, Andrés/ Duce,
Mauricio: Reforma Procesal Penal: Estado de una Reformaen Marcha, CEJA, Universidad
Diego Portales, Santiago 2003; Baytelman, Andrés/ Duce, Mauricio: Evaluacion delaRe-
forma Procesal Penal Chilena, CEJA, Universidad de Chile / Universidad Diego Portales,
Santiago, 2002; Blanco, Rafael: “ El programa de Justiciade Eduardo Frei”, en Mufioz, Oscar
| Sefoni, Carolina(eds.): El Periodo del Presidente Frel Ruiz-Tagle, Editorial Universitaria,
Facultad L atinoamericanade Ciencias Sociales, Santiago 2003, pp. 187-220, Carocca, Alex,
et al.: Nuevo Proceso Penal, Editorial Conosur, Santiago 2000; Chahuan, Sabas: Manual del
Nuevo Procedimiento Penal, Conosur, Santiago, 2001; Duce, Mauricio / Riego, Cristian:
Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal, T. |. Universidad Diego Portales, Santiago
2002; Horvitz, Marialnés/ Lopez, Julian: Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I: Princi-
pios, Sujetos Procesales, Medidas Cautelares, Etapa de Investigacion, Editorial Juridicade
Chile, Santiago 2002; Pefia, Carlos: *‘ ¢Estimular los MecanismosAlternativos?”’, en Siste-
mas Judiciales, 2, CEJA, Santiago 2002; Tavolari, Radl: *‘Los Principios del Proceso Penal
en el Proyecto de Nuevo Codigo Procesal Penal Chileno”, en El Proceso en Accidn, Edito-
rial Libromar, Santiago 2000; Tiede, LydiaB.: ** Committing to Justice: An Analysis of Cri-
mina Law Reformsin Chile”, en CILAS Working Papers, N° 22, Center for |berian and
Latin American Studies, University of California- San Diego (21 de Julio de 2004).

4 Lafichautilizada paralarevision de los expedientes puede ser consultada a final (Anexo).
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Larevisién del nimero de causas conocidas por lostribunales durante el afio
2002 revela que las ciudades que concentraron €l mayor porcentaje de los casos
corresponden a Temuco y Antofagasta, quedando L a Serena—Coquimbo relega
da aun tercer lugar®, por eso se ha optado por efectuar €l trabajo de campo en
las ciudades de Temuco y Antofagasta, seleccionando una muestra que fuera
suficientemente representativa de la realidad®. En total fueron analizados con
exhaustividad 267 expedientes (148 SCPy 119 AR).

Cuadro 1: Expedientes Analizados

Ciudad Suspensiones Condicionales Acuerdos Reparatorios
Antofagasta 101 76
Temuco 47 43
Total 148 119

Los actores seleccionados para la redizacion de las entrevistas focalizadas
tienen en comun el hecho de haber participado en las primeras etapas de
implementacion de lareforma, ademés de contar con una gran experienciaen la
aplicacion de los métodos alternativos y de residir en capitales regionales (que
concentran €l mayor nimero de causas anivel regional). Lastreintay siete entre-
vigtas realizadas tuvieron una duracion promedio entre unay dos horas, y a pesar
de seguir un formato libre en latranscripcién de las notas, todas han sido desarro-
Iladas en base a una pauta comin cuyos nddulos conversacionales han sido: (1)
criterios para acanzar AR o SCP, (2) causas que han motivado AR o SCP, (3)
momento de utilizacion, (4) identificacion de las medidas, (5) caracterizacion y
tipologiadeloscasosen los cuaesproceden, (6) identificacion delasdificultades,
obstéculos, errores'y oportunidades desaprovechadas, (7) andlisis de las ventgjas
de la aplicacion de los sistemas alternativos, parala sociedad, las victimasy los
imputados, (8) sugerencias para mejorar su aplicacion en € futuro.

Cuadro 2: Personas Entrevistadas

Ciudad Jueces Fiscales Defensores Total
Antofagasta 6 6 6 18
Temuco 6 7 6 19
Total 12 13 12 37

5  Uno delos supuestos metodol 6gicos con los que hemos trabajado consiste en estimar que al
conocer larealidad de las ciudades de mayor tamafio, podremos proyectar y anticipar tanto
las oportunidades como las dificultades que suceden en |as regiones con mas habitantes.

6  Endiciembrede 2000 lareformacomenzd aregir enlasregiones|V y IX, sumandose d afio
siguiente tres nuevas regiones en la segunda fase de implementacion (11, 111y VII), y luego
otrastres (I, X1y XI1), paracontinuar el 2003 en lasregionesV, VI, VIl y X. El 16 dejunio
de 2005 ha comenzado a funcionar en la Regién Metropolitana.



I1.MARCO TEORICO

1. El principio delegalidad y sus excepciones

El principio de legalidad procesal penal, esto es, €l deber de los 6rganos de
persecucién penal deinvestigar todos | os hechos delictivos de que tengan cono-
cimiento, y perseguir las correspondientes responsabilidades penales hasta las
Ultimas consecuencias, es un pilar fundamental del sistema penal chileno. Sigue
siendo, y con razon, la regla general también en el nuevo proceso penal (art.
166)’. Sin embargo, lanuevalegislacion no hapodido sino hacerse cargo de una
realidad universal, como es que ningun sistema pena est4 en condiciones de
perseguir e investigar todos |os delitos perpetrados en una sociedad.

Lasrazones quejustifican la existencia de excepciones mas o menos profun-
das a principio de legalidad ya han sido objeto de exposicién general entre
nosotros, de modo que agui no es necesario abundar en ellas®.

Las excepciones o fracturas a principio de legalidad se pueden clasificar en
tres grupos, atendiendo a tipo de respuesta que en cada caso se daa conflicto
penal.

a) En un primer grupo se pueden considerar aquellos mecanismos de excep-
cion ala legalidad en los cuales € sistema simplemente no da respuesta
alguna al conflicto; se abstiene de intervenir. Es lo que puede denominarse
mecanismos de desestimacion de casos, representados en nuestro derecho
por €l principio de oportunidad regulado en el art. 170°.

b) En un segundo grupo se encuentran |os mecanismos que si se hacen cargo
del conflicto, procurando darle una respuesta socialmente satisfactoria pero
distinta a la de un juicio penal, generalmente orientada a la reparacion del
interés afectado y ala prevencion. En este grupo se encuentran las [lamadas
salidas alternativas, esto es, |la SCP (art. 237y ss.) y I0SAR (art. 241y ss.).

7 Articulos sin otra mencion corresponden a Cadigo Procesal Penal.

8 Fundamentalmente Duce, Mauricio: *‘La suspensién condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios en €l nuevo Cadigo Procesal Penal’, en: VV.AA.: Nuevo Proceso Pe-
nal, ConoSur, Santiago 2000, pp. 141y ss.

®  No parece posibleincluir aqui, al menos desde la perspectiva de lafracturadel principio de
legalidad, el archivo provisional (art. 167), que no es mas que €l adelantamiento de una
decision de cierre de lainvestigacion fundado en un juicio técnico concreto sobre lafaltade
plausibilidad de posiblesdiligenciasinvestigativas. Tanto menos se puedeincluir lafacultad
denoiniciar investigacion (art. 168), que mas que unaexcepcion alalegalidad de laperse-
cucion es un caso de escrupul osa aplicacién de lamisma, pues ciertamente laley no manda
pesquisar hechos no constitutivos de delitos o respecto de los cuales las eventual es respon-
sabilidades penales se han extinguido.



c) Por ultimo, si bien conceptua mente no representan en si una excepcion a
principio de legalidad, deben mencionarse |os procedimientos especiales al-
ternativos al juicio oral, especialmente el procedimiento abreviado (art. 406
y ss.), aungue también, en menor medida, €l procedimiento simplificado (art.
389y ss.). Suinclusién en este contexto se debe a que en la aplicacién de
estos procedimientos especiales suele subyacer una renuncia al menos par-
cia delapretension punitivadel Estado. Con ellos no se esta eludiendo ni el
juicio ni la posible condena, pero como se trata de formas de juicio més
sencillas, sin todas las garantias que rodean a juicio oral, adolecen de un
déficit delegitimidad que debe ser compensado de algunaformaen términos
de menor riesgo penal parae acusado.

En e presente estudio se abordara sélo el segundo grupo de excepciones a
principio de legalidad, esto es, €l de las [lamadas salidas alternativas.

2. Lassalidasalternativasen el derecho comparado

En esta seccion se explica el funcionamiento de institutos similares alo que
en nuestro sistema procesal penal conocemos como salidas alternativas, y que
forman parte de |os mecanismos de resol ucion de conflictos penal es en Estados
Unidos, Alemania, Franciay Portugal. El analisis se concentra especificamente
en las figuras que son asimilables a nuestras suspensiones condicionales del
procedimiento y acuerdos reparatorios, dejando deliberadamente fueradel estu-
dio la descripcion de otros procedi mientos 0 mecani smos.

2.1. Las salidas alter nativas como problema peculiar del derecho de
raigambr e eur opeo-continental. Referencias al derecho norteame-
ricano

Ladiscusion sobrelaprocedenciay losacancesdelassalidas alternativases
propiay caracteristicade un model o europeo-continental de enjuiciamiento cri-
minal. Esta aseveracion puede parecer extrafiaa primeravista, pero se demues-
tra exacta cuando las salidas aternativas se conciben, como aqui se ha hecho,
como excepciones al principio de legalidad, en la medida en que este principio
solo tiene vigenciaen losmodel os procesal es de raigambre continental . En efecto,
carece de sentido hablar de excepciones al principio delegalidad en latradicion
juridica angloamericana, por la sencillarazén que ésta se estructura a partir de
ladiscrecionalidad de la persecucion pena y no apartir de lalegalidad.

Naturalmente nada se opone en dicha tradicion a la existencia de mecanis-
mosdel todo equivalentes en sus ef ectos practicos alos que agqui se han denomi-
nado salidas alternativas; mas aln, puede decirse que tales mecanismos tienen
su origen precisamente en la préctica angloamericana. Sin embargo, en un con-
texto presidido por ladiscrecionalidad no son mayormente problemaéticas, pues
no son Mas que una manifestacion més de un poder de disposicién ilimitado
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sobre la persecucion penal: simplemente quien puede lo mas, esto es, quien
puede prescindir incondicionadamente de la persecucion penal, puede también
lo menos, como es una prescindencia de la misma sujeta a las condiciones que
en cada caso se estimen convenientes. Por eso no extrafiael lugar relativamente
secundario que los mecanismos de diversion ocupan en laliteratura genera es-
trictamente procesal penal norteamericana', ni que los problemas de interpre-
tacién que en ese contexto se abordan sean unos muy distintos alos que presen-
ta el debate continental.

La literatura general se limita a dar cuenta de una practica que tradicional-
mente se caracterizd por su caracter desformalizado —amparada sin mas en la
discrecionalidad del fiscal, en un contexto no mayormente regulado— de renun-
ciaalapersecucién acambio del cumplimiento de determinadas condiciones,
para ir dando paso progresivamente a una mayor regulacion a través de la
dictacion de estatutos o del establecimiento de reglas jurisprudenciales, las que
fundamental mente se hacen cargo delos criterios de sel eccidn de los candidatos
parala diversion. Se ha discutido la constitucionalidad de tales estatutos o re-
glas, en cuanto limitan la decision privativa de los fiscales sobre €l futuro dela
persecucién, 1o que parece vulnerar € principio de separacién de poderes. Sin
embargo, tales objeciones han sido rechazadas en la medida en que los limites
han parecido todavia razonables, teniéndose en cuenta, ademés, que también
estan envueltas las competencias judiciales cuando los tribunales han debido
intervenir en el programa especifico de diversion®2,

Como seve, adiferenciadelo que ocurre en €l debate continental, la discu-
sién en este contexto versa no ya sobre la procedencia de &mbitos de relativa
discrecionalidad, sino, a contrario, sobre la procedencia de limites a dicha
discrecionalidad. En cuanto aladireccion dedichoslimites, mientrasen el dere-
cho continental |as regulaciones apuntan, luego de permitir fracturas a princi-
pio delegalidad, aasegurar el carécter excepcional de las mismas, agui las nor-
mas no tienden a restringir la aplicacion de la diversion, sino que més bien a
contrario, especialmente aevitar su no aplicacion arbitraria. Mas que velar por
la persecucion penal, se trata de evitar que ésta se base en criterios
discriminatorios, vindicativos o, en general, no razonables®. En esta materia
rigen los mismos criterios jurisprudenciales que en general se han afianzado en
el control de constitucionalidad deladiscrecionalidad fiscal, si bien lacreciente
formalizacion en esta materia en particular ha mejorado la situacion de los im-

1 Naturalmente €l interés tedrico y practico en estos mecanismos es enorme, pero desde el
punto de vista estrictamente procesal penal, esto es, desde €l punto de vista de lo prohibido
y lo permitido en el proceso penal, setratade un temaque no presenta mayores dificultades.

2 LaFave, Wayne R. / Israel, Jerold H.: Criminal procedure, 2nd Edition, West Publishing
Co., St. Paul, Minn. 1992, p. 645.

2 LaFave/ lsrad, cit., p. 646.
B LaFave/ Israd, cit., pp. 646 y ss.
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putados que se sienten af ectados, pues |os estatutos o reglas orientan de alguna
manera sobre |0 que puede considerarse razonable*. En lamismalinea, otro de
los aspectos especialmente regulados y controlados por la jurisprudencia es €l
delas decisiones de revocaci 6n, respecto de las cual es se suel e aceptar un grado
importante de limitacion ala discrecionalidad del fiscal, en favor de un status
maés estable del imputado®®.

Mas dlé& de este marco tan general, la préactica de las pretrial diversion
alternative en el derecho norteamericano es muy variaday no corresponde tra-
tarla, a menos por ahora, en el contexto de una exposi cidn eminentemente nor-
mativa. De ahi que la exposicidn siguiente se centre en el panorama gque exhibe
el derecho europeo continental. Con todo, vale lapenaretener la direccion asu-
midapor el derecho norteamericano, pueslos posi bles abusos de discrecionalidad
gue éste ha abordado pueden desde luego manifestarse también en un modelo
continental.

Pasando ahora al examen de la situacién en el &mbito de la culturajuridica
europeo-continental, se puede apreciar que en éste no existe unagran tradicion
en materia de salidas alternativas. En general las excepciones a principio de
legalidad han sido incorporadas solo recientemente y en forma paulatina. Lo
que se aprecia més fécilmente es la aceptacion de procedimientos especiaes
que conducen a penas menores, como ocurre en el derecho espariol (conformi-
dad con lacondena) o en el derecho italiano (pattegiamento o applicazionedella
pena su richiesta delle parti), muy enlalineadel plea bargaining norteamerica-
noy de nuestro procedimiento abreviado. Menos espacio se ve, en cambio, para
la desestimacion de casos y para las salidas aternativas'®.

Formas nitidas de salidas aternativas en los términos definidos supra 1 se
encuentran, sin embargo, en Alemania, Franciay Portugal. A continuacion se
ofrece un breve andisis de las mismas.

2.2. Alemania

Lanormafundamental en el derecho alemén sobre estamateriaesel § 153 a
StPO, conforme a cual, tratdndose de simples delitos, es decir, de delitos cuya
pena minima no exceda de un afio de privacion de libertad (regla general en €l
ordenamiento penal aleman), se puede prescindir temporalmente de la acusa-
cion o bien sobreseer temporalmente la causa e imponer simultdneamente al

“  LaFave/ lsradl, cit., p. 646.
5 Al respecto LaFave/ Isradl, cit., pp. 648y s.

% Llamalaatencion que dos monografias recientes sobre aplicacién consensuada del derecho
penal, las que se citan més abgjo, hayan considerado la suspensién condicional portuguesa
conjuntamente con los plea bargaining norteamericano y los juicios abreviados italianos,
gue mas bien obedecen a otra tipologia.
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imputado determinadas condiciones, si éstas resultan idoneas para eliminar el
interés publico en la persecuciony la gravedad de la cul pabilidad del imputado
no se opone ae€llo.

L as condiciones gue se pueden imponer son, taxativamente, las siguientes:

a) Realizar una prestacion determinada en reparacion del dafio ocasionado
por el hecho;

b) Pagar una sumade dinero afavor de unainstitucién de utilidad pablicao
delas arcasfiscales;

¢) Realizar otras prestaciones de utilidad publica;
d) Pagar alimentos en un monto determinado; o
€) Tomar parte en un seminario de laley dd transito.

En este sistema la competencia para la suspension condicional del procedi-
miento se reparte entre el fiscal y el juez. Durante la etapa de investigacion la
competenciasobre el particular estaradicadaen €l fiscal, con tal que cuente con
el acuerdo del imputado y la aprobacién del juez. Incluso, no necesita aproba-
ciénjudicia s setratade un simple delito sin penaelevadaen e minimo''y las
consecuencias del hecho son menores. Es el propio fiscal quien determina las
condiciones eimpone un plazo al imputado. Ese plazo no puede exceder de seis
meses, excepto en el caso del deber de pagar alimentos, caso en el cual puede
extenderse hasta por un afio. El fiscal puede dejar sin efecto unacondiciony, por
unavez, ampliar el plazo por hasta tres meses. Asimismo, puede, con acuerdo
del imputado, imponer otra condicion o modificar unaya dispuesta

Una vez presentada la acusacion y hasta el término del juicio, es el juez
guien puede, con acuerdo del fiscal y del acusado, sobreseer temporalmente la
causa e imponer algunas de las condiciones sefidladas, en los mismos términos
previstos para el fiscal.

Durante el plazo fijado para el cumplimiento de |as condiciones queda sus-
pendida la prescripcion.

Si el imputado cumple con |as condiciones, se extingue lafacultad de perse-
cucion. En caso contrario, queda sin efecto la decisiéon del fiscal o el

7 Eshabitual quelossimplesdelitos solo tengan asignada una penamaxima, caso en €l cual el
minimo técito es de un dia. Una penaelevadaen el minimo (im Mindestmaf3 erhohte Srafe)
es aguélla que tiene un minimo asignado por sobre ese minimo técito, por g emplo, seis
meses. Asi, no se necesita autorizacion judicia para aplicar el § 153 a StPO a un hurto (8
242 StGB), con una pena de hasta cinco afios de privacion de libertad o multa, pero si para
un hurto con armas, en banda o con escalamiento (8§ 244 StGB), con una penade seis meses
adiez afos.
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sobreseimiento provisional, y €l fiscal debe presentar su acusacion. Se entiende
gue el imputado o acusado no da cumplimiento alas condiciones cuando decla
rano querer hacerlo o esto se desprende de su comportamiento. En determina-
dos casos se pueden definir a priori los presupuestos de larevocacion (lallama-
da“clausuladerevocacion”, Verfallsklausel ). En todo caso, € incumplimiento
que dalugar alarevocacion no requiere ser de responsabilidad del beneficiado,
de suerte que éste debe avisar oportunamente sobre circunstancias que hagan
imposible el cumplimiento, con el fin de obtener, si parece justificado, unamo-
dificacion de las condiciones™. En caso de revocacion, no se puede repetir 1o
dado o pagado.

Para complementar este cuadro se debe considerar, ademés, que también
existe una posibilidad de prescindir de pena a cabo del juicio en atencion ala
reparacion recibida por la victima. Se trata de las hormas sobre acuerdo entre
autor y victima (Tater-Opfer-Ausgleich) contenidas en laley pena sustantiva.
En efecto, por largo tiempo | as disposiciones sobre determinacién judicial dela
pena consideraron la conducta posterior del autor, especialmente en relacion
con lareparacion delavictima, como un criterio relevante en estamateria (8 46
StGB). Sin embargo, siguiendo laexperienciaobtenidaen el &mbito del derecho
penal juvenil, ahora existe una disposicion especial que permite reducir
drasticamente lapenae, incluso, en determinados casos, prescindir delamisma,
cuando €l autor, en €l esfuerzo por alcanzar un arreglo con lavictima harepara-
do en todo o en su mayor parte su hecho o lo haintentado seriamente, o cuando,
en € caso que lareparacién de dafios le ha costado importantes prestaciones o
sacrificios personales, haindemnizado en todo o en su mayor parte alavictima
(8 46 a SIGB).

Asimismo, se debe mencionar laimportante presencia de este tipo de meca-
nismos en el dmbito del derecho penal juvenil. Asi, nhormas sobre término
provisorio delapersecucion penal se encuentran enlos 8845y 47 JGG, en tanto
gue mecanismos de diversion con intervencién se encuentran fundamental men-
teenlos 8810, 11y 15 JGG.

2.3. Francia

En Franciala persecucion penal esta encargada al Ministerio Publico, érga-
no que resuelve sobre el gercicio de la accion penal, con amplias facultades
para ponerle término archivando el caso (classement sans suite). Existen dos
tiposdearchivo, unoincondicional, conocido como archivo ordinario (classement
sans suite ordinaire), derivado de la norma general sobre persecucion del Art.
40 del CPP francés, y otro condicionado, que es el que interesa para estos efec-

18 Kleinknecht, Theodor / Meyer-Gofner, Lutz: Strafprozef3ordnung, 44. Aufl., Beck, M iinchen
1999, § 153 aRdn. 24.

©  Kleinknecht / Meyer-Golner, cit., § 153 a Rdn. 25.
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tos. Durante este procedimiento queda suspendida la prescripcion de la accion
penal. Durante mucho tiempo, este archivo “bajo condicién” no tuvo consagra-
cion legislativa, sino que se impuso en la practica y a lo mas fue objeto de
circulares internas del Ministerio Publico. Posteriormente, en e afio 1993 se
introdujo especialmente un archivo asociado a la mediacion (classement sans
suite lié a la médiation), que convivia con los archivos condicionales no regla-
dos®. Por dltimo, en el afio 1999 se reorganiza toda la materia, regulandose
ahora expresamente | os mecanismos de archivo condicionado, en € que seinte-
gra, ahora como una condicién més entre otras, lamediacion. A partir de enton-
ces, e derecho francés conoce dos variantes:

La primeravariante consiste en imponer determinadas condiciones al impu-
tado antes de decidir sobre el gjercicio de laaccion penal. Eslo que dispone €
Art. 41-1 CPPfranceés, cuando sefialaque el fiscal, “ si le parecieraquetal medi-
daes capaz de asegurar lareparacién del dafio causado alavictima, de poner fin
al desorden resultante del delito o de contribuir alarehabilitacion del autor de
los hechos’ puede, directamente o por delegacion:

a) Recordar al autor de los hechos las obligaciones que resultan de laley;

b) Orientar al autor de los hechos hacia una institucién sanitaria, social o
profesional;

¢) Exigir al autor de los hechos que regularice su situacion con respecto ala
ley 0 alos reglamentos;

d) Exigir a autor de los hechos que repare €l dafio resultante de éstos;

€) Favorecer que seredlice, con el acuerdo delas partes, unintento de media-
cion entre el autor de los hechosy lavictima.

Por su parte, el Art. 41-2 del CPPfrancés dispone queel fiscal, en tanto no se
haya puesto en marcha la accion publica, puede proponer, directamente o por
intermedio de personahabilitada, un compromiso penal acualquier personamayor
de edad que reconozca haber cometido alguno de los delitos enumerados en el
propio articulo?, compromiso que consiste en una o varias de las medidas si-

2 Cfr. las explicaciones de Pradel, Jean: Procédure pénale, 9e édition, Cujas, Paris 1997, pp.
433y ss.; y, en castellano, Dias, Horacio / Lousteau, Maria/ Tedesco, Ignacio: *“ El sistema
procesal penal francés”’, en Hendler, Edmundo (Director): Sistemas procesal es penalescom-
parados, Ad-Hoc, Buenos Aires 1999, p. 231, ambos previos alareforma de 1999.

2 Arts. 222-11, 222-13 (1° a 11°), 222-16, 222-17, 222-18 (inciso primero), 227-3 a 227-7,
227-9 a227-11, 311-3, 313-5, 314-5, 314-6, 321-1, 322-1, 322-2, 322-12 a322-14, 433-5a
433-7 y 521-1 del Cédigo Penal, arts. 28'y 32 (2°) del Decreto-Ley de 18 de abril de 1939
quefijael régimen de material esde guerra, armasy municiones, art. L. 1° del Cédigo Cami-
neroy art. L. 628 del Cddigo de Salud Publica. Se trata de delitos menores, basicamente
violencias, amenazas, delitos relativos a orden familiar, hurto, algunos fraudes, dafios, al-
gunos delitos contra el orden publico, entre otros.
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guientes (conforme a Art. 41-3, tratdndose de otros delitos de menor entidad,
las condiciones son menos severas):

a) Pagar unamultade compromiso a Tesoro Publico. Lacuantiade estamulta
de compromiso —que se puede pagar fraccionadamente, dentro de un periodo
gue no puede ser superior a un afo—, que se fija en funcion de la gravedad de
los hechos asi como de los recursos y de las cargas de la persona;

b) Comiso en provecho del Estado de los objetos que hayan servido o esta-
ban destinados a cometer €l delito o que sean su producto;

¢) Remitir alasecretariajudicial del tribunal de grande instance su permiso
de conducir o su licencia de caza, por un periodo méximo de cuatro meses;

d) Efectuar en beneficio delacolectividad un trabgjo no remunerado por unadura
€cién maximade sesentahoras, en un plazo que no podra ser superior asais Meses;

€) Cuando se identifica a la victima, se debe proponer la reparacion de los
dafios causados, dentro de un plazo no superior a seis meses.

Esinteresante consignar que la propuesta no puede hacerse durante €l perio-
do de prisién preventiva del imputado. Se debe informar a imputado que tiene
derecho a hacerse asesorar por un abogado antes de dar su conformidad a la
propuesta del Fiscal. El imputado debe prestar su conformidad a las medidas
propuestasy €l compromiso debe ser validado judicialmente. Si el imputado no
acepta el compromiso o0 s tras haberlo aceptado no gecuta integramente las
medidas o si e compromiso no es aprobado por € juez, el fiscal decide sobre €l
curso del procedimiento. La prescripcién de la accién publica se suspende entre
lapropuestadel fiscal y el vencimiento delos plazos concedidos paraejecutar €l
compromiso. La gjecucion del compromiso penal extingue la accidn pablica

2.4. Portugal

El Codigo Procesal Penal de 1987 no contiene disposiciones sobre simple
desestimacion de casos, pero si la salida aternativa de suspension provisional
del proceso (suspensdo provisoria do processo), reguladaen susarts. 281y 282.
En términos similares a los del derecho alemén, que le ha servido de principal
modelo, en virtud de la suspension condicional se archiva transitoriamente la
investigacion, al tiempo que se somete a imputado a ciertas obligaciones o re-
glas de conducta por un tiempo determinado, a cabo del cual, si lashacumplido
y observado, no puede reactivarse la persecucion penal?.

2 Sobrelasuspensdo portuguesa pueden consultarse, con detalle, Rodriguez Garcia, Nicolas:
Lajusticiapenal negociada. Experiencias de derecho comparado, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca 1997, pp. 267y ss.; y De Diego Diez, LuisAlfredo: Justiciacriminal
consensuada (Algunos modelos del derecho comparado en los EE.UU., Itdiay Portugal),
Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pp. 185y ss.



Lainiciativa esta entregada a fiscal, pero su decision debe ser aprobada en
todo caso por el juez. Como una peculiaridad de la regulacion portuguesa se
cuentaquelasuspensién no solo requierelaconformidad del imputado (arguido),
sino que también, o que es completamente excepcional en el derecho compara-
do, del acuerdo del querellante (assistente). Precisamente en razén del inusual
grado de acuerdo que supone la suspensiéon, se establece que es inimpugnable
(art. 281.5), si bien este carécter se harelativizado en laliteratura—y tal vez el
propio texto sugiera tal modulacion— en términos de admitir la impugnacion
cuando se hafatado aalguno de los requisitos legales, por € emplo, cuando no
se harecabado la conformidad del querellante.

Adicionalmente, se sefidlan varios requisitos bastante exigentes parala pro-
cedencia de la suspensién, como son que e delito tenga sefialada una pena
(abstracta) no superior a cinco afos de prisiéon (originalmente el limite estaba
fijado en los tres afios), que el imputado no tenga antecedentes criminales, que
no sea aplicable la medida de seguridad consistente en el internamiento del im-
putado y que su grado de cul pabilidad sea escaso.

Las obligaciones o reglas de conducta que se le pueden imponer al imputado
no estan sefial adas taxativamente, como se desprende de los términos de la Ulti-
ma: “cualquier otro comportamiento especialmente exigido por el caso”. El Uni-
co limite viene dado porque las obligaciones o reglas de conducta ofendan la
dignidad del imputado. Las que se encuentran expresamente sefialadas —y que
se imponen en la practica— son las siguientes:

a) Indemnizar al lesionado;
b) Dar al lesionado satisfaccion moral adecuada;

c) Entregar a Estado o a instituciones privadas de solidaridad socia cierta
cantidad;

d) No g ercer determinadas profesiones;

e) No frecuentar ciertos lugares;

f) No residir en ciertos lugares o regiones;

g) No acompaiiar, alojar o recibir a ciertas personas;

h) No tener determinados objetos capaces de facilitar la préctica de otro de-
lito.

Si bien no se trata de condiciones taxativas, |lama la atencién que no sea
posible modificarlas posteriormente, ni aun con las mismas concordancias re-
gueridas para su impasicion. Esa posibilidad fue suprimida del texto legidati-
vo luego que el Tribunal Constitucional portugués la considerarainconstitucio-
nal (Acuerdo 7/87).
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El tiempo méaximo por €l cual se pueden mantener las condiciones alcanzaa
los dos afios (art. 282.1). Laley no establece un plazo minimo, habiéndose apli-
cado con bastante holgura en la préactica, donde es posible encontrar casos en
que se hafijado un plazo de slo diez dias. Son plazos habituales los de treinta
dias y tres meses®. Durante este periodo la prescripcion esta suspendida (art.
282.2). El control del cumplimiento de las condiciones corresponde al fiscal,
quien, para estos efectos, puede recurrir a servicio de reinsercion socid, ala
policiacrimina o alas autoridades administrativas.

En caso que € imputado cumpla con las obligaciones o reglas de conducta,
el fiscal debe archivar definitivamente € procedimiento (art. 282.3). En caso
inverso queda sin efecto la suspension y se reinicia la persecucion penal. Con
todo, aun en ausenciade texto legal expreso, se haentendido que solo dalugar a
larevocacion de la suspension un incumplimiento cul pable (al menos cul poso,
aunque algunosincluso exigen dolo por parte del imputado) y de ciertaentidad.

3. Lassalidas alternativas en €l nuevo proceso penal chileno®

El nuevo Cédigo Procesal Penal conoce dos salidas alternativas: la suspen-
sién condicional del procedimiento (SCP) y los acuerdos reparatorios (AR). A
continuacion se exponen sintéticamente sus aspectos principales, dejando para
un apartado posterior € andlisis de cuestiones interpretativas especificas que
vienen sugeridas por laregulacion legal.

3.1. La suspensién condicional del procedimiento

a) Descripcion general

La SCP se funda en un acuerdo entre el Ministerio Publico y el imputado,
acuerdo en virtud del cual el primero accede a suspender la persecucién penal a
cambio de laaceptacion voluntaria por parte del segundo de ciertas condiciones
gue importan laafectaci 6n de algunos de sus derechos por un tiempo determina-
do, a cabo del cual, s no se ha revocado |la suspensién, debe decretarse el
sobreseimiento definitivo de lacausa. En caso contrario, esto es, Si serevocala
suspension, se reabre el procedimiento contra el imputado.

2 Rodriguez Garcia, cit., p. 280.

24 Con fecha 22 de enero de 2004 ingreso a tramite legislativo, mediante Mensgje del Presi-
dente de la Republica, un “Proyecto de Ley que modifica los Cédigos Procesal Pena y
Penal en diversas materias relativas al funcionamiento dela Reforma Procesal Penal” (Bo-
letin 3465-07), €l que, entre otras materias, consideramodificaciones al régimen delas sali-
das alternativas. A lafechade conclusion de este trabajo (junio de 2005), dicho Proyecto se
encuentra en un estado avanzado de tramitacion, restando solo las decisiones de una Comi-
sion Mixta. El texto siguiente se cifie al derecho alin vigente, pero se hace cargo, en notas a
pie, de los aspectos més relevantes de dicho Proyecto sobre la materia.



La SCP debe ser solicitada al juez de garantia, quien, de concurrir los requi-
sitos legales, debe decretarla fijando tanto las condiciones alas que debe some-
terse el imputado, como el plazo (de uno atresafios) por el cual debe hacerlo. La
solicitud se ventila en unaaudiencia, sea en laaudienciade formalizacién dela
investigacion, en la audiencia preparatoria del juicio oral o en cualquier otra
audienciaquetengalugar entre esas dos (art. 245). Lapresenciadel imputado y
de su defensor es requisito de validez de la audiencia (art. 237 inciso tercero).
No ocurrelo mismo, sin embargo, con la presenciadel querellante; con todo, s
éste comparece en la audiencia, debe ser oido (art. 237 inciso cuarto)®.

Ademasdel acuerdo entre Ministerio Publico eimputado y quetal acuerdo haya
sido realmente libre por parte del imputado (al respecto infra 3.1.¢), los requisitos
formales de procedencia de la SCP son los siguientes (art. 237 inciso segundo)?:

a) Que la pena que se pueda imponer al imputado en caso de condena no
exceda de tres afios de privacion de libertad; y

b) Que & imputado no haya sido condenado previamente por crimen o sSim-
ple ddlito.

Las condiciones —una 0 mas— que se pueden imponer, por un plazo que,
como se hadicho, no puede ser inferior aun afio ni superior atres, se encuentran
sefial adas taxativamente” en €l art. 238%;

% El mencionado Proyecto de L ey extiende estaregulacion alavictima, aunqueno sequerelle,
materia respecto de la cual existe consenso entre ambas Camaras.

% El Senado hapropuesto que el Ministerio Piblico délugar ala SCP solo “cuando, atendidas
las caracteristicas y las circunstancias concretas del imputado, estimare que esta medida
asegurerazonablemente que no volverdadelinquir”, exigenciaque, amén de conceptual mente
objetable -en cuanto exige un prondstico de nuevo delinquimiento respecto de un inocente-,
parece condenada a ser mera norma programética y, muchas veces, superflua.

2 Adiferencia, por gjemplo, delo que ocurre en e derecho portugués, cfr. supra 2.4. Si bien
estaregulacién podriaser en principio objetable, porque introduce un cierto grado no funda-
do deinflexibilidad en la busqueda de una solucién satisfactoria, 1o cierto es que los térmi-
nos relativamente amplios en que se formulan | as diversas condiciones permiten unaaplica-
cion generosa del ingtituto, tal como sucede con la regulacién alemana, cfr. supra 2.2. En
todo caso, existe acuerdo parlamentario en torno a darle un carécter ggemplar al listado,
mediante una nueva letra h) que permitiria la imposicion de “otra condicidn que resulte
adecuada en consideracién con las circunstancias del caso concreto de que se trate y sea
propuesta, fundadamente, por el ministerio pablico”.

% Debeconsiderarsetambiénlo dispuesto en el inciso quinto del art. 196 FdelaLey del Transito
respecto delosdelitos quelamismaley contiene: “ Asimismo, en los procedimientos por estos
ddlitos, € fiscal podrasolicitar a juez de garantiala suspensién del procedimiento, reuniéndo-
selosrequisitos establecidos en d articulo 237 del Cédigo Procesal Penal. Ental caso, € juez
podraimponer, ademés de cualquiera de las condiciones contempladas en € articulo 238 de
dicho Cadigo, la suspensién de lalicenciaparaconducir por un plazo no menor de seis meses
ni superior aun afo”. Esta disposicion habia sido introducida originalmente por laley 19.806
como art. 122 hisletrad) delaLey deAlcoholes, tradadandose luego alaLey del Transito, en
los términos transcritos, mediante Ley 19.925, de 19 de enero de 2004.
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a) Residir o no residir en un lugar determinado;
b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares 0 personas;
c) Someterse a un tratamiento médico, psicol6gico o de otra naturaleza;

d) Tener o gercer un trabajo, oficio, profesion o empleo, o asistir a algin
programa educacional o de capacitacion;

€) Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacién de perjuicios, a
favor de lavictima o garantizar debidamente su pago®;

f) Acudir periodicamente ante el Ministerio Pablico y, en su caso, acreditar
el cumplimiento de las demés condiciones impuestas, y

g) Fijar domicilio einformar a Ministerio Piblico de cuaquier cambio del mismo.

Con todo, “durante el periodo de suspension y oyendo en una audiencia a
todos los intervinientes que concurrieren a ella, €l juez podra modificar una o
més de las condicionesimpuestas’ (art. 238 inciso final). Durante la suspension
no se reanuda el curso de la prescripcion y se suspende el plazo legal deinves-
tigacion (art. 237 inciso quinto).

Como se hadicho, s transcurre el plazo fijado parala SCP sin que ésta sea
revocada, se extingue la accion penal, debiendo el tribunal decretar, de oficio o
a peticién de parte, € sobreseimiento definitivo de la causa (art. 240 inciso se-
gundo). Larevocacion (judicial) dela SCP procede, a peticion del fiscal o dela
victima®, en dos casos. “cuando €l imputado incumpliere, sin justificacién, gra-
ve o reiteradamente las condiciones impuestas, o fuere objeto de una nueva
formalizacién de lainvestigacion por hechos distintos’ (art. 239).

A continuacion se analizan mas detenidamente algunas cuestiones
interpretativas a proposito de la regulacién vigente en materia de SCP:

b) Procedenciade la SCP en el procedimiento simplificado

Se han suscitado algunas dudas en torno a la procedencia de la SCP en €
marco del procedimiento simplificado. En términos précticos, en rigor, el tema

% Agregalaley que*se podraautorizar €l pago en cuotas o dentro de un determinado plazo, €
gue en ninglin caso podra exceder €l periodo de suspensién del procedimiento”. Debe tener-
se presente que la suspensién condicional del procedimiento no extingue las acciones civi-
lesdelavictimao deterceros, y quesi lavictimarecibe pagos como parte delas condiciones
impuestas éstos se deben imputar alaindemnizacién de perjuicio que pudiere corresponder.

% Escurioso que lavictima esté | egitimada para solicitar la revocacion de la suspension con-
dicional, en circunstancias que no juega ningun rol en el procedimiento en e que ésta se
impone. El Cadigo no establece la exigencia de ser querellante para solicitar larevocacion,
en circunstancias que la exige paraoponerse a su otorgamiento. Con todo, como se hadicho,
estadivergencia podria superarse en el tramite legidativo en curso.
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se ha planteado a propdésito de procedimientos por simple delito (no por faltas)
en los que puede ser aplicable el procedimiento simplificado, conforme a art.
388 inciso segundo. Las dudas se basan fundamentalmente en el silencio que al
respecto mantiene laregul acion de este procedimiento especial, alo que se suma
que, como se sabe, la SCP supone en principio formalizacion de la investiga
cion, tramite inexistente en e procedimiento simplificado®. Oficialmente €l
Ministerio Publico haadoptado una postura contrariaalaprocedenciadel insti-
tuto®, si bien parece haberse impuesto la préacticainversa®,

No existe ninguna razén valedera que impida decretar la SCP en un procedi-
miento simplificado cuando se hadado cumplimiento alosrequisitos generalesde
procedencia de dicho ingtituto. Desde luego no es argumento el silencio legidati-
vo*, en cuanto € art. 389 ordena expresamente la aplicacion supletoria de las
normas del Libro Segundo del Cadigo “en cuanto se adecuen a su brevedad y
simpleza[del procedimiento ssimplificado]” . Pueshien, indudablementela SCP se
adecuaalabrevedad y simplezadel procedimiento simplificado, simplificandolo
aln més en la medida que permite evitar un juicio que, como se sabe, no difiere
excesivamente de lo que es normal en un juicio ord. Tan claro es esto que la
propiaregulacion del procedimiento simplificado admite expresamente la proce-
denciadelosAR, cuyatramitacion es practicamenteidénticaalatramitacion dela
SCP%. Entodo caso, precisamente por imposicion del art. 389, habraque entender
gue lasolicitud de SCP se puede ventilar sdlo en laaudiencia Unicaprevistaen e
art. 393, sin que sean procedentes audiencias especiales previas.

8L Argumento que, en todo caso, desaparece en aquellas hipétesis en que € procedimiento ha
comenzado como ordinario, aun con formalizacidn, y luego se ha*convertido” en simplifi-
cado, todo esto conforme alaque parece ser lainterpretacion correctarespecto de laposible
oportunidad procesal de la“conversion” del procedimiento.

%2 Instructivo General N° 52 del Fiscal Nacional del Ministerio Plblico, de 14 de diciembre de
2000, sobre salidas alternativas en los delitos de desempefio de conductor en estado de
ebriedad, N° 3.

% Enlatramitacion del mencionado Proyecto de Ley ambas Camaras coinciden en consagrar
expresamente en el art. 394 la posibilidad de arribar auna SCP en el procedimiento simpli-
ficado.

3 Como tampoco lo es que e procedimiento simplificado haya sido ideado en un comienzo
exclusivamente paralasfaltasy que sélo en las postrimerias del proceso legislativo se haya
ampliado su procedencia a simples delitos (Cfr. Instructivo General N° 52, N° 3 letra a]),
pues la decision legidlativa conscientemente no impuso ninguin limite alas caracteristicasy
acances del procedimiento mismo, ni en éstani en otras materias.

% No se puede compartir, en consecuencia, lo razonado en el mencionado Instructivo N° 52,
N° 3 letra c): “dado lo constrefiido de este procedimiento, las normas sobre suspension
condicional del procedimiento no se adecuan ala brevedad y simpleza del procedimiento
simplificado en que se desemboca répidamente en un juicio oral ante el mismo juez de
garantia’. Probablemente el argumento subyacente digarel acidn con quetanto con un acuerdo
reparatorio como con un juicio se arriba a una solucién definitivay no provisoria, como
ocurre con lasuspensién condicional, pero el argumento pierde mucho de su fuerzaalaluz
delafacultad judicial del art. 398 (suspension de laimposicion de condena).
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Tampoco se opone a la aplicacion de la SCP la mencidn expresa que, como
se ha destacado, hace de los AR €l art. 394 y que sugeriria contrario sensu la
improcedencia de otra salida alternativa®. Si bien se mira, € propésito del art.
394 no es establecer excepcionalmente la procedencia de una salidaalternativa,
sino simplemente resguardar la posicion de la victima en términos de brindarle
informacion sobre su derecho a buscar una reparacion satisfactoria a través de
un acuerdo, cuidado que ha parecido especialmente necesario en el contexto de
un procedimiento tan concentrado como es el simplificado y que, natural mente,
carece de sentido respecto de la SCP. Por [o mismo, € art. 394 no puede servir
de base para fundar una supuesta improcedencia de la suspension condicional .
Contodo, estareferencia expresade |os acuerdos reparatorios tiene lavirtud de
suprimir el Ultimo posible argumento dogmatico contra la procedencia de las
salidasalternativas en €l procedimiento ssimplificado, a aclarar que en este con-
texto, en cuanto no se prescribe la formalizacion de lainvestigacion, ésta tam-
poco puede ser requisito parala procedencia de la respectiva salida®™.

Mas alla de la situacién dogmética, debe considerarse especialmente laim-
portancia préctica que puede tener la SCP en todos aguellos procedimientos,
sobre todo respecto de simples delitos, en los que, con posterioridad al requeri-
miento, una variacion en las circunstancias hace preferible para el Ministerio
Plblico esta salida al juicio, maxime ante | as posibilidades menos controlables
por parte de este organismo que abre el art. 395.

Ahorabien, conindependenciadelamayor o menor bondad delos argumen-
tos precedentemente expuestos, en definitiva la procedencia de la SCP en €l
marco del procedimiento simplificado depende de una decision del Ministerio
Publico en orden a plantear la cuestion através de solicitudes concretas ante los
tribunales. Eso estard en duda mientras el Ministerio Pablico mantenga su ac-
tual criterio oficial, por més que en la préctica tienda a no cumplirse. En este
contexto, sin embargo, laLey N° 19.806, de 31 de mayo de 2002, sobre Normas
Adecuatorias del sistemalegal chileno alareforma procesal penal, deberia ha-
ber abierto una perspectiva de cambio en €l criterio oficial del érgano de perse-
cucién penal. En efecto, todo parece indicar que en € fondo del rechazo ala
procedencia de la SCP en el procedimiento simplificado, mas que una decision
con vocacion de generalidad, se escondialareaccion a menos parcia aun pro-
blema especifico, como eran |os efectos insatisfactorios de la aplicacion de la
SCP respecto del delito de conduccion en estado de ebriedad (antiguo art. 121
Ley de Alcoholes) con anterioridad a la modificacién de la Ley de Alcoholes
que permitié decretar, como condicién de la suspension en estos casos, la sus-
pensién delalicenciapara conducir por un determinado plazo (antiguo art. 122

%6 Cfr. Instructivo General N° 52, N° 3 |etra b).
$7 Cfr. Instructivo General N° 52, N° 3 |etra d).
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bisletrad] Ley de Alcoholes)®. Superado este problemacon lareferidaley —o
que se mantiene en la nueva ubicacién de estas normas en la Ley del Transito
(art. 196 F)—, nada deberia obstar a un cambio de criterio sobre el particular,
como €l propio Ministerio Piblico anuncié en su momento®.

¢) Consentimiento libre del imputado

Aunquelaley no hayasido explicitaen este punto, como si |0 es, en cambio,
en materiade AR (cfr. art. 241 inciso primero), existe amplio consenso en cuan-
to aque la suspension condicional del procedimiento supone el consentimiento
libre del imputado, condicién que debe ser especialmente controlada por €l juez
de garantia®.

Esto significa, como minimo, verificar que el imputado conoce sus derechos
—entreellos el derecho aun juicio oral, piblico y contradictorio —, entiende los
términos del acuerdo y los efectos o consecuencias del mismo. En otras pala-
bras, lalibertad legitimante de la SCP viene dada por €l conocimientoy lacom-
prension de la propia situacion procesal . Esto debe ser comprobado por € juez,

¥ El razonamiento del Instructivo General N° 52, N° 3 letra€) es sugerente: “ Por otra parte, la
suspension condicional del procedi miento esun instrumento politico criminal entregado ala
discrecionalidad del 6rgano de persecucion penal para que haga uso de él cada vez que
estime que la persecucién penal no aparece necesaria, teniendo en consideracion que su
aplicacion resulte Util desde la perspectivadel imputado y delavictima. Es del caso, queel
articulo 238 del Codigo Procesal Penal, no contempla entre las condiciones por cumplir, al
ser decretada la SCP, la inhabilitacion para conducir durante el periodo de la suspension,
medida que se estima indispensable, en consideracion alos bienes afectados por este delito
y a debido equilibrio que debe existir entre la posibilidad de reinsercion del imputado y la
defensadelasociedad. Unadelas criticas provenientesdel ambito judicial alaaplicacion de
estasalidaalternativaalosdelitos de manejo en estado de ebriedad consi ste preci samente en
que la licencia de conducir no puede ser retenida durante el periodo de observacion del
imputado, situacién que se presenta més favorable al caso del infractor que manejabajo la
influenciadel alcohol a cual seleretienelalicenciay ademéstiene que pagar unamulta por
lainfraccion”.

% |bidem: “Estainterpretacion restrictiva es la que debe aplicarse a partir de este instructivo,
pero debe reconocerse que es unasituacion en que se necesitalegislar paraposibilitar expre-
samente la suspensién condicional del procedimiento siempre que se establezca como con-
dicion ladeinhabilitar a conductor para conducir un vehiculo motorizado entre seis meses
y un afio. Asi se establece en € proyecto de normas adecuatorias pendiente en e Congreso
en que se agrega como condicion de la suspension en estos delitos, lainhabilidad del con-
ductor paramanejar en un periodo quefluctliaentrelos seismesesy un afio. Si estanormase
aprueba finamente, € presente instructivo serd modificado para permitir la aplicacion de
esta salida alternativa al procedimiento simplificado en que sejuzgalaposible comision de
un delito de manejo simple en estado de ebriedad” (énfasis agregado).

4 Asi, convincentemente, Horvitz, Maria Inés / Lépez, Julian: Derecho Procesal Penal chile-
no, Editorial Juridicade Chile, T. I, Santiago 2002, p. 559; Duce, Mauricio/ Riego, Cristian:
Introduccion a nuevo sistema procesal penal, Escuela de Derecho Universidad Diego Por-
tales, Vol. 1, Santiago 2002, pp. 312y s.
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directamente de boca del imputado, a través de una conversacion en términos
precisos pero comprensibles para el lego.

Cabe preguntarse ahora si, més ala de este limite minimo en términos de co-
nocimiento, debe exigirse algo adicional en términos de voluntariedad. En otras
palabras, cabe preguntarse qué tan libre, qué tan exento de presiones debe ser €
consentimiento del imputado. La pregunta es dificil, porque nadie podria desco-
nocer que unanegociacion en € contexto de la persecucion penal necesariamente
Ileva envuelto un componente coercitivo. Indudablemente no es 1o mismo nego-
ciar los términos de condiciones econdmicas que la propialibertad, pero, por otro
lado, s sele diera a esta congtatacion elemental un caracter impeditivo general,
sencillamente no habria cabida para suspensiones condicionales. A huestrojuicio,
en términos generaes debe bastar con € conocimiento y la comprension de la
situacion procesal, pues puede partirse de la base razonabl e que aquél que conoce
con exactitud su situacion no renunciara gratuitamente a sus derechos. Sin embar-
go, no obstante el referido conocimiento y comprensién, puede, excepcionalmen-
te, negarse €l caracter libre del consentimiento, cuando del caso concreto se des-
prende que e sacrificio delos propios derechos viene compelido exclusivamente
por circunstancias extraordinarias™, como es e caso de una privacion o restric-
cién de libertad que resulta desproporcionadamente gravosa®.

d) Pena concreta probable: distribucion de competencias entre fiscal y juez de
garantia®

Como se ha dicho, la SCP supone que la pena que pudiera imponerse a
imputado en el evento que hubiese juicio y condena no exceda de tres afios de
privacion de libertad. Esindiscutido que con esaformulacion laley se hareferi-
do alapena concreta que pudiera corresponder, esto es, considerando todas las
posibles circunstancias modificatorias de laresponsabilidad penal que pudieran
concurrir en €l caso concreto, asi como las posibilidades que ofrecen las reglas
legales de determinacion de la pena. Asimismo, esindiscutido que es al juez de
garantia a quien le compete el control de la legalidad de la procedencia de la
suspension, es decir, en este contexto, a quien le compete verificar que la pena
gue pudieraimponerse al imputado efectivamente no exceda de tres afios.

A primera vista, la determinacion del alcance de esta forma de control judi-
cial parece bastante sencilla. Sin embargo, €l asunto resultamucho més comple-

4 Entérminos similares Duce/ Riego, cit., p. 313.

42 Si bien la consagracion legal del criterio no parece conveniente, es interesante recordar
como en el derecho francés derechamente no procedia la suspension condicional cuando €
imputado se encontraba privado de libertad (supra 2.3).

4 Este acapite desarrolla, adaptada, la primera parte de la ponencia (sobre problemas del pro-
cedimiento simplificado) presentada por Héctor Hernandez al Segundo Congreso “Evalua
ciony desafiosfuturos delareformaprocesal penal”, celebrado en Pucénlosdias 26y 27 de
octubre de 2001.
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jo de lo que parece si se toma en cuenta la considerable amplitud de muchos
marcos penales, la amplitud de los efectos que sobre éstos pueden tener las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, asi como, especial-
mente, la significativa amplitud de | as facultades discrecionales que laley en-
trega al tribunal sentenciador en la determinacién de la pena concreta. Todos
estos factores conducen a que, si se dan determinadas circunstancias minimas,
laposibilidad legal de una penaque no exceda de tres afios no se puede descar-
tar sino respecto de muy pocos delitos, o que no sélo depende de mandatos
legales sino también -y en buena medida- de decisiones discrecionales.

Un gemplo sencillo puede ser elocuente. Para el delito de violacién propia
(art. 361 CP) laley prevé, tratdndose del autor del delito consumado, una pena
gue va desde los cinco afios y un dia hasta los quince afios de privacién de
libertad. Como se sabe, esta pena se modifica obligatoriamente ala bagjatratan-
dose deformasimperfectas de gjecucidn o deintervencion accesoriaen e delito
(arts. 50 y ss. CP). Pero aun s €l andlisis se centra en la pena que pudiera
aplicarsele a autor del delito consumado, las circunstancias del caso concreto
podrian conducir a una pena de entre 61 dias de presidio menor en su grado
minimo y veinte afios de presidio mayor en su grado maximo. En efecto, si enla
especie concurrieran dos 0 més circunstancias atenuantes y ninguna agravante,
€l juez estariafacultado parareducir lapenaen hastatres grados, en tanto que si
concurren dos 0 mas agravantes y hinguna atenuante, puede aumentarla en un
grado (art. 68 CP).

Asi visto, no se puede decir a priori que no procede una SCP respecto del
autor de unaviolacion, como tampoco del de unaviolacion impropiao del deun
robo con violencia (arts. 362 y 436 inciso primero CP, pena de cinco afiosy un
diaaveinte afios), ni del de un robo calificado (art. 433, penade diez afiosy un
diaaveinte afios o apresidio perpetuo calificado, segin el caso) ni aun del deun
homicidio calificado (art. 391 N° 1 CP, pena de diez afios y un dia a presidio
perpetuo), pues en todos estos casos la ley permite laimposicion de una pena
gue no excede de tres afios. A lainversa, tampoco se puede asegurar a priori la
procedencia de la suspensién tratandose de delitos cuya pena minima se en-
cuentra por debajo de los tres afios, como podria ser €l caso del robo con fuerza
en las cosas en lugar no habitado o de cosas que se encuentren en bienes nacio-
nales de uso publico (arts. 442y 443 CP) o € robo por sorpresa (art. 436 inciso
segundo CP), porgue la concurrencia de circunstancia agravantes o aun lasim-
ple discrecionalidad del juez podrian conducir a una pena por sobre ese limite.
Ni siquiera es segura la procedencia del instituto tratdndose de delitos cuyo
marco penal se encuentra integramente bajo la linea de los tres afios, como po-
driaser el caso deloshurtosdel art. 446 N° 2 CP o de |as defraudaciones pena-
dasconformeal art. 467 N° 2 CP, pues en ambos casos laeventual concurrencia
de dos 0 mas agravantes y ninguna atenuante facultaria al juez paraimponer la
pena superior en grado.
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La posibilidad legal de la SCP sdlo quedaria excluida del todo para unos
pocos delitos muy graves, tales como el parricidio (art. 390 CP), el secuestro
con homicidio, violacion, mutilaciones o lesiones gravisimas (art. 141 inciso
final CP), la violacion con homicidio (art. 372 bis CP) o la direccion o
financiamiento de una asociacion ilicita para el tréfico de drogas (art. 22 N° 1
Ley 19.366%), en tanto que su procedencia, a menos desde esta perspectiva,
solo podria asegurarse respecto de delitos muy leves, cuyo marco penal no exce-
da de 540 dias, como las |esiones menos graves (art. 399 CP), laestafaresidual
(art. 473 CP) o los hurtos o defraudaciones de los arts. 446 N° 3y 467 N° 3 CP.
En estos casos, cualesguiera que sean las circunstancias del caso concreto, ni
aun la maxima extension en la aplicacion de las normas legales de determina-
cién permiten imponer una pena gque no exceda de tres afos tratdndose de los
delitos graves, ni por sobre ese limite, tratandose de los delitos leves. Més alla
deestoslimites, todo es posible, dependiendo delas circunstancias del casoy de
ladecision discrecional del juez, en orden tanto arecorrer en toda su extension
el marco penal como a gjercer las facultades de rebaja 0 aumento de pena.

Teniendo esto presente, se puede advertir gue los alcances del control judi-
cia de lalegalidad de la SCP constituyen un tema muy delicado y con gran
potencia de conflicto®, precisamente porgue, de darse ciertos supuestos, casi
cualquier decision es sustentable sin salirse un apice del estricto marco legal.
Tedricamente, las diferencias de opinion entre fiscales y jueces en este punto
podrian llegar a convertirse en una constante de la aplicacion de la suspension
condicional, afectando significativamente el buen funcionamiento del instituto.
Por o mismo se hace necesarialablsqueda de criterios razonables parala solu-
cion detaesdiferencias, 10s que no pueden limitarse aconstatar y reafirmar sin
mas |a—ciertamente indiscutible— competenciajudicial en lamateria, puestam-
bién dicha competencia debe orientarse a los fines de una reforma que tiende
tanto a mayor desarrollo posible de las salidas alternativas, como a una nueva
distribucion de funciones entre los actores del sistema.

Hasta ahora la discusion précticamente no se ha producido, a parecer por-
que los fiscales habrian hecho una aplicacion relativamente conservadora de la
SCP, restringiéndola en general a supuestos en los que ya el marco abstracto se
encuentratotal o al menos parcialmente dentro del limite legal de tres afios, sin
que se aprecien razones especiales para excederlo, o bien por sobre el limite,

4 Enestecasolapenaminimaesdediez afiosy un dia, pero por tratarse de un caso del art. 67
CP (un grado de una penadivisible), larebaja maxima posible es de dos grados, por lo que
la pena minima posible es de tres afios y un dia.

4 El que no sdlo se presenta en este contexto, sino también en otros, como es el del control de
laprocedenciadel procedimiento simplificado (art. 488) o, especialmente, el del control de
la procedencia del procedimiento abreviado (art. 406). Por o mismo, representa un tema
muy relevante para la préactica del nuevo sistema procesal penal, pero que, sin embargo,
hasta ahora apenas ha recibido atencion.



pero con buenas perspectivas de posible rebaja en una medida también conser-
vadora, tal como es habitual en la préctica de |a determinacién de la pena®. De
esta forma, |os jueces simplemente habrian visto replicadas sus propias practi-
cas, sin verse confrontados con solicitudes que lleven las cosas d limite de las
posibilidades |egales, que es cuando deberia surgir €l conflicto por los alcances
legitimos del control de legalidad. Con todo, esta paz aparente no libera en ab-
soluto de resolver la cuestion conceptua de fondo, aun con prescindencia de la
posibilidad siempre abierta de una aplicacién futura més audaz.

Llevadosal punto, setratade dilucidar si un juez puede denegar —y bajo qué
supuestos—la solicitud de SCP en un caso, por gjemplo, de hurto del art. 446 N°
2 CP, degando que a su juicio procederia un aumento en grado de lapena, o en
unos abusos sexuales propios del art. 366 CP, alegando que a su juicio precisa-
mente la pena que corresponderia de entre los grados que ofrece la ley seria
precisamente lade presidio menor en su grado maximo. O, en el otro extremo, si
puede denegar —y bajo qué supuestos- la solicitud tratandose de un homicidio
calificado, porgue a su juicio en ningun caso la pena puede ser inferior a tres
anosy un dia. Es probable que en |os primeros ejemplos, particularmente en el
primero, laresolucion judicial parezca excesiva, fuera de lugar, en tanto que en
el ultimo resulte muy plausible, al punto que més bien la admisibilidad de la
suspension podria parecer inaceptable a méas de alguien. Con todo, debe haber
claridad en torno a que en ambos casos la cuestion eslamisma, y debe resolver-
se conforme alos mismos criterios de fondo. Cualquier otro camino conduciria
a un decisionismo casuistico que debe evitarse necesariamente.

Una solucién razonable parece encontrarse en e andlisis separado de los
distintos factores que influyen en la determinacion concreta de |as penas, esto
es, por una parte la concurrencia de circunstancias modificatorias de la respon-
sabilidad penal, y por la otra el gercicio de facultades discrecionales por parte
del tribunal sentenciador. Resulta crucial, sin embargo, tener presente que el
examen de admisibilidad del juez de garantia no puede identificarse completa-
mente con lalabor de determinacidn de la pena, por la sencillarazon que no es
juez sentenciador*’ ni estaen realidad determinando ningunapena; s mplemente
esté formulando un juicio hipotético sobre [o que un juez que no es é podria
resolver conforme alaley en el evento de haber juicio y condena. En ese senti-
do, y aunque su competencia legal esté fuera de toda duda, lo cierto es que
materialmente no estd en mejor posicion que € fiscal que presentala solicitud:

% Muy esgueméticamente podria aventurarse que la practicasuel e aplicar los minimos|egales
y hacer uso de modo casi mecanico de lasfacultades de rebaja de pena, aunque regularmente
sblo en un grado; en tanto que es en general renuente a aumentarlas en grado.

4 Lo mismo rige en materia de admisibilidad del procedimiento simplificado o abreviado,
puessi bien luego puede actuar como juez sentenciador, durante el examen de admisibilidad
claramente no lo estodavia ni sabe si vaallegar a serlo.
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ambos se limitan a formular una hipétesis en buena medida indemostrable. Es
éstalacircunstancia, muchas veces pasada por alto, que permiteresistir latenta-
cion de atribuir sin mas las plenas facultades de un juez sentenciador a juez de
garantia competente solo parael examen de admisibilidad de la SCP. Al parecer
es posible hacer importantes distinciones ala hora de atribuir tales facultades.

En lo que concierne a establecimiento de la concurrencia de circunstancias
modificatoriasdelaresponsabilidad penal, € rol del juez de garantiaes mutatis
mutandi equivalente a del juez sentenciador. Solo é puede emitir un juicio
vinculante sobre la concurrencia de agravantes o atenuantes, en tanto que €l
fiscal sOlo puede alegar dicha concurrencia, exponiendo antecedentes que den
sustento a su alegacion. La Unica diferencia respecto de la labor del sentencia-
dor esdegrado, en €l sentido que, naturalmente, en cuanto no hahabido juicio—
y mas aln, en muchos casos hi siquiera esta concluida la investigacion—, los
antecedentes disponibles son rel ativamente incompletos y precarios en compa:
racion con aquéllos que pueden fundar una sentencia definitiva. Esto no debe
ser, sinembargo, obstécul o paralaconsi deracion de circunstancias modificatorias
en esta oportunidad procesal y para estos fines precisos. El examen debe adap-
tarse ala naturaleza de la oportunidad procesal y a juez debe bastarle con que
los antecedentes aportados por €l fiscal razonablemente justifiquen la concu-
rrencia dela circunstancia. Serg, en consecuencia, deber del fiscal allegar ante-
cedentes suficientes que permitan a juez compartir a menos provisionalmente
€l criterio sustentado en la solicitud. En caso contrario, €l juez no esta obligado
asuponer laconcurrenciade circunstancias simplemente a egadas pero no justi-
ficadas. Asimismo, si de los propios antecedentes aportados por el fiscal se des-
prende la concurrencia de otras circunstancias que operan en sentido inverso a
lasolicitud, € juez puede —y probablemente debe- considerarlas en su examen.

Una vez resuelta la presencia o ausencia de circunstancias modificatorias —
compensacion racional de las mismas mediante—, es deber del juez velar porque
serespeten los limitesimperativos que laley hace derivar delas mismas. Asi, s
no concurren ni agravantes ni atenuantes, no es legalmente posible alterar el
marco legal abstracto, de suerte que debe rechazarse una solicitud de SCP res-
pecto de un delito cuya pena minimasealade presidio menor en su grado maxi-
mo o superior (seriael caso, por g emplo, delaviolacion propiadel art. 361 CP).
Por otra parte, habiendo sélo agravantes debe recordarse que legalmente no es
posible aplicar lapenamés favorable al condenado (arts. 67 y 68 CP), de modo
que no procede unasuspension condicional, por ejemplo, en e hurto del art. 446
N° 1 CR, porque, s bien el marco vade 541 diasacinco afios, laconcurrenciade
a menos una agravante sin atenuantes impide aplicar e minimo, con la conse-
cuenciaque lapenaminimalega mente posible serialadetresafiosy un dia. Por
altimo, concurriendo circunstancias en medida tal que hagan posible la altera-
cion del marco lega abstracto, es deber del juez velar porque esa alteracion
respete la extension méxima permitida por la ley. Asi, si excepcionalmente la
concurrencia de una sola atenuante considerada muy calificada permite lareba-
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jaen un grado de la pena (art. 68 bis CP), no se puede considerar unarebgjaen
mas de un grado. Por o mismo, no procederia la suspensién condicional del
procedimiento en un caso de robo con fuerzaen las cosas en lugar habitado (art.
440 CP) si s6lo concurre una atenuante, porque lapenaalo mas podriareducir-
seatresafosy un dia. Lo mismo rige para el caso, por emplo, de unaviola-
cion con homicidio, porque la rebaja maxima prevista por ley, aungue concu-
rran todas | as atenuantesimaginabl es, alcanzaados grados (art. 372 bisen rela-
cién con art. 66 CP), siendo imposible llegar a tres afios. Todo esto es estricto
control de legalidad.

En cambio, enlo quedicerelacion con el segundo factor en la determinacion
de la pena concreta, cua esladecision sobre €l gjercicio de facultades discre-
cionales, la solucion no parece tan evidente. Si el juez de garantia no es juez
sentenciador y su competencia se limita a control de lalegalidad de la proce-
denciade la suspension condicional, no resulta en absol uto de recibo que pueda
decidir gjerciendo é mismo ladiscrecionalidad previstapor laley paraladeter-
minacion de la pena en la sentencia definitiva. Eso es, mucho més que un mero
control delegalidad, gercicio de facultades que no le competen, al menosno en
esta oportunidad procesal. Todo indica que en un genuino control de legalidad
el juez de garantia solo debe verificar 10s presupuestos de las facultades discre-
cionalesy velar por laextensién maximaquelaley le daalas mismas, pero sin
resolver sobreel s y el cuanto—dentro delo legalmente posible—de su gjercicio.
En otras palabras, dados los presupuestos legales para el ejercicio de
discrecionalidad en la determinacion de lapena, € juez solo deberiaresolver s
una determinada pena—en este contexto, una pena que no exceda de tres afios—
es legalmente posible, pero no si, ademas, é laimpondria en la especie. Esa
pregunta adicional solo tendra relevancia cuando le corresponda actuar como
juez sentenciador, pero no en este contexto.

Para explicarlo con un g emplo deliberadamente extremo, la SCP respecto de
un homicidio calificado deberia ser admisible, a menos desde esta perspectiva, s
el juez, con fundamento en |os antecedentes aportados por € Ministerio Pblico,
considera que concurren dos 0 Més circunstancias atenuantes'y ninguna agravan-
te, puesenta caso eslegalmente posible unarebajade hastatresgradosdelapena
(art. 68), conlo cual sepuedellegar alade presidio menor en su grado medio, esto
es, de 541 atres aflos. Se objetard que en la précticajudicial cas no se conocen
gjemplos de rebajas tan drasticas, pero eso —que es absol utamente cierto— no mo-
difica e hecho decisivo de tratarse de una pena del todo inobjetable desde un
punto de vistalegal, que es lo Unico que debe preocupar a juez. Se puede tener
cualquier opinién sobrelaley vigente, pero no se pueden desconocer susal cances.

Ahorabien, en cuanto las solicitudes de SCP son de competenciadel Minis-
terio Pablico, no es dificil apreciar, también aqui, cdmo se expresa nitidamente
la redistribucion de competencias impuesta por la reforma procesa penal, que
entregaalos érganos jurisdiccionales el control de legalidad de las actuaciones
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de los intervinientes, en tanto que en general reserva las decisiones de politica
criminal al Ministerio Plblico, en cuanto 6rgano competente para la persecu-
cién penal. Asi visto, ladecision sobre laconveniencia de seguir adelante con la
persecucion o bien dejarla en suspenso es una prerrogativa exclusiva del fiscal,
correspondiéndole al juez de garantiasdlo lafuncién de verificar laprocedencia
de la SCP, entendida ésta como posibilidad legal.

€) Ausencia de condenas previas por crimen o ssimple delito

Respecto del requisito legal del art. 237 letrab), esto es, que el imputado no
haya sido condenado anteriormente por crimen o simpledelito, debe explicitarse
quetal requisito debe concurrir a momento de resolverselasolicitud y no sdlo,
como también se ha planteado, a momento de laformalizacion de lainvestiga-
cion. Lasentenciadebe encontrarse gjecutoriada paratener el efecto deimpedir
la SCP*; en cambio, no necesita haberse cumplido™®.

Igualmente se hadiscutido si deben considerarse para estos ef ectos condenas
anteriores ala entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal, asi como
condenas de larga data. Respecto delo primero, larespuesta afirmativa deberia
ser indudable atendidos los fundamentos politico-criminales de la institucion,
paralos cuales esirrelevante en qué sistema se impusieron las condenas.

Lo segundo, en cambio, y no obstante laletradel texto legal, es mucho més
discutible desde un punto de vistatanto politico-criminal como dejusticiamate-
rial, porque la antigiiedad de la condena es sintoma del carécter episodico del
hecho delictivo por el cual fue impuesta, de modo que en nada se opone a la
concesion de una oportunidad a prueba en el escenario vital actual del imputa-
do, en tanto que repugnaa principios elemental es (responsabilidad por el hecho,
resocializacion, etc.) la mantencion ad eternum de |os efectos negativos de un
hecho ocurrido en el pasado. En otras palabras, lapreguntaess puede extender-
se el razonamiento subyacente en la“prescripcion de lareincidencia’ (art. 104
CP) alainterpretacion de este requisito de la suspensién condicional del proce-
dimiento, tal como se ha pretendido extenderlo para fundar la procedencia de
otrasinstituciones que, en este punto, guardan similitud con la suspension con-
dicional, como eslaremisién condicional delapenaconformea art. 4° letrab)

4% A conclusiones muy similares arriba Mera, Jorge: *“ Discrecionalidad del Ministerio Pibli-
co, calificacion juridicay control judicia’, Informe de Investigacion N° 12, Centro de In-
vestigaciones Juridicas. Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago
2002, pp. 14y ss.

4% Asi, correctamente, Instructivo General N° 36 del Fiscal Nacional del Ministerio Publico,
de 15 de diciembre de 2000, sobre criterios de actuacion e instrucciones en materia de sus-
pension condiciona del procedimiento, Segunda Parte, N° 1.3.

%0 Otraopinion en Retamal, Jaime: “Las salidas aternativas en €l nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal”, Revista de Derecho (CDE) N° 5 (2001), 123 (130).



delalLey N° 18.216°! 0, incluso, si bien parece un exceso, la atenuante de “irre-
prochable conductaanterior” del art. 11 N° 6 CP*%. No obstante |o discutible del
punto, parece razonable dar por cumplido € requisito legal de la ausencia de
condenas previas cuando éstas tienen una data que yano se opone alos fines de
la SCP. En aras a unamayor formalizacion del criterio, bien podrian adoptarse
los plazos de prescripcion de la pena respectiva, tal como hace €l referido art.
104 CP?2, En cuanto la suspension condicional supone la decision favorable del
Ministerio Publico, organismo que debe eval uar |a conveniencia politico-crimi-
nal de lasalidaalternativaen el caso concreto, no cabe esperar de estainterpre-
tacion abusos basados en mero formalismo.

f) Alcances del control judicial: legalidad vs. mérito

En cuanto alaextension de las facultades del juez de garantia ante la solici-
tud de suspension condicional del procedimiento, podria discutirse si éstas se
limitan a un examen de legalidad, en términos de verificar la concurrencia de
losrequisitos legales de procedencia, esto es, que la penaprobable no excedade
tres afos y que e imputado no haya sido condenado previamente por crimen o
simpledelito, o si, por €l contrario, el juez puede, ademas, valorar €l méritodela
solicitud, su convenienciay oportunidad.

Conforme ala opinion que parece ampliamente mayoritaria en nuestra litera-
tura®, y que agqui se suscribe, la primera es la interpretacion correcta. En este
punto se expresa ladistribucién fundamental de funciones que caracterizad nue-
vo sistema procesa penal: las decisiones sobre legalidad competen d juez, las
politico-criminal es competen a Ministerio Publico. Laobligacion de oir a quere-
[lante que concurre ala audiencia no modifica esta conclusion, pues ciertamente
el querellante puede impugnar la legdidad de la solicitud del fiscal. Lo mismo
rige respecto de la procedencia de la apelacion contra la resolucién del juez.

g) Vinculacion del juez al acuerdo subyacente®™

Como ya se ha mencionado, la SCP se funda en un acuerdo entre fiscal e
imputado. A diferencia, sin embargo, de la nitida regulacion de los acuerdos

5 Asi, por giemplo, fallo delaCorte Suprema, de 14 de mayo de 1987, RDJL XXXV, 2-4, 60.

52 Asi, por gemplo, fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de 10 de julio de 1992,
RDJLXXXIX, 2-4, 179.

5 Derechamente por la aplicacion analogicadel art. 104 CP, Retamal, cit., 123 (131).

% Asi Duce, cit., pp. 150y s,; Duce / Riego, cit., p. 311 y s.; técitamente también Horvitz /
Lépez, cit., p. 559; Retamal, cit., 123 (135). Otra opinion, sin embargo, en € referido Ins-
tructivo General N° 36, Segunda Parte, N° 1.4.

% Enestaparte se retoman las reflexiones expuestas previamente en Hernandez, Héctor: “ Co-
mentario a una suspension condicional del procedimiento”, Boletin de Jurisprudencia del
Ministerio Pablico N° 3 (julio de 2001), pp. 47y ss.

31



reparatorios, la redaccion del texto lega sugiere que la SCP no es smplemente
“gprobadd’, sino que derechamente resuelta por € juez de garantia, € que, por 1o
mismo, podriaser libre parafijar lao las condiciones que estime pertinentesy por €
tiempo que creaoportuno (art. 237), con prescindenciade las opciones delas partes.

Si bien la practica manifiestamente no refleja adhesién a esa posible com-
prension del instituto y, més bien al contrario, exhibe una mecanica equival ente
alaquerige paralos acuerdos reparatorios, con un juez que se limitaaverificar
la procedencialega del acuerdo y simplemente o aprueba o rechaza, € punto
merece de todas formas atencion especial, porque en él estd en juego lavalidez
de laafirmacion del apartado anterior en cuanto aque € control judicial esuno
delegalidad y no de mérito.

Esindiscutido que la SCP descansa exclusivamente en unanegociacion y que
el acuerdo producto de esa negociacion expresalostérminos en que aquéllaresul -
taaceptable paralas partes, con lo cual, consecuentemente, definea mismo tiem-
po laviabilidad précticade lamisma®, pero lo que ahora estéd en cuestion essi de
este consenso debe seguirse paralosjueces sdlo laconveniencia general derespe-
tar los términos del acuerdo, 0 més bien e deber juridico de hacerlo siempre. A
nuestro juicio, esta Ultima es la Unica interpretacion aceptable. Aquéllos que, s
bien con alcance limitado y excepcional, admiten que el juez tiene facultades para
apartarse del acuerdo presentado a su consideracion®, admiten a mismo tiempo
laposibilidad de una suspension condicional que podriaresultar inaceptable para
las partes, sin que la posibilidad expresa de recurrir de apelacion (art. 237 inciso
sexto) pareciera suficiente correctivo. La hipotesis seria particularmente grave

% Asi como € imputado que esta dispuesto a aprender aleer no tiene por qué estarlo apagar una
cuantiosa sumade dinero 0 acambiarse de casa o de ciudad, 0 acumplir todas estas condicio-
nesjuntas, el fiscal que en un caso concreto consideraadecuado el pago de unaindemnizacion
y € sometimiento aun estricto tratamiento psiquiatrico, puede considerar en cambio intolera-
ble lasimple condicidn de firmar periédicamente en lafiscalia durante un afio.

57 Asi Horvitz / Lépez, cit., p. 561, quienes, si bien en forma excepcional, admiten que € juez
pueda apartarse de las condiciones propuestas cuando éstas “ sean manifiestamente excesivas
0 desproporcionadas en relacion al injusto investigado o su cumplimiento por parte del impu-
tado no se encuentre adecuadamente garantizado”; Duce / Riego, cit., p. 315: “El juez, por
regla general, no debiera apartarse de las solicitudes de los fiscales, yaque serén elloslos que
normalmente conocen mejor € caso y las necesidades o situacion especifica del imputado.
Ademés, normalmente las condiciones que solicita el fiscal son aquéllas preacordadas con €
imputado y, por o mismo, aguéllas con las que ya se cuenta con € requisito de voluntariedad
deacceder alasuspensién. Con todo, si seréd una funcién importante del juez chequear quelas
condiciones solicitadas sean razonables, tengan alguna explicacion o sustento y puedan ser
efectivamente cumplidas por € imputado. Por otra parte, € juez debera velar que las condi-
ciones a imponer siempre sean idoneas para € tipo de imputado a quien se imponen. Debe
evitarse decretar condiciones que no pueden ser cumplidas o que no se relacionan con nece-
sidades concretas de resocializacion o insercion social del imputado, S es que éstas existen, o
de proteccién alasvictimas® (énfasis agregado); por su parte Retamal, cit., 123 (134), s bien
criticalos efectos como producto de un error, los acepta.
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parael Ministerio Pablico, érgano que unavez gecutoriada la SCP quedaria pri-
vado de sus facultades de persecucién penal y deberia resignarse a esperar que
fortuitamente se verificaran losrequisitos delarevocaci on delamisma; pero tam-
bién seria una situacién insatisfactoria para el imputado, quien, si bien puede ne-
garseacumplir las condicionesimpuestas provocando larevocaci on dela suspen-
sion condicional®, seguiria con ello sujeto a una persecucion pena que quiso
conjurar al aceptar someterse a determinadas condiciones, y todo esto sin contar
con la consiguiente recargaindtil del sistemade justicia criminal®.

Pero mas alla de los inconvenientes préacticos, lainterpretacion aludida per-
viertee rol asignado por laley alosjueces de garantia, permitiéndolesentrar de
modo decisivo alarevision del mérito de la suspension condicional en el caso
particular, materia que deberia estar entregada a las partes. En efecto, no se
apreciapor qué debaser €l juez y no las partes mismas quien deba calificar “que
las condiciones solicitadas sean razonabl es, tengan alguna explicaci6n o susten-
toy puedan ser efectivamente cumplidas por el imputado” o que “sean idoneas
para € tipo deimputado a quien seimponen”. En rigor, la aceptacion de seme-
jantes atribuciones es totalmente incongruente con la vision de un juez que se
limitaal control delegalidad y dejalas apreciaciones de razonabilidad y conve-
niencia en manos del fiscal. Es posible que los autores que incurren en esta
contradiccion vean como posible una diferencia entre 1o que es la aceptacion
misma de la suspension, por una parte, donde solo cabria un control de legali-
dad, y ladeterminacion de las condiciones, por laotra, donde cabria, sin contra-
diccion, un control de mérito; semejante distincion, sin embargo, es un mero
espejismo, pues conduce sin mayor dificultad a establecimiento de facto de un
posible veto no previsto en laley, por lasimple via de imponer alas partes una
combinacion intolerable de condiciones y plazos.

Launicaformade mantener coherentemente en esta materiaun control judi-
cial estrictamente centrado en la legalidad, pasa por vincular obligatoriamente
la decision del juez a los términos de la solicitud. Consecuentemente, concu-
rriendo losrequisitos|egal es delasuspension condicional, al tribunal no le cabe
sino decretarla en los términos solicitados®. Afortunadamente los tribunales no

% Horvitz/ Lopez, cit., p. 562, prefieren hablar de retractacion.

% AgregaRetamal, cit., 123 (135): “Por otro lado, en € contexto de unanegociacion, recorde-
mos que la suspension sera el resultado de un acuerdo; lafijacion jurisdiccional delas con-
diciones es poco practicable, pues el imputado ante el Fiscal tendria que aceptar ex-ante las
condiciones del Juez de Garantia, entonces, ¢qué es lo que negocia el Fiscal con e impu-
tado? En lugar de un juicio ord, ¢qué eslo que esta ofreciendo? El Fiscal a no controlar el
contenido delas condiciones delasuspension no sabe lo que esta ofreciendo al imputado, ¢0
es que estara ofreciendo un juez de control bondadoso?’.

% Enel comentario precitado se sosteniaque el juez debiapor o menos“ advertir previamente a
las partes sobre las condiciones y € periodo de cumplimiento que piensaimponer, dandoles
asi la oportunidad de no perseverar en su solicitud de suspension condiciona” (Hernandez,
cit., 47), opinién que, sin embargo, se da por superada por lamas tgjante expuestaen €l texto.
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s6lo han actuado con extraordinaria prudencia en estamateria, Sino que ademas
parece haberse decantado en ellos una interpretacion como la aqui expuesta.
Frente ala supuesta desproporcion de las condiciones parael imputado, aspecto
que ha debido ser considerado y evaluado en primera linea por su defensor, €l
juez puedey debe enfatizar, incluso explicitamente, €l control delavoluntarie-
dad y libertad del consentimiento, pero no ir mas alla. En cuanto alaidoneidad
y practicabilidad de las condiciones desde el punto de vista de la persecucion
penal, es el Ministerio Publico el 6rgano que debe asumir |as responsabilidades
del caso, quedandole tanto a éste como a la victima abierta la posibilidad de
requerir larevocacion de la suspension en caso de incumplimiento.

Unacosadistintaesqueel juez de garantia propongaantes de resolver basesde
acuerdo diferentes alas que se le presentan, |o que podria ocurrir legitimamente
cuando € acuerdo presentado a su consideracion no esddl todo compatible con la
regulacion legal, como seria el caso, por gjemplo, S se propusieran condiciones
concretasdificilmentereconduciblesal catdlogo taxativo dd art. 238, o bien, cuan-
do, como esrelativamente usual enlapractica, se presentan discrepanciasde deta
Ile en la audiencia misma en que se ventila la suspension. Semejante actitud no
importaria una extraimitacion de las facultades legitimas del tribunal, sino que,
mas bien, a contrario, un aporte coincidente con la decision genera de la ley
favorable alas salidas dternativasy aunaactitud proactivade los jueces en mate-
riade acuerdos, expresadaen disposicionescomo lasdelosarts. 273 (conciliacion
en materiacivil) y 275 (convenciones probatorias), y especiamenteladel art. 394
(acuerdos reparatorios en e procedimiento simplificado).

h) Grado de concrecion en la determinacion de las condiciones

Puede surgir la duda sobre el grado de concrecidn con que debe sefidlarse la
condicion impuesta en la resolucion que dispone la SCP, esto es, si basta con
disponer la condicién en los términos abstractos que emplean los literales del
art. 238 (deber de tener un trabajo, de someterse a un tratamiento, de residir en
un lugar, de pagar unaindemnizacion, etc.) o si, por €l contrario, deben sefial ar-
se los términos concretos de cumplimiento (qué trabajo, qué tratamiento, qué
lugar, qué indemnizacion, etc.).

A primeravistala cuestion puede parecer artificial, porque esindudable que
la perspectiva de formas concretas de cumplimiento juega un papel muy impor-
tante en la negociacion previa ala suspension, como supuesto de la viabilidad
de ésta, de suerte que necesariamente laresolucion debe ser concretay determi-
nada. Esto no puede discutirse respecto delas condiciones previstasen lasletras
a), b) o e) del art. 238 (residir o no residir en un lugar determinado; abstenerse
defrecuentar deter minados lugares o personas; pagar unasumadeterminada), y
probablemente tampoco respecto de la de laletrac) del mismo articulo (some-
terse a un tratamiento médico, psicoldgico, etc.), la que por su naturaleza no
puede quedar abiertay requiere al menos una orientacion general . Pero no ocu-
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rrelo mismo, 0 a menos no necesariamente con otras condiciones, como las de
las letras d) o g) del art. 238 (tener o gercer un trabgjo, oficio, profesion o
empleo, 0 asistir aalgun programa educacional o de capacitacion; fijar domici-
lio einformar a ministerio publico de cualquier cambio del mismo®?), las que
bien podrian formularse en abstracto.

El punto no es meramente académico, ya que puede tener gran importancia
paralos efectos de larevocacion de la SCP por incumplimiento de la condicion
decretada. La determinacion concreta, por jemplo, del trabajo o programa po-
driarigidizar indebidamente las posibilidades de cumplimiento, abriendo lapo-
sibilidad de revocacién no obstante que el imputado cumpla con mantener un
trabajo estable, aun mejor que aquél que se le impuso en su momento. No obs-
tante, parece ineludible que la resolucién determine concreta y
circunstanciadamente en todos los casos la condicién que debe cumplirse. El
riesgo aludido puede y debe conjurarse adecuadamente a través de las amplias
facultades judiciales de maodificar las condiciones impuestas (art. 238 inciso
fina), lo que val e especia mente paralamodificacion de los términos concretos
de cumplimiento de las mismas®.

i) Modificacion posterior de las condiciones

Conforme al inciso final del art. 238 “durante €l periodo de suspensién y
oyendo en una audiencia a todos los intervinientes que concurrieren a ella, el
juez podra modificar una o mas de las condiciones impuestas’. Mediante este
mecanismo la ley procura dotar de cierta flexibilidad a instituto, en orden a
evitar, en lamedida de |o razonable, larevocacion de la suspension y, con ella,
el fracaso de los fines de la salida alternativa.

Si bien laley no es explicita, todo indica que, en todo caso, se trata de una
facultad que procede sdlo a peticion de parte: si no estareadel juez velar por €l
cumplimiento de las condiciones impuestas, menos ha de serlo prevenir incum-
plimientos o excesos. No debiera ser tampoco discutible que una modificacion
posterior de las condiciones impuestas procede sin més cuando las partes del
acuerdo subyacente |o solicitan de consuno. El caso problematico se da cuando
s0lo unadelas partes solicitalamodificacion con oposicion delaotra, situacion
gue es particularmente probable desde e punto de vista del imputado que en-
frenta dificultades para cumplir las condiciones original mente impuestas. Apa-
rentemente laley acepta una modificacion posterior aun contrala oposicion de
la contraparte (por regla, el Ministerio PUblico). Esta posibilidad no representa

6 En este caso, implicitamente la propia ley permite variaciones en € tiempo: mas que el
domicilio concreto que se fija a momento de la suspension o relevante es que en todo
momento exista un domicilio fijo debidamente informado al Ministerio Publico.

6 El punto habiasido planteado, si bien todavia con unasolucién ambigua, en Hernandez, cit.,
48.
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una contradiccion, o a menos no una contradiccion insalvable con 1o que se ha
mantenido en un acépite anterior en orden ala vinculacion obligatoria del juez
al acuerdo delas partes, si selaentiende como unaposibilidad excepcional, con
fundamentos similares, cum grano salis, alos de laiusprivatista doctrina de la
imprevision®. Por 1o mismo, sin embargo, debe tratarse efectivamente de situa-
ciones excepcionales, justificadas solo cuando de otra manerano resultaviable
el cumplimiento de las condiciones, y con e menor impacto posible sobre los
términosinicia mente acordados. Cual quier abuso en lamateriadesincentivaria
el uso de lasalida dternativa.

j) Revocacion

Larevocacién de la SCP procede sblo a peticién de parte, especificamente
del fiscal del Ministerio Plblico y de la victima. La ley conoce dos causas de
revocacion: el incumplimiento grave o reiterado y la practica de una nueva
formalizacion delainvestigacion por hechos distintos. A continuacién se consi-
deran ambas causas |egal es de revocacion.

1. Incumplimiento grave o reiterado. La primera causa de revocacion con-
siste en que el imputado “incumpliere, sin justificacion, grave o reiteradamente
las condicionesimpuestas’ por laresolucion quedio lugar alaSCP. Lainterpre-
tacion de los alcances de esta causa de revocacion ha debido sortear ciertas
dificultades que tienen su origen en laredaccion definitiva que recibio lanorma
por parte del Senado. A diferencia de lo previsto en el Proyecto del Ejecutivo,
conforme al cual el incumplimiento que dabalugar alarevocacién debiareunir
copul ativamente las tres notas de gravedad, reiteracion y falta de justificacion
(“incumpliere grave, reiterada e injustificadamente”), aspecto que no fue modi-
ficado por |laCamarade Diputados, en el Senado se opind “ que, aungue parecen
como copulativos los requisitos de gravedad, reiteracion e injustificacion, la
revocacién debe operar cuando € inculpado incumpliere, sin justificacion, gra-
ve o reiteradamente las condiciones, porgue € incumplimiento, en cualquiera
de esas circunstancias, justificarevocar el beneficio”®.

Con esto y alaluz del texto que lleg6 a ser ley, con € ineludible reemplazo
delaparticula“€” por ladisyuntiva“o”, resultaindiscutible que no se requiere

8 Al respecto entre nosotros, por todos, Lépez Santa Maria, Jorge: Los contratos. Parte Gene-
ral, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1986, pp. 213 y ss. Por no tratarse, como es por
demas evidente, de una cuestion genuinamente contractual, sino de limites de la persecu-
cion penal estatal, no son oponibles las objeciones que alareferida doctrina planteala opi-
nion todavia dominante en laliteratura chilena de derecho privado.

8 Véanselos antecedentes legislativos en AA. VV.: Reforma procesal penal. Génesis, historia
sistematizada y concordancias, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2003, T. 11, pp. 305y
ss., especiamente p. 307. También en Pfeffer, Emilio: Codigo Procesal Penal anotado y
concordado, Editoria Juridica de Chile, Santiago 2001, p. 255.
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laconcurrenciade las tres notas paralarevocacion®. Ahorabien, una cosa muy
distinta es sostener que la ley haya establecido tres supuestos alternativos y
autosuficientes paralaprocedenciadelarevocacion. Aunque ése hubierasido el
proposito de la Comision del Senado, lo que en si es dudoso a la luz de los
términos ambiguos de los material es, todo indicaque laley contiene en realidad
dos supuestos alternativos, incumplimiento grave e incumplimiento reiterado,
ambos sujetos, sin embargo, aun requisito comin que eslafatadejustificacion
dedicho incumplimiento®. Eslo que se desprende delaposicién delafrase“sin
justificacién” entre comas, esto es, como frase intercalada y no como un ele-
mento mas en unaenumeracion, |o que resulta particularmente notorio al adver-
tir que el Senado no se limita a modificar la particula“e” por la particula“o”,
sino que adicionalmente ateralaposiciény laredaccion delaexigenciadefalta
dejustificacion. Pero, mucho mésimportante que ladisquisicion gramatical, es,
ademés, |0 que se desprende racionalmente delos fines de larevocacion, puessi
bien puede resultar plausible la equiparacion entre gravedad y reiteracion, en
cualquier caso larevocacion solo tiene sentido y parece legitima cuando € in-
cumplimiento del imputado ha sido injustificado®. Es demostrativo que ésta
haya sido también la posicion oficial del Ministerio Publico®.

Ahorabien, las dificultades operativas de esta causa no radican, en rigor, en
lainterpretacion de los términos con que esta formulada, sino que en el necesa-
rio desarrollo de estdndares jurisprudenciales que vayan haciendo claridad so-
bre lo que en la préctica habra de entenderse por ausencia de justificacion, por
reiteracion y, especiamente, por gravedad del incumplimiento. Aqui sblo se
pueden sugerir criterios generales a seguir, como es que la evaluacion debe ha-
cerse desde unaperspectivaex ante, en lacual debe ponderarse especialmentela
finalidad de la condicidn impuesta en relacidn con €l tipo de incumplimiento.

2. Nueva formalizacion (o requerimiento). Lasegundacausaderevocacion dela
suspension condiciona consiste en que € imputado sea “objeto de una nueva
formdizacion de lainvestigacion por hechos digtintos’. A primeravista se trata de
una causa de revocacion estrictamente formal, que operaria cas autométicamente
conlasolaconstanciade lanuevaformalizacion, sin que procedaninglin examen de
fondo por parte del juez de garantia. Estaconclusion, sin embargo, no esderecibo®,

Otra opinidn, aunque sin hacerse cargo del texto legal, en Horvitz/ Lopez, cit., pp. 565y s.

La misma opinidn se desprende de la diccion de Duce / Riego, cit., p. 320: “supone que €
imputado, sin causa que lo justifique, no da cumplimiento a las condiciones impuestas de
forma sistemética o no da cumplimiento en formagrave’.

&  En esta medida se comparte plenamente la critica a la supuesta intencion del Senado en
Horvitz / Lopez, cit., p. 566, siendo de notar que los gjemplos expuestos por estos autores
sugieren una solucién como la que aqui se mantiene.

8  Asi el citado Instructivo General N° 36, Segunda Parte, N° 8 a).

& A lamismaconclusion arriban Horvitz / Lopez, cit., pp. 564 y s., argumentando también a
partir del carécter apelable de la resolucion de revocacion.
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fundamenta mente porque dejariaentregadapor completo aladecision discreciona
del fiscd larevocacion de un estado de cosas congtituido judiciamente. Si bien la
SCP presupone una decision privativa del fiscd que la solicita, una vez decretada
por € juez de garantia—quien ademés de la solicitud ha verificado la concurrencia
delos requisitos legales de procedenciadel ingtituto—, deja de ser disponible por €
Ministerio Publico™, pues pasaaser un derecho del imputado congtituido por reso-
lucion judicial, que sdlo puede ser revocado —también por resolucion judicia— con
fundamento en la verificacion de determinados presupuestos legales™.

Pues bien, nada de esto seriacierto si paralarevocacion bastara con lamera
constatacion formal de una nueva formalizacion, con independencia de su fun-
damento y plausibilidad, toda vez que, como se sabe, la formalizacion de la
investigacién es una decision discreciona del fiscal no sujetaa cumplimiento
de requisitos materiales de ninguin tipo y, por lo mismo, no sujeta a ningun tipo
de control judicial. En otras palabras, paralarevocacion de una suspension bas-
tariacon que el fiscal abusivamente formalizaraunainvestigacion por cua quier
hecho, aungue careciera completamente de fundamento, y sin que los mecanis-
mos de reclamo contra la actuacion abusiva del fiscal (art. 232 inciso final)
representen remedio suficiente, pues solo tienen efectos disciplinariosy no, o a
menos no directamente, procesal es. Desde luego se puede confiar en larectitud
y buena fe de los representantes del Ministerio Plblico, pero precisamente es
tarea de la dogmaética procesal-penal fundamentar interpretaciones que no de-
pendan solo de tal rectitud o buenafe.

Lo anterior viene confirmado por una consideracion sistemética elemental .
Lo Unico que racionalmente explica la homologacion entre el incumplimiento
grave o reiterado y la nueva formalizacion como causas de revocacion es que
ante los ojos del legislador ambas situaciones expresan un comportamiento re-
prochable por parte del imputado, en virtud del cual sejustifica continuar con la
persecucion penal. Ahorabien, para ser fiel aeste fundamento y con laraciona
lidad de lahomol ogacion entre ambas hipétesis, se debe admitir que una nueva
formalizacion de lainvestigacion solo puede provocar la revocacion de la sus-
pensién condicional del procedimiento cuando se funda en antecedentes plausi-
bles, o que debe ser verificado por € juez de garantia. Un posible criterio de
plausibilidad —al cual hubiese sido preferible que se anclara derechamente la
regulacion en materia de revocacion— podria ser el de la suficienciade los mis-
mos para fundar una medida cautelar personal.

0 Otraopinién en Duce/ Riego, cit., p. 320y s., aunque sin asilarse en €l tenor literal favora
ble, sino que con fundamento en un supuesto derecho de retractacion del Ministerio Pablico
(“no parece ser problemético que pueda retractar su voluntad originaria’), dificilmente
pesquisable en el sistemadelaley.

" Incluso en el derecho norteamericano, como se menciond supra 2.1, se encuentra especial-
mente limitada la discrecionalidad del fisca en materia de revocacion de mecanismos de
diversion.



Para evitar posibles malentendidos debe aclararse que agui no se pone en
dudael carécter privativoy discrecional delaformalizacion delainvestigacion,
laque nunca puede ser rechazada en si mismapor € juez de garantiacon mérito
en su deficiente fundamento. Lo que si debe estar sujeto a control de mérito del
juez es la suficiencia de dicho fundamento como base paralarevocacion de la
SCP, en los términos del art. 239.

En la préctica se ha planteado si se le puede atribuir el mismo efecto
revocatorio a la presentacion por parte del Ministerio Plblico de un requeri-
miento en el contexto del procedimiento simplificado, donde es posible que no
haya formalizacion de lainvestigacion.

Desde un punto de vistaestrictamente formal estahomol ogacién no seriaposi-
ble, pueslaley solo mencionalaformalizacidn delainvestigacion y ningunaotra
actuacion del Ministerio Pablico. Desde un punto de vistamateria, en cambio, la
solucion no es tan evidente, pues no se aprecia diferencia ninguna entre una
formalizacion de lainvestigacion y un requerimiento como formulacion de car-
gos; més bien al contrario, €l requerimiento esta sujeto a mayores exigencias que
laformalizacion, por cuanto hace a mismo tiempo las veces de acusacion en €
procedimiento simplificado (cfr. art. 391). En ambos casos se expresa de modo
equivaente el reproche que, seglin se argumento precedentemente, sirvedebasea
la revocacion de la SCP. El Gnico argumento material que podria esgrimirse en
abono de unadecision | egidativaconsciente en orden aprivar de efecto revocatorio
alos requerimientos en procedimiento simplificado se fundariaen lamenor rele-
vancia que, por definicion, exhiben los hechos que son tratados conforme alas
reglas del procedimiento simplificado, y que podria parecer insuficiente como
parareiniciar la persecucion pena que fue objeto de la suspension. Sin embargo,
el argumento no resulta decisivo—a menos respecto de un requerimiento por sim-
pledelito”?— s setomaen cuenta que la opcion entre formalizacion delainvesti-
gacion con tramitacion conforme a procedimiento ordinario y simple presenta-
cién de requerimiento con tramitacion conforme al procedimiento simplificado se
funda, en un segmento significativo de casos, en razones meramente estratégicas,
sin contar con lafrecuencia con que e procedimiento ordinario se “convierte” en
procedimiento simplificado por |asrazones més diversas. Tampoco se aprecia por
qué laimputacion seria de un delito a través de un requerimiento deba tener me-
nos efectos que el incumplimiento grave o reiterado de las condiciones de lasus-
pensién, que no constituye delito.

Un dltimo argumento parece ser decisivo: como laley no haquerido esperar a
la condena del imputado para que se le revoque la SCP, sino que le ha parecido

2 En el caso de un requerimiento por faltasla solucién puede ser diferente, considerando que el
legislador ha dado sefiaes claras en orden ano considerarlas en general paralos efectos dela
suspension condicional, como se desprende, por gjemplo, del hecho que condenas previas por
faltas no obstan ala suspension (art. 237 inciso segundo letra b, contrario sensu).
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suficiente con laimputacion formal quedainicio d procedimiento judicia que pue-
de desembocar en dicha condena, no atribuirle a requerimiento ese mismo efecto
conduciriad absurdo que unacondena por ssmple delito, por € solo hecho de haber
sido dictada en € marco de un procedimiento simplificado, tendria menos efectos
que lameraformalizacién de lainvestigacion por € mismo simple delito.

Por |o anterior, parece posible atribuirle caracter revocatorio dela SCPala
interposicién de un requerimiento en procedimiento simplificado, con tal que,
como se ha expuesto respecto de la formalizacion de la investigacion, éste se
encuentre plausiblemente fundado. No se opone a esta conclusion, si bien el
punto es discutible, laprohibicién de analogiadel art. 5° inciso final, por cuanto
no se estarestringiendo lalibertad u otros derechos o facultades del imputado™.

También se ha planteado |a procedencia de la revocacion de la SCP cuando
el Ministerio Publico, luego de formalizar la investigacidn por nuevos hechos,
solicitaasu vez lasuspension condicional respecto de estos Ultimos™. Si bienen
principio laley no distinguey deberiaser indiferente paralos efectosdelarevo-
cacion el curso que en concreto siga € procedimiento por los hechos que han
sido objeto delanuevaformalizacion, parece acertadalaprécticajurisprudencia
gue en estos casos ha negado lugar a la revocacion, por cuanto la nueva SCP
importaunarenuncia ticita alafacultad de requerir larevocacion de la suspen-
sion precedente. En efecto, que el Ministerio Publico decidano perseguir deter-
minados hechos resulta del todo contradictorio con la pretension de fundar en
dichos hechos la reanudacion de una persecucion penal previamente suspendi-
da. Con todo, esta renuncia técita tiene naturalmente sélo efecto respecto del
fiscal, de suerte que la victima puede de todas formas solicitar y obtener la
revocacion de la suspensién condicional.

3.2. Acuerdosreparatorios

a) Descripcién general

Los AR son acuerdos entre la victimay e imputado en virtud de los cuales,
como su nombreloindica, & segundo pretende reparael dafio causado alaprime-
ra. LosAR deben ser sometidos ala aprobacion del juez de garantia, y en caso de
ser aprobados dan lugar al inmediato sobreseimiento definitivo de la causa.

Los AR proceden respecto de cualquier delito culposo y, traténdose de deli-
tos dolosos, de las |esiones menos graves'y de delitos que afecten bienes juridi-

3 Delamismaopinién deberian ser necesariamente Ducey Riego, quienes, como se hadicho,
le atribuyen al fiscal un derecho de retractacion (Duce/ Riego, cit., pp. 320y s.).

7 Lasituacion se haproducido en algunos casos por no haberse verificado previamente en el
sistemadeinformacion del Ministerio Plblico si € imputado se encontraba en situacién de
suspension condicional.



cos disponibles de carécter patrimonial (art. 241). En principio, no existen re-
quisitos adicionales referidos a la conducta anterior del imputado, sin perjui-
cio que éstapuedaincidir enladecision del juez. Tal como ocurre con lasuspen-
sion condicional del procedimiento, su aprobacion debe ventilarse en una au-
diencia verificada en la misma oportunidad procesal que aquélla.

A diferencia de lo que ocurre con la suspension condicional del procedi-
miento, en losAR €& Ministerio Plblico no es parte en el acuerdo, a punto que
éste puede aprobarse aun contralavoluntad de dicho organismo. Con todo, des-
de la modificacion del art. 6° operada mediante la Ley N° 19.789, de 31 de
enero de 2002, “el fiscal debera promover durante el curso del procedimiento
acuerdos patrimonial es, medidas cautelares u otros mecanismos que faciliten la
reparacion del dafio causado alavictima'.

En cuanto al contenido del AR, y sin perjuicio que la reforma de enero de
2002 se refiera erroneamente al carécter “patrimonial” del mismo, resulta in-
concuso que la reparacion no requiere ser econdmica, sino que puede revestir
también un carécter ideal o moral: |0 Unico decisivo en este contexto esla satis-
faccion del ofendido.

A continuacion se analizan mas detenidamente algunas cuestiones
interpretativas que suscita la regulacion vigente en materia de AR:

b) Delitos respecto de los cuales proceden |os acuerdos

1. El problemadelos” delitossin victima” y su delimitacion. Conindependen-
ciadelaslimitacioneslegales expresas que constrifien la procedenciadelosAR a
procedimientos penales referidos solo a determinados delitos (delitos cul posos,
lesiones menos gravesy delitos que afectan bienes juridicos disponibles de caréac-
ter patrimonial) y que serén abordadas a continuacion, no debe olvidarse que la
aplicacion de los AR enfrenta una limitacién estructural, obvia pero a veces des-
cuidada, dada por la necesidad de contar con una“victima’ determinada a quien
reparar y con quien celebrar € acuerdo. Esta exigenciaineludible deja afuera un
nimero muy significativo de“dditossin victima’, fundamental mente delitos que
atentan contra bienes juridicos supraindividuales o colectivos.

Es cierto que muchos o tal vez la mayoria de estos casos derechamente no
son subsumibles en |as categorias paralas cuales se prevé laposibilidad de AR,
como seria € caso, por gemplo, de los delitos de la ley de control de armas,
razén por la cual € efecto de la aludida limitacion estructural parece no ser
mayormenterel evante. Pero esto no puede afirmarse en términos absol utos, como
lo prueba, por ggemplo, la existencia de varios delitos culposos sin victima, a
Cuyo respecto, no obstante corresponder a una de las categorias previstas por el
art. 241, no proceden los AR, simplemente por falta de contraparte.
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Por lo anterior, es necesario contar con criterios que sirvan para detectar cuan-
do seestaen presenciade un “ddlito sinvictima’. Laoperacion no presentamayo-
res dificultades en € nucleo de los delitos més tradicionales que atentan contra
bienes juridicos cuyos contornos han sido claramente definidos alo largo de la
historiay ostentan un indiscutible carécter individual, como ocurre con los homi-
cidios, laslesiones, |os atentados sexual es, | 0s secuestros o | os atentados tradiicio-
nales contralapropiedad o € patrimonio. Pero todo se tornamas arduo cuando se
entraal terreno de delitos con un contexto masinstitucional o socid, 1o que histé-
ricamente se ve agudizado por la creciente aparicion de nuevos delitos asociados
a las nuevas regulaciones que pretenden encauzar una vida social cada vez mas
complgja. Es en este contexto en € cua se hace imprescindible una orientacion.

Ante esta necesidad, € primer criterio de orientacion en la materia deberia
congtituirlo la posibilidad de reconocer sujetos determinados o determinables,
directa y concretamente afectados por € delito, alo que debe agregarse que €l
delito suponga necesariamente la existencia de un sujeto con esas caracteristicas.
Como se verg, con esto no termina el andlisis, pero s ni siquiera es posible reco-
nocer un circulo determinado de afectados, ya puede decirse que se trata de un
“delito sin victima” respecto del cual no son procedentes los AR, sencillamente
porque no existe sujeto legitimado para celebrarlo y disponer de la persecucion
penal estatal. Eslo que parece ocurrir, por g.emplo, con los delitos contralarecta
administracion de justicia o con los delitos de abuso de informacién privilegiada
delalLey de Mercado de Vaores, delitos respecto de los cuaes los afectados no
son determinables, porque seidentifican con lacomunidad: no solo lacompeten-
ciarealmente existente o quienes efectivamente actlian en € mercado de valores
son los afectados por la conducta delictiva sino también cualquier otro potencia
interviniente en e mercado. Lo mismo ocurre con |os delitos de falsificacion de
papel-moneda, con los delitos contralasalud pablica, con laproducciony tréfico
ilicitos de drogas o con los delitos de peligro comin, como los incendios o la
conduccion en estado de ebriedad o bgjo lainfluencia de otras drogas.

No se puede desconocer, desde luego, que en muchas hipétesis concretas
estas conductas tienen un efecto directo y claro sobre personas determinadas,
las que a primera vista podrian considerarse sus victimas, pero lo decisivo es
gue esa eventualidad no es necesaria para la tipicidad de la conducta. Es en
virtud de este Ultimo aspecto que tales personas no pueden pretender exclusivi-
dad categorial en su condicion de afectados™ ni, consecuentemente, pueden dis-
poner libremente de la persecucion penal.

> No obsta, en cambio, a esta exclusividad categorial la circunstancia de ser varias las victi-
mas en el caso concreto (v. gr. varias personas lesionadas o estafadas), cuestion que laley
aborda explicitamente en el art. 244, sobre los efectos subjetivos del acuerdo, a disponer
gue “(9)i en la causa existiere pluralidad de imputados o victimas, €l procedimiento conti-
nuard respecto de quienes no hubieren concurrido al acuerdo”. Con todo, debe reconocerse
gue si €l nimero de victimas es muy elevado y no se cuenta con la voluntad de todas, €
incentivo para celebrar un acuerdo reparatorio es practicamente nulo.
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En cambio si esperfectamente posible reconocer sujetosdirectay necesariamen-
te afectados, por gemplo, por lasllamadas*” quiebras punibles’ (losacreedores), por
lausura (el prestatario) o por €l llamado “ giro doloso de cheques’ (quien harecibido
el cheque). A su respecto la discusion cambia de e y mas que sobre su posible
inclusién en & ambito de los “delitos sin victima’, se debe discutir s € respectivo
bien juridico protegido es 0 no disponible por parte del sujeto directamente afecta
do, lo que dependera fundamentalmente de que sele reconozca o no unadimension
supraindividual y, sobre todo, de cuanto valor se le asigne a esa dimension en la
vaoracion del delito. Sobre esta cuestion se volvera con més detalle més adelante.

Si bien semira, la probleméticadelos“ delitos sin victima” emparenta, aun-
gue en términos reciprocamente excluyentes, dos instituciones procesales rele-
vantes: por un lado, la procedenciade losAR 'y, por € otro, la accion popular
limitada consagradaen €l inciso tercero del art. 111, esto es, lafacultad concedi-
daacualquieraque, sin ser victimaen lostérminos del art. 108, tengadomicilio
en laregion donde se ha cometido un delito para querellarse por el mismo, con
tal que éste afecte “intereses sociales relevantes o de la colectividad en su con-
junto”. Donde procede 1o uno no procede o otro. Esta consideracion es particu-
larmente relevante para la toma de decisiones estratégicas en €l proceso penal,
especialmente en el &ambito del derecho pena econdmico. Pues las razones que
pudieran existir en e caso concreto afavor de unaintervencion en el proceso a
través de la sefialada accion popular y no de modo directo (como victima, con-
formealosarts. 109 letraa] y 111 inciso primero), deben ser sopesadas teniendo
presente que al mismo tiempo se cierrala posibilidad de arribar aAR.

2. Intereses estatales y acuerdos reparatorios. Vinculada alo anterior se en-
cuentralapreguntapor €l posible reconocimiento directo del Estado, expresion
institucional de la colectividad, como “victima’ de un delitoy, con ello, por la
procedencia de AR con el Estado. En este sentido surgen dudas conceptuales
sobre la posibilidad de asimilar para estos efectos|osintereses estatales, con su
marcada cargainstitucional, supraindividual o colectiva, con losinteresesindi-
viduales de | as personas o entes privados. Asi, por giemplo, mientras nadie du-
dariadelaprocedenciadelosAR respecto de unaestafao de un hurto, no parece
tan evidente tal procedencia tratandose de delitos tributarios o aduaneros, res-
pecto de los cuales se puede discutir arduamente si [0 afectado es simplemente
el patrimonio fiscal, que pareceria en principio relativamente asimilable al pa-
trimonio de un particular™, o, por €l contrario, un bien juridico supraindividual

®  Que, entodo caso, esaasimilacion no estan evidente lo demuestran lastesis que distinguen
entre patrimonio publico y patrimonio privado, especialmente paralos efectos del concepto
de perjuicio patrimonial en la estafa. Al respecto, en Alemania, Amelung, Knut:
Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Athendum, Frankfurt aM. 1972, pp. 374y
s.; Tiedemann, Klaus: Der Subventionsbetrug, ZStW 86 (1974), 897 (911); del mismo:
Subventionskriminalitét in der Bundesrepublik, Rowohlt, Reinbek bei Hamburg 1974, p.
314y s. En Espafia, recientemente, Gallego Soler, José-Ignacio: Responsabilidad penal y
perjuicio patrimonial, Tirant o Blanch, Valencia 2002, pp. 78 y ss.
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(la Hacienda Publica entendida como sistema impositivo, la redistribucion del
ingreso, las politicas publicas financiadas con los tributos, etc.)’, lo que, en el
caso de delitos funcionarios, se ve complicado por e componente adiciona de
lainfraccion de deberes funcionarios. Por otraparte, si se aceptalaprocedencia
de los AR en estos casos, surge ademas la cuestion de determinar qué 6rgano
habria de estar legitimado para celebrarlos en representacion del Estado™.

En este contexto, la Ley N° 19.806, de 31 de mayo de 2002, sobre Normas
Adecuatorias del sistema legal chileno alareforma procesal penal, zanj6 solo
algunas de estas dudas, sin perjuicio de haber introducido algunas nuevas difi-
cultades interpretativas.

Asi, puede decirse que en materia impositiva la situacion ha sido aclarada
completamente. En efecto, luego de las modificaciones introducidas mediante
laLey de Normas Adecuatorias (art. 43), los incisos primero y segundo del art.
162 del Cadigo Tributario disponen lo siguiente:

Las investigaciones de hechos constitutivos de delitos tributarios sancionados con
pena corporal sélo podran ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio. Con
todo, laquerellapodratambién ser presentada por el Consegjo de Defensadel Estado,
arequerimiento del Director.

En las investigaciones penales y en |0s procesos gque se incoen, la representacion y
defensa del Fisco correspondera solo a Director, por si 0 por medio de mandatario,
cuando la denuncia o querella fuere presentada por €l Servicio, 0 sblo a Consgjo de
Defensadel Estado, en su caso. El denunciante o querellante gjerceralos derechos de
la victima, de conformidad a Codigo Procesal Penal. En todo caso, los acuerdos
reparatorios que celebre, conforme al articulo 241 del Codigo Procesal Penal, no
podran contemplar el pago de una cantidad de dinero inferior @ minimo de la pena
pecuniaria, sin perjuicio del pago del impuesto adeudado y los regjustes e intereses
penales que procedan de acuerdo al articulo 53 de este Cadigo.

Por su parte, luego de las modificaciones introducidas por lamismaley de
Normas Adecuatorias (art. 46), los incisos primero atercero del art. 212 de la
Ordenanza de Aduanas disponen:

7 El panoramaen laliteratura chilenaes algo confuso; al respecto véase, entre otros, Dumay,
Algjandro: El delito tributario, Ediciones SAMVER, Concepcion s/f, p. 74; Kogan, Olga/
Figueroa, Jaime: El délito tributario enlalegislaciony en lajurisprudencia, Imprenta Chile,
Santiago s/f, p. 9; Radovic, Angela: Sistemasancionatorio tributario. Infraccionesy delitos,
Editoria Juridicade Chile, Santiago 1994, pp. 40y ss.; Viveros, Marcela/ Ramirez, Edmundo:
Delito tributario, Congreso 1997, pp. 30y ss.

8 Enestamateria, especia mente desde |a perspectivadel Consejo de Defensadel Estadoy no
obstante la posterior dictacion delaLey N° 19.806, mantiene interés el estudio de Manaud,
Maria Eugenia: “Participacién del Consegjo de Defensadel Estado en procesosregidos por el
nuevo sistema procesal pena”, Revista de Derecho (CDE) N° 5 (diciembre 2001), 107.
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Las investigaciones de hechos constitutivos del delito de contrabando sdlo podrén
ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio, por intermedio de su Director
Nacional, de los Directores Regionales o de los Administradores de Aduanas.

Con todo, la querella podra también ser interpuesta por el Consejo de Defensa del
Estado, arequerimiento del Director Nacional.

Larepresentacion y defensa del Fisco en las investigaciones penales relativas a ese
delito y en los procesos que se incoen, correspondera solo a Director Nacional, por
si 0 por medio de mandatario, cuando ladenuncia o querellafuere presentada por €l
Servicio, 0 sélo a Consgjo de Defensadel Estado, en su caso.

En tanto que el art. 211 de la misma Ordenanza sefiaa:

L os delitos aduaneros seran investigados y juzgados conforme alas reglas estableci-
dasen el Codigo Procesal Penal. Respecto de ellos, € Servicio Nacional de Aduanas
gjerceralos derechos que confiere alavictima el mismo cédigo, unavez presentada
denuncia o formulada querella de conformidad a inciso primero del articulo 212.

En todo caso, los acuerdos reparatorios que celebre el Servicio, conforme al articulo
241 del Codigo Procesal Penal, no podran contemplar el pago de una cantidad de
dinero inferior a minimo de la pena pecuniaria, sin perjuicio del pago del impuesto
adeudado y los regjustes e intereses penal es que procedan de acuerdo a articulo 53
del Codigo Tributario.

De esta forma, tanto en materia de impuestos internos como aduanera ha
guedado claramente definido que los 6rganos estatal es encargados del proceso
impositivos (0, en su caso, € Consejo de Defensadel Estado) controlan el inicio
de la persecucion penal y en e contexto de la misma pueden gjercer los dere-
chos propios de la victima del delito, estando expresamente facultados, si bien
sujetos a determinadas exigencias minimas de reparacion, para celebrar AR.

También se hizo bastante claridad —si bien no todalaque hubiese sido desea
ble- respecto de otros importantes delitos que afectan intereses estatales atra-
vés de las modificaciones introducidas por laLey de Normas Adecuatorias (art.
3°) alaLey Organicadel Consegjo de Defensa del Estado, cuyo art. 3° sefida,
entre las funciones de este organismo, |as siguientes:

4. Ejercer laaccién penal, tratandose de delitos que pudieren acarrear perjuicios eco-
némicos para el Fisco u organismos del Estado.

El Consgjo gjerceralaaccion penal tratdndose, especialmente, de delitos tales como
malversacion o defraudacién de caudales publicos y aquellos que importen sustrac-
cion, pérdida o fraude de fondos del Fisco, organismos del Estado o de |as entidades
de derecho privado alas que & Estado o susinstituciones hagan aportes o subvencio-
nes o en las cuales tengan participacion mayoritaria o igualitaria.
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5. Ejercer la accion penal, tratdndose de delitos cometidos en el desempefio de sus
funciones o empleos por funcionarios publicos o0 empleados de organismos del Esta-
do, de laAdministracién del Estado, de los gobiernos regionales, de las municipali-
dades o de lasinstituciones o servicios descentralizados funcional o territorialmente.

El Consgjo gerceralaaccion penal tratandose, especialmente, de delitos tales como
cohecho, soborno o negociacién incompatible.

Como complemento necesario de lo anterior debe considerarse el art. 45 de
lamisma ley, que dispone:

Laintervencion del Consgjo de Defensa del Estado en los procedimientos penales
s6lo podra tener lugar mediante la interposicion de la correspondiente querella, de-
ducida conforme a la ley procesal penal. Admitida, le asistiran ademés todos los
derechos que laley reconoce alas victimas.

Y por dltimo, € art. 7° inciso segundo de lamismaley:

Del mismo modo [esto es, con €l voto de las tres cuartas partes de sus miembros en
giercicio y en sesion especialmente convocada con tal objeto], [el Consegjo] podra
aprobar la celebracion de acuerdos reparatorios en procedimientos penales en que
intervenga como querel lante.

Como se puede ver, las modificaciones introducidas a la Ley Organica del
Consgjo resuelven claramente que en el nuevo proceso penal este organismo
puede actuar como querellante en procedi mientos por determinados delitos y
gue, en esa calidad, puede celebrar (“aprobar la celebracion de”’) acuerdos
reparatorios. Lo que, sin embargo, no queda claro es s esta Ultima facultad se
puede gjercer sin limitaciones respecto de todos los delitos por los cuales €
Consgjo puede querellarse conforme asu Ley Organica, o bien solo respecto de
aquellos que, ademas, sean subsumibles en las categorias de delitos previstas
por laley procesal pena (art. 241).

Es evidente que a menos respecto de algunos de los delitos por los que el
Consgjo puede querellarse son procedentes losAR, puesdelo contrario larefe-
renciaalos mismos careceria de sentido. Todo indica que éstaes lasituacion de
aquellos delitos que af ectan —si bien es posible que no exclusivamente— el patri-
monio fisca (art. 3° N° 4 Ley Orgéanica CDE), que se degjan interpretar como
delitos que afectan bienes juridicos disponibles de carécter patrimonia de los
cuales seriatitular el Estado o el Fisco. Pero no es evidente que ocurralo mismo
tratdndose de | os delitos funcionarios que atentan contrala probidad administra-
tiva (art. 3° N° 5 Ley Orgénica CDE), que no encuentran correlato en ninguna
de las categorias del art. 241.

La cuestion es, en definitiva, s el art. 7° de la Ley Orgéanica, més alla del
objetivo declarado de la Ley de Normas Adecuatorias —que era, simplemente,
hacer aplicables las disposiciones del nuevo ordenamiento procesal en estos
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ambitos dudosos—, ha ampliado el universo de delitos susceptibles de AR més
alladelo previsto en €l art. 241. La cuestion es muy dudosa’®, pero parece ave-
nirse mejor con el sentido general de la Ley de Normas Adecuatorias una res-
puestanegativay entender quelafacultad que el art. 7° leconcede a Consgjo de
“aprobar la celebracion de acuerdos reparatorios en procedimientos penales en
gueintervengacomo querellante”’ lapuede gjercer sdlo en el ambito en quetaes
acuerdos son procedentes conforme alas reglas general es, especificamente solo
respecto de los delitos que afectan €l patrimonio fiscal®.

Como sea, al menos deberiaser claro que, con esto, hadejado de ser sostenible
excluir del ambito de aplicacion de losAR ladefraudacién previstaen € art. 470
N° 8 CP2, En esecaso € acuerdo esinequivocamente procedente, correspondien-
do d Consgjo de Defensa del Estado celébrarlo en representacion del Estado.

c) Bienesjuridicos disponibles

Entrando a analisis particular delas categorias de delitos expresamente con-
sideradas por € art. 241, corresponde hacerse cargo del concepto de“ bien juri-
dico disponible” , entorno a cual girafuertemente laprocedenciadelosAR en
el nuevo derecho procesal penal chileno. Sin perjuicio que luego la propia ley
restrinja el potencial del concepto —y de paso simplifique la interpretacion
operativa (en cuanto relevante para la préactica) del mismo— al exigir que,
adicionalmente, se trate de bienesjuridicos de caracter patrimonial, resultain-
soslayable en este estudio abordar siquiera sucintamente los posibles alcances
del concepto, aun més allade su actual coberturalegal.

Sintéticamente “bien juridico disponible es aquél cuya afeccion puede ser
consentida o perdonada por su titular con efecto eximente o extintivo de lares-
ponsabilidad penal”®. La definicion, con ser certera, no deja de ser circular,
porque de lo que se trata es precisamente de dilucidar respecto de qué bienes
juridicosladisposicién de su titular puede tener tales efectos, y eso no lo resuel-
ve la definicion, sino que debe ser el resultado de un trabajo interpretativo alin
pendiente entre nosotros. En efecto, con anterioridad a la reforma procesal pe-
nal ladogméticapenal chilenano avanzé mayormente en el esclarecimiento del
punto, situacion que, en todo caso, resulta comprensible atendidos |os estrechos

™ Lamentablemente no se hace cargo de ella Manaud, cit.

8 S bien sin referirse explicitamente a punto, ésta parece ser también la interpretacion del
entonces Proyecto de Ley de Normas Adecuatorias que hacen Horvitz / Lépez, cit., p. 571
con nota al pie 195, al referirse a la posibilidad de acuerdos reparatorios exclusivamente
“respecto de delitos que hubieren afectado el patrimonio fiscal”.

8 Asi, sin embargo, todavia Instructivo General N° 34 del Fiscal Nacional del Ministerio PU-
blico, de 14 de diciembre de 2000, sobre criterios de actuacion en materia de acuerdos
reparatorios, | N° 4.

8 |nstructivo General N° 34, | N° 2, notaa pie N° 4.
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alcances conceptuales y practicos que para la cuestién venian sugeridos en €
anterior panorama legislativo.

La primera fuente para la discusion entre nosotros sobre €l reconocimiento
de un cierto grado de disponibilidad de determinados bienes juridicos ha sido
unade caracter procesal, como es el régimen dela accion penal, en particular la
regulacién de los delitos de accion privaday de accién mixta o accién publica
previa instancia particular. En efecto, la existencia de delitos respecto de los
cuales la persecucion penal se encuentra supeditada absolutamente o a menos
en su inicio alavoluntad de la victima, indudablemente sugiere que ésta puede
disponer en alguna medida del bien juridico afectado. Ahora bien, més alla de
esta constatacion el debate no ha avanzado mucho més, fundamental mente por-
gue laley nunca ha empleado una férmula genérica para determinar 1os delitos
gue integran estas categorias, sino que, por € contrario, siempre ha trabajado
con listados taxativos de hipétesis, que, en cuanto se explican a si mismos, no
reguieren mayor interpretacion ni desarrollo.

En lo sustantivo, por su parte, el tema de la disponibilidad de los bienes
juridicos se ha tratado fundamentalmente a propdsito del consentimiento del
ofendido como posible causa innominada de exencion de responsabilidad pe-
nal®, pero los casos que en este contexto concitan consenso en orden aque sele
reconozcaefecto eximente al consentimiento son tan pocos, tan evidentesy, por
lo mismo, tan poco relevantes, que no ha existido mayor estimulo para una dis-
cusion més profunday exhaustiva sobre |os presupuestos de |os mismos, entre
ellos e caracter disponible del bien juridico en cuestion®. El trasfondo de esta
situacion esta dado, més ala de la ausencia de norma general expresa sobre la
materia, por la tradicién politico-criminal de los ordenamientos juridicos de
raigambre roménica, entre ellos evidentemente uno tributario del espafiol como
el nuestro, y su conocida renuencia a asignarle efecto justificante autébnomo a
consentimiento del ofendido, reconociéndole alo mésun papel cofundantedela
justificacién, generalmente en relacion con lajustificante de gjercicio legitimo
de un derecho o cumplimiento de un deber®, todo ello en clara oposicién ala

8 Especificamente como causa de justificacion, aunque la mayoria de los casos que concitan
consenso corresponden en realidad, seglin opinion dominante, derechamente a hip6tesis de
atipicidad, lo que conduce a que précticamente no existan entre nosotros hipotesis relevan-
tes de justificacion por simple consentimiento.

8 Asl, expresivamente, Politoff, Sergio / Matus, Jean Pierre/ Ramirez, Maria Cecilia: Leccio-
nes de derecho penal chileno, Editorial Juridicade Chile, Santiago 2003, 2004, PG, p. 241:
“Ladiscusion tedricaa respecto no puede detenernos aqui y su trascendencia es limitada”.

8 Laexposicién mas demostrativa entre nosotros no se encuentra en un texto de Parte Gene-
ral, sino en uno de Parte Especial, especificamente a propdsito de las lesiones, materia que
parece ser la piedra de toque de toda la discusion comparada sobre el efecto eximente del
consentimiento delavictima. Cfr. Politoff, Sergio/ Bustos, Juan/ Grisolia, Francisco: Dere-
cho Penal Chileno. Parte Especial, Editorial Juridicade Chile, Santiago 1971 (hay reedicion
posterior), pp. 254y ss.
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tradicion germénica, en lacual el consentimiento tiene un efecto liberador mu-
cho méas amplio®. Adicionalmente, el espacio paraestadiscusion selimitaalos
casos en que lavoluntad del ofendido se manifiesta con anterioridad a la afec-
cion del bien juridico, pues la voluntad expresada con posterioridad al hecho
solo tiene efecto sobre la responsabilidad penal en casos excepcionales que se
remiten precisamente al yamencionado régimen de laaccién pena (art. 93 N° 5
CP)&,

Detodos estos elementos previos alareformafluye un panoramaque dista
de ser claro: mientras desde la perspectiva del efecto eximente del consenti-
miento del ofendido la propiedad es un bien juridico inequivocamente dispo-
nible®, no lo es en cambio desde la perspectiva del efecto extintivo del per-
dén, pues los delitos contra la propiedad son delitos de accidn penal publica
gue, como tales, se persiguen sin consideracion a la voluntad del ofendido.
Algo atenuado pero similar ocurre con la libertad sexual: el consentimiento
impide la consideracién delictiva de la conducta, pero una vez realizada ésta
sin consentimiento, la voluntad posterior de la victima sblo puede impedir €l
inicio, pero no la continuacién de la persecucion penal (art. 369 CP, art. 54
letrag])®. De otra parte, mientras desde la perspectivade la persecucion penal
€l honor es un bien juridico plenamente disponible por estar configurados los
delitos abocados a su proteccién como delitos de accion privada, 1a doctrina

8  No obstante no existir en el derecho aleman unaconsagracion general del efecto justificante
del consentimiento, la regulacion especifica en materia de lesiones corporales ha servido
como base suficiente, precisamente por larelevancia del delito en cuestion. Reza el § 228
StGB: “El que produce unalesién corporal con el consentimiento de la persona lesionada
s6lo acttia antijuridicamente cuando, a pesar del consentimiento, el hecho atenta contralas
buenas costumbres’

8  “Laresponsabilidad penal se extingue: ... 5°. Por el perdon del ofendido, cuando lapenase
hayaimpuesto por delitos respecto delos cualeslaley sdlo concede accion privada’. Como
se puede apreciar, el efecto extintivo del perdon se consagra expresamente solo para los
casos en que se ha impuesto ya una pena, pues en los demés casos no podria hablarse, en
rigor, de responsabilidad penal. Como sea, en tales casos el efecto del perdon esimpedir el
establecimiento de la eventua responsabilidad, 10 que desde |a perspectiva de este estudio
es del todo equivalente.

8 El consentimiento eliminano yalailicitud, sino que derechamente latipicidad delaconduc-
taen los delitos de robo y hurto. Respecto de los dafios hay quienes sostienen que sdlo se
excluyelaantijuridicidad, lo que, en todo caso, paralos efectos de este estudio esirrelevan-
te.

8 Debe recordarse, sin embargo, que tratandose de victimas menores de edad, se concede
siempre accion penal pablica(art. 53 inciso final), demodo quelapreviainstanciaparticular
s6lo es necesaria tratandose de los delitos de los arts. 361 y 366 CP, siempre y cuando las
victimas sean mayores de edad. Asimismo, debe recordarse que entre conyuges o convivientes
¢l procedimiento terminaarequerimiento delavictima, amenos que el juez no lo acepte por
motivos fundados (art. 369 inciso final CP).
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penal no es unanime alahorade brindarle efecto eximente al consentimiento
de quien se deja ofender®.

Semejante estado de la cuestion impide emitir cualquier juicio categdrico sobre
gué podria entenderse por bien juridico disponible con anterioridad alareforma®y
sugiere, por lo mismo, la utilidad sdlo limitada que puede prestar paralainterpreta
ciénde art. 241. Enrigor, sdlo con lareformaprocesal penal —y precisamenteconla
consagracion delosAR y su fundamento en ladisponibilidad del bien juridico pro-
tegido— se han venido amodificar las condiciones del debate dogmaticoy seabrela
puerta para un desarrollo interpretativo de mayores a cances en la materia.

En efecto, del solo hecho quelosAR seregulen en d contexto del procedimiento
ordinario por delitos de accion publica se desprende inegquivocamente que €l caréc-
ter de disponible de un bien juridico no esté supeditado a un determinado régimen
de la accidn pena®, pues, para que la norma tenga sentido, necesariamente debe
haber bienes juridicos protegidos mediante delitos de accidn pend publicaque, no
obstante, son disponibles. Adicionalmente, e reconocimiento expreso de la proce-
denciadelosAR respecto de determinadas | esiones corporalesimportalaconsagra-
ciona menosrelativadel carécter disponibledelasalud individual, lo que constitu-
yeun verdadero giro copernicano en relacién con lasval oracionestradiciona esque,
por larelevanciade bien en cuestidn, deberiaproyectarse en un aumento del ambito
generd deladisponibilidad. No obstante que & propio legisador haimpuesto una
restriccion relevante alosAR d exigir quelos bienes juridicos disponiblesen juego
deban ser de “carécter patrimonid” (d respecto infra 3.2.d), de todas formas €
concepto de bien juridico disponible ha ganado un potencia de aplicacion hasta
ahora insospechado, 1o que, a margen de la procedencia o improcedencia de este
ingtituto procesal, deberia, ademés, modificar profundamente e debate pena sus-
tantivo sobre e consentimiento de la victima como eximente®,

©  Cfr. Novoa, Eduardo: Curso de Derecho Penal chileno, Editoria Juridicade Chile, T. I, Santiago
1960, p. 411y s., aunque probablemente lainterpretaci on afirmativa seala correcta. El punto no
esirrdlevante paralapréctica, puess e consentimiento no exime, nadaimpide quee quesedejo
ofender persiga ahoraresponsabilidades penal es en un procedimiento por delito de accidn priva:
da(lanormadd art. 428 inciso segundo CP no seriacobstacul o, pues serefiere exclusivamente a
perdon tacito de una ofensa ya perpetrada, con lo cual sdlo recalca € régimen procesal). En
términos més generales, cabe tener presente la advertencia de Novoa (p. 414): “No hade enten-
derse que por la sola circunstancia de que un delito sea de accion privada, vaya aestar compro-
metido en su perpetracion solamente e interés particular del ofendido”.

% Probablementelo Ginico que suscitaun consenso amplio entre nosotros, tanto desde perspec-
tiva sustantiva como procesal, es que, en términos negativos, lavidano seriaun bien juridi-
co disponible.

92 Sin perjuicio que la inclusion de un delito entre los de accion privada o entre los que no
pueden perseguirse sin previainstanciaparticular pueda constituir unindicador relevante de
disponibilidad del bien juridico que protege.

% Después de laintroduccién del art. 241, se hace dificil, por gjemplo, seguir sosteniendo —
como ha sido opinién préacticamente unanime en la literatura— la ilicitud de las lesiones
menos graves consentidas en el contexto de préacticas sadomasoquistas.
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Ahora bien, la disponibilidad de la salud individual derivada del estableci-
miento expreso de la procedencia de |os acuerdos respecto de las lesiones menos
graves sugiere que la disponibilidad de un bien juridico puede admitir una gra-
duacion que corre a pargjas de la graduacion que puede hacerse de la afeccion a
dicho bien juridico. Cuando € art. 241 admite los acuerdos solo respecto de las
lesiones menos graves, excluyendo asi inequivocamente su procedencia respecto
de las mutilaciones o de las lesiones graves y gravisimas, a mismo tiempo esta
diciendo que s bien lasalud individua esdisponible, solo 1o esen ciertamedida,
una medida que se desprende de las valoraciones del legislador expresadas en la
formulacién delos diversostipos penaes. Esto debe tenerse en consideracion ala
hora de interpretar € status de otros bienes juridicos cuya afeccion admite tam-
bién graduacién. Asi, sin pretender adelantar un juicio a respecto, podria ser que
lalibertad sexua o la propiedad fueran bienes juridicos disponibles, pero no res-
pecto de las formas més graves de atagque en su contra. Larespuesta en cada caso
debe ser @ resultado de unalabor interpretativa particular.

En todo caso, aun con las limitaciones recién expuestas, deberia ser indiscuti-
do qued caréacter disponible o no disponible de un determinado bien juridico, sea
en términos absol utos, sea en relacion con determinadas formas tipicas de atague,
congtituye una cualidad permanente del mismo, no condicionada por las caracte-
risticasdel caso concreto. Asi, e patrimonio esun bien juridico disponibleonolo
es, y lasalud individual —como se hadicho, dentro de un cierto &mbito normativa
y genéricamente definido—es un bien juridico disponible o nolo es, pero todo esto
con independencia de cuaes sean las caracteristicas del caso concreto. No debe
confundirse, entonces, lanaturaleza del bien juridico en cuestién con las circuns-
tancias del caso concreto que pueden servir de fundamento parael rechazo de un
AR, por existir un “interés publico prevaente’ en la persecucion pena®.

d) Bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial

Hasta ahora se ha analizado en general el caracter disponible que debe exhi-
bir e bien juridico afectado por el delito para que sean procedentes los AR.
Como yase dijo, sin embargo, el propio legislador redujo drésticamente el po-
tencial deladiscusiony del desarrollo jurisprudencial, al imponerle como limi-
te alos acuerdos que € bien afectado sea, ademas de disponible, “de caréacter
patrimonial” %. Ahora bien, mas alladelacritica que pueda merecer estarestric-
cion legidativa, gracias ala mismaa menos resulta indiscutible que tales bie-
nesjuridicos son disponibles paralaley. Surge ahora, sin embargo, lanecesidad

% Parececonfundirlo, sin embargo, € citado Instructivo General N° 34 del Ministerio Pdblico,
d introducir un andlisis caso acaso aproposito del catdlogo de delitos respecto delos cuales
proceden los acuerdos (I N° 3).

% Ni el Anteproyecto ni el Proyecto del Ejecutivo consideraban esta limitacion. Cfr. los ante-
cedentes legidativos en AA. VV.: Reforma procesal pendl, cit., T. II, p. 311.
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de establecer |os exactos al cances de una expresion tan imprecisacomo eslade
bienes juridicos de caracter patrimonial. Fundamentalmente se han esbozado
dos lineas interpretativas a respecto.

La primera tiende a identificar los bienes juridicos de caracter patrimonial
derechamente con |os bienes juridicos propiedad o patrimonio, aungue no sélo
con €éstos sino que, en general, con intereses econdmicos, pues, se dice, s €
legislador hubiese querido circunscribir lacategoriaalapropiedad o a patrimo-
nio en sentido estricto hubiera empleado sin méas esas expresiones, y no lamas
vagay comprensiva que €ligié®. Lasegunda, en cambio, entiende quelaley se
refiere simplemente a bienes juridicos apreciables en dinero®, con lo cua €
posible ambito de aplicacion de los acuerdos se ampliasignificativamente, pues
también bienes juridicos extrapatrimoniales, como laintimidad, el honor o, in-
cluso, posiblemente, lalibertad sexual, parecen susceptibles de apreciacion eco-
némica por parte de su titular. Estainterpretacion se veia apoyada por la redac-
cion que le dio la Camara de Diputados ala horma en cuestion (“bienes juridi-
cos disponibles de caracter patrimonial 0 susceptibles de apreciacion pecunia-
ria”) eincluso por los términos que parecieron dominar ladiscusion en el Sena-
do®. Sin embargo, el cambio de Ultimo momento producido en esta Corpora
cion, en orden asuprimir lareferenciaalo susceptible de apreciacién pecuniaria
“por lalatitud de este concepto”, sugieren unadecision consciente afavor dela
primerainterpretacion mas restrictiva®.

Pues bien, delitos que afectan bienes juridicos de caréacter patrimonial debe-
ria ser, en general, todos |os que atentan contrala propiedad, contra el patrimo-
nioy, en fin, contra otros intereses econdmicos individuales'®. Sin pretension
de exhaustividad, se puede ensayar €l siguiente listado.

% Asi, Rojas, Sonia/ Rojas, Luis Emilio: *“Los acuerdos reparatorios en € nuevo proceso
pena’’, en: Ministerio PUblico. Divisién de atencion alas victimasy testigos: Lavictimay
el testigo en el nuevo proceso penal, Fallos del Mes, Santiago 2003, p. 226.

%  Asi Matus, Jean Pierre; ** Lajusticiapenal consensuadaen €l nuevo codigo de procedimien-
to penal”, en Revista CREA N° 1 (2000), 122 (136 y ss.), Si bien sobre la base del texto
aprobado por la Céamara de Diputados.

% Los antecedentes en AA. VV.: Reforma procesal pendl, cit., T. I1, pp. 312y ss.
% Cfr. AA. VWV.: Reforma procesal pendl, cit., T. II, p. 319.

10 Dicho en términos gruesos, los delitos contra la propiedad se caracterizan por proteger un
especia vinculo de exclusién que existe entre una cosay su titular, con independencia del
efecto que laafeccion de ese vinculo tenga para el patrimonio globalmente considerado; en
tanto que los delitos contra el patrimonio protegen sélo €l patrimonio en su conjunto,
resultandol es indiferentes en cuanto tales las afecciones del vinculo existente con alguna
cosa particular. Al respecto puede verse Zugaldia Espinar, José Miguel: Delitos contra la
propiedad y €l patrimonio, Akal, Madrid 1988, pp. 22 y ss.; entre nosotros Soto Pifieiro,
Miguel: Laapropiacion indebida, ConoSur, Santiago 1994, p. 45y ss. En particular, sobrela
discusion dogmatica en torno del concepto de patrimonio, puede verse Hernandez, Héctor:
“Aproximacion alaprobleméticade la estafa’, en: AA. VV.: Problemas actuales de derecho
penal, Universidad Catdlica de Temuco, Temuco 2003, p. 147 (pp. 171y ss.).
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En el primer grupo, de delitos contra la propiedad, deben considerarse a

menos | as siguientes figuras:

- El hurto (arts. 432, 446 CP) y e llamado hurto de hallazgo (art. 448 CP),
con todas sus posibilidades de agravacion (v. gr. arts. 447y 449 CP), laapro-
piacién indebida (art. 470 N° 1) y e robo con fuerza en las cosas (arts. 440,
442 y 443 CP)1%, asi como, en principio, €l tipo de receptacidon (art. 456 bis
A CP)1%2, No deberia ser problemética, tampoco, laincorporacién del llama-
do robo por sorpresa (art. 436 inciso segundo CP)%, en tanto que la situa-
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Se ha planteado alguna duda en cuanto a la procedencia de los acuerdos respecto del delito del
art. 440 CP (asi, en un primer momento el Ministerio Pdblico, Instructivo N° 34, | N° 4, para
cambiar luego decriterio en Oficio 038/2003, N° 3), en atencion aquela penaagravada que éste
contemplasefundaen el peligro potencid que, paralosmoradores, representarialacircunstancia
de cometerse el robo en un lugar habitado o destinado alahabitacion. Siendo esto Ultimo correc-
to, en nadamodifica, sn embargo, & que lareferidafigura protege exclusivamente la propiedad,
como queda de manifiesto a considerar que cuaquier forma de violencia o intimidacion hacia
los moradores desplaza inmediatamente la tipicidad de la conducta hacia otro delito, de suerte
que no cabe sino reconocer la procedencia de los acuerdos cuando €lo no ocurre.

Launicadificultad tiene que ver con ladeterminacion delavictimalegitimada para cel ebrar
el acuerdo, que, creemos, deberia ser la victima del delito previo. En el derecho chileno
vigente la receptacion es un delito que atenta exclusivamente contra la propiedad, como se
desprende de su largo tratamiento como forma de participacion en los delitos de robo y
hurto (yalaLey Patriade Hurtosy Robos, de 7 de agosto de 1849, contemplaba lafiguraen
su art. 28, con una pena accesoria a la del autor del hurto o robo, en tanto que € texto
origina del Codigo Penal laconteniacomo inciso 2° del art. 454, dandole el tratamiento del
encubrimiento, e que, finalmente, se equipar6 a delacomplicidad mediante Ley 11.625, de
4 de octubre de 1954) y del hecho quelalLey 19.413, de 20 de septiembre de 1995, quele da
su forma actual como delito auténomo, no haya modificado la ubicacion sistemética de la
figura. Esindudable la existencia de unafuerte corriente de opinion que criticael tratamien-
to del encubrimiento (y, probablemente, por extension, de la receptacion) como forma de
participacion en nuestro derecho (cfr. por todos Etcheberry, Alfredo: “El encubrimiento
como forma de participacion”, en: Rivacoba y Rivacoba, Manuel (ed.): Actas de lasjorna
dasinternacionales de Derecho Penal en celebracion del centenario del Codigo Penal chile-
no, EDEVAL, Valparaiso 1974, pp. 277 y ss.), pero mientras ello no se modifique sigue
siendo derecho vigente; mas alin si se toma en cuenta que aun en paises donde €l encubri-
miento es un delito que, al menos en parte, atenta contralaadministracion dejusticia, sele
reconoce alareceptacion un status especial de delito al menos primordia mente patrimonial
(asi, por ejemplo, para el derecho aleman, por todos, Lackner, Karl / Kihl, Kristian:
Strafgesetzbuch mit Erlauterungen, 23. Aufl., Beck, Miinchen 1999, § 259 StGB Rdn. 1;y
parael nuevo Codigo espariol de 1995, que tiene como novedad precisamente haber erigido
& encubrimiento como delito contrala administracion de justicia[arts. 450 y ss.], pero que
mantienelareceptacion como delito contrael patrimonio[arts. 298y ss.), Quintero Olivares,
Gonzalo (director): ComentariosalaParte Especial del Derecho Penal, 2° edicion, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pp. 729y s. (Quintero). Parcialmente de otra opinion, € Ministerio Pabli-
co (Oficio 038/2003, N° 4), aungue no por laposible existenciade un segundo bien juridico,
sino que distinguiendo seguin lagravedad del delito-base, distincién que, por no ser necesa-
rio el conocimiento del delito-base concreto (cfr. inciso segundo art. 456 bisA CP), no sblo
parece de dificil aplicacidn préctica, sino que, ademas, conceptua mente débil.

Valgan en este lugar las mismas consideraciones expresadas a proposito del art. 440 CP.
Sigue sin verlo asi el Ministerio Plblico (Oficio 038/2003, N° 4).
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cién del robo con violencia o intimidacion merece mayor detencion y se
analizamés abajo (infra 3.2.€). No serian admisibles|os acuerdos tratandose
de la—amentable- figura de mera sospecha contenida en el art. 445 CP (te-
nencia de ganzUasy otros), por ausencia de victima determinable.

- También deberian proceder los AR frente a las hipétesis no violentas —as
hipétesis violentas requieren analisis especia (infra 3.2.€)— de usurpacion
(arts. 458, 459, 461y 462 CP) y de dafios (arts. 477'%, 485, 486'%y 487 CP).

- Lomismo rige paralos delitos contrala propiedad estatal, especificamente
las diversas hipétesis de mal ver sacién de caudal es publicos (art. 233, 2341%,
235y 236 CP)1¥7,

- Por ultimo, aunque su ubicacion en € grupo pueda ser discutible, deberian
proceder 1os AR respecto del llamado “hurto de energia eléctrica’ (art. 137
DFL [Mineria] 1/1982, Ley General de Servicios Eléctricos).

En e segundo grupo, de los delitos contra el patrimonio, deberian conside-

rarse al menos:

- Todas lasformas de estafa (arts. 467, 468, 469 N° 1, 2, 3, 4y 5%, 470 N° 4,
6y 7,y 473), incluyendo la forma especia de ésta que representa el uso
malicioso deinstrumento privado falso y su acto preparatorio especia mente
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A diferencia de las demas hipotesis del parrafo en que se encuentra, la figura residual de
incendio del art. 477 CP no es una figura de peligro comun, sino un mero delito contra la
propiedad, como se desprende inequivocamente del hecho que solo secastigas se causaun
dafio avaluable en dinero, lo que supone propiedad ajena (asi también Politoff / Matus /
Ramirez, cit., PE, p. 451). De otra opinion, sin embargo, el Ministerio Pblico (Oficio 038/
2003, N° 4).

Escierto que algunas delas hipétesisdelasfiguras calificadas de dafio delos arts. 485y 486
CP parecen hacerse cargo de otros intereses sociales, pero la circunstancia de tratarse siem-
pre de propiedad gjena (definicion del art. 484 CP), que el importe econémico del dafio sea
decisivo parala graduacion de la penay la clausula expresa de subsidiariedad del art. 488
CP, precisamente paralos casos en que se lesione de modo rel evante algin interés de mayor
valor, sugieren vehemente que de todas formas se trata de figuras que protegen exclusiva-
mente la propiedad. Con todo, |as circunstancias concretas pueden justificar la presenciade
un interés publico prevalente en la persecucion pena (ver infra 3.2.d). Otra opinion sigue
manteniendo, sin embargo, el Ministerio Publico (Oficio 038/2003, N° 4).

Lafiguradel art. 234 CP da lugar a los acuerdos reparatorios, ademds, por su caracter de
delito culposo.

Estos delitos ni siquiera aparecen mencionados en el Oficio 038/2003 del Ministerio Pbli-
€0, pero deberia ser claralaprocedenciade |os acuerdos a su respecto despuésdelalLey de
Normas Adecuatorias.

Lafiguradel art. 469 N° 5 CP atenta exclusivamente contra el patrimonio. Por definicion,
no concurre un delito funcionario, en tanto que las posibles acciones por calumnias (delito
de accidn privada), en virtud de disposicion expresa, corren por un camino separado. De
otraopinién, € Ministerio Pablico (Oficio 038/2003, N° 4).
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tipificado que eslafalsedad misma (arts. 197 y 198 CP), asi como, probable-
mente, la falsedad en la contabilidad del comerciante que sufre el siniestro
en e art. 483 a CP®,

- Asimismo deberian considerarse los llamados fraudes por abuso de con-
fianza, en particular € abuso de firma en blanco (art. 470 N° 3 CP) y la
administracion desleal (art. 470 N° 2).

- Lomismo deberiaregir paralas otras formas de defraudacion recogidas en
los88 7°y 8° del Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo (arts. 466, 469 N°
6, 470 N° 5%%y 471 CP).

- Deben considerarse también las defraudaciones contrael patrimonio fiscal,
especialmente €l fraude al fisco (art. 249 CP) y la obtencion indebida de
prestaciones estatales (art. 470 N° 8 CP)™,

- lgual cosa deberia regir para las variadas defraudaciones contenidas en
leyes especiales, como, por g emplo, las referidas a prendas sin desplaza-
miento (art. 34 Ley N° 4.702, sobre compraventa de cosas muebles a plazo;
art. 29 Ley N° 4.097, sobre prenda agricola; art. 49 Ley N° 5.687, sobre
prendaindustrial; art. 12 DL N° 2.974, sobre créditos a pequefios empresa-
riosagricolasy prendaagraria; art. 19 Ley N° 18.112, sobre prendasin des-
plazamiento), depdsitos en almacenesgenerales (arts. 36 N° 2y 37 N° 1 Ley
N° 18.690, sobre almacenes generales de depdsito), abusos del depositario
(arts. 444 inciso tercero CPCy 31 Ley N° 18.287, sobre procedimientos ante
juzgados de policialacal); obtencién indebida o abuso de beneficios (art. 24
Ley N° 15.720, sobre la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas; art. 9°
DL N° 869, sobre pensiones asistenciales; art. 5° DL N° 2.251, sobre bonifi-
cacién ala contratacion de personas gque padecen determinadas enfermeda-
des; art. 11 Ley N° 18.020, sobre subsidio familiar; art. 18 DFL [Trabajo] N°
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No escasual quelaley seremitaa art. 197 CP parafijar lapenaprevista para este delito, lo
gue es consistente con €l nitido caracter de acto preparatorio delo que en el derecho compa-
rado se conoce como “ estafa de seguros’ (asi el antiguo § 265 StGB, hoy “ abuso de segu-
ros’, aunque en el derecho chileno es muchisimo mas claro) y no de un delito realmente
vinculado al delito de incendio. No lo havisto asi, sin embargo, el Ministerio Publico (Ofi-
cio 038/2003, N° 4).

No debe confundirse esta forma de defraudacion con el delito previsto y sancionado en el
art. 4° delaLey N° 5.507, de 9 de noviembre de 1934, que sancionacon reclusion menor en
su grado minimo y multa a “que substrajere, hurtare, robare o destruyere un expediente o
proceso administrativo o judicial, que estuviere en tramitacion o afinado”; si bien ambas
figuras pueden coincidir, dando lugar a un concurso ideal de delitos, siguen siendo delitos
diferentes, y el primero admite inequivocamente acuerdos reparatorios. De otra opinion, el
Ministerio Publico (Oficio 038/2003, N° 4).

Siguesinverlo asi, no obstante lanuevasituacion creadapor laL ey de NormasAdecuatorias,
e Ministerio Publico (Oficio 038/2003, N° 4). El citado oficio ni siquieramencionaa art.
249 CP,
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150/1982, sobre sistema Unico de prestaciones familiares; art. 18 Ley N°
18.134, sobre normas tributarias, econémicasy financieras; art. 5° Ley N°
18.229, sobre asignacion de contratacién adicional de mano de obra; art. 13
Ley N° 18.450, sobre normas de fomento alainversion privada en obras de
riego; art. 38 Ley N° 18.469, sobreproteccion alasalud; art. 7° Ley N° 18.480,
sobre reintegro de gravamenes; art. 30 Ley N° 18.634, sobre pago diferido
de derechos de aduana, crédito fiscal y otros beneficios tributarios; arts. 6° y
7° Ley N° 18.708, sobre reintegro de derechosy gravamenes; articulo Unico
Ley N° 18.722, sobre situaciones derivadasdelareformaagraria; art. 23 Ley
N° 18.933, sobre Superintendenciade ISAPRES; art. 8° Ley N° 19.040, so-
bre adquisicion de vehiculos por el Fisco; art. 5° Ley N° 19.253, sobre indi-
genas; art. 39 Ley N° 19.465, sobre sistema de salud de las Fuerzas Arma:
das); obtencion indebida de créditos (art. 160 DFL [Hacienda] N° 160/1997,
Ley Genera de Bancos); obtencién indebida de la calidad de poseedor (art.
9° DL N° 2.695, sobre regularizacion de laposesi6n de la pequefia propiedad
raiz); y cheques, letras de cambio y pagarés (arts. 22 y 43 DFL [Justicia] N°
707/1982, sobre cuentas corrientes bancarias y cheques; art. 110 Ley N°
18.092, sobre letras de cambio y pagarés).

- Por ultimo, esindudable que deben considerarse también en este grupo, no
obstante la discusion que puede suscitarse sobre su objeto de proteccion, en
virtud del cuadro generado por laLey de NormasAdecuatorias (supra3.2.d),
los delitos tributarios (especiamente art. 97 N° 4, 5, 8, 9y 18 y art. 100
Cadigo Tributario, aunque es muy probable que también otras, como las hi-
potesis del art. 97 N° 12, 13y 14 del mismo Cadigo, en cuanto se entienda
gue las conductas contrala actividad fiscalizadora atentan en tltimo término
contra el patrimonio fiscal) y aduaneros (arts. 16812[176], 168 bisy 180
Ordenanza de Aduanas).

En el tercer grupo, de delitos contraotrosintereses econdmicosindividual es,

deben contarse a menos;

17.

- Los delitos contrala propiedad intelectual (arts. 79, 80, 81y 81 ter Ley N°
336) eindustrial (arts. 28, 52, 61y 67 Ley N° 19.039).

- Los delitos informaticos (arts. 1° y 3° Ley N° 19.223), entre otros.

€) En especial, la situacién del robo simple

Se hadgjado para e fina la situacién del robo con violencia o intimidacion,

especificamente del robo simple previsto y sancionado en € art. 436 inciso prime-
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Aunque probablemente | os acuerdos solo procedan respecto de | as hip6tesis de contrabando
gue suponen defraudacion dela“hacienda publica’ (incisosterceroy cuarto), no asi respec-
todel contrabando de géneros prohibidos (inciso segundo), en el que no se afectael patrimo-
nio fiscal.



ro CP. A primeravista, y conforme alaque parece ser laopinion mayoritaria’?, los
AR no proceden respecto de este delito, por tratarse de una figura pluriofensiva,
mediante la cual, ademas de la propiedad, se afectan otros bienes juridicos
extrapatrimoniales. Esta objecion seriaciertamente decisivas solo se considerara
la procedencia de los acuerdos desde |a perspectiva de | os bienes juridicos dispo-
nibles de caracter patrimonial, pero resulta més que dudosa s se tiene en cuenta
gue la propia ley ha admitido la procedencia de los AR respecto de las lesiones
menos graves, que son aquéllas que, de acuerdo con la opinién unanime en nues-
traliteratura, quedan todaviaabarcadas por € art. 436 inciso primero CP. Pues, en
efecto, la opinion absolutamente dominante en la literatura chilena concibe €
delito de robo simple como un delito que afectasimultaneamente lapropiedad y la
salud o integridad o, en términos més genéricos, la seguridad de la persona, en
clarareferenciaalosriesgos que para su salud o integridad corporal encierran las
formas comisivasdd robo™4, demodo que s tanto el atentado contrala propiedad
como el atentado contrala salud o laintegridad de la victima dan lugar por sepa-
rado a los acuerdos, no se logra apreciar por qué no habria de regir lo mismo
cuando ambos atentados conforman unaunidad delictiva. Mésbien a contrario, s
laopini 6n absol utamente dominante sobre el robo en Chileescorrecta, losAR son
del todo procedentes respecto del robo simple.

3 Asi Rojas/ Rojas, cit., p. 230; Matus, La justicia penal consensuada, cit., 136, si bien este
ultimo sobre la base del texto aprobado por la Camara de Diputados, y consecuentemente
con €l rechazo a una posibilidad, en ese contexto, de acuerdos respecto de las lesiones me-
nos graves y de las amenazas (139).

14 Asi Labatut, Gustavo: Derecho Penal, 9° edicion a cargo de Julio Zenteno, Editoria Juridica
de Chile, Santiago 1989, T. I, p. 201: “El robo con violencia o intimidacion en las personas
pertenece ala categoria de los llamados delitos complgjos, cuya caracteristicadistintivaesla
pluraidad delesionesjuridicas, no obstantelo cual forman untodo indivisible paralos efectos
de la participacién criminal y de la pena aplicable, pues a la lesion patrimonial se agrega,
segun los casos, € atentado ala vida, integridad corporal, libertad sexual o alalibertad en
general” (énfasis agregado), s hien para € caso del robo simple parece considerar sdlo la
integridad corporal, cfr. p. 204; Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, Editoria Juridicade Chi-
le, Santiago 1998, T. II, p. 335: “La razon de ser de esta calificante radica también en €
debilitamiento de la defensa privada que ella supone, como la fuerza en las cosas, pero ade-
mas, como este debilitamiento se produce a través de una situacion de lesion o peligro para
otro bienjuridico (lavida, laintegridad corporal olasalud delavictima), aparecetambiénla
necesidad de proteger esos otros bienes, lo que justifica € distinto titulo de delito y la més
elevadapenalidad del robo” (énfasisagregado); Mera, Jorge: Hurtoy robo, ConoSur, Santiago
1995, p. 109, serefierea “ carécter complejo delafigura_ afectacion no sdlo de lapropiedad,
como € hurto, sino que, ademéas, de laseguridad corporal - (énfasis agregado), desarrollan-
do especidmente esaideaen pp. 110y ss.; Garrido, Mario: Derecho Penal, Editorial Juridica
deChile, Santiago 1997, 1998, 2000, T. IV, p. 182: “El delito derobo con violenciao intimida-
cién es una figura pluriofensiva, pues ademés de atentar contra la propiedad, afecta otros
bienes, como lalibertad personal, lasalud y aun lavidade las personas’, s bien respecto del
robo simple sefiaa, en p. 192: “L os bienesjuridicos amparados son lapropiedad y lasalud”;
Politoff / Matus / Ramirez, cit., PE, p. 340; “Se trata de un delito pluriofensivo [énfasisen €
original] en donde lo esencia es la proteccion brindada a la seguridad e integridad de las
personas, ademas de constituir un atentado contrala propiedad” (énfasis agregado).
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Ahora bien, una buena razén para arribar a una conclusion diferente podria
venir ofrecida por |as opiniones—minoritarias entre nosotros, pero ampliamente
dominantesen &l derecho comparado— que conciben de un modo diverso el robo
simple, destacando también su carécter pluriofensivo pero en lalineade ver en
€l también un delito contra la libertad personal™®. Pues, en efecto, se puede
arguir que lalibertad personal no es un bien juridico disponible de caracter pa-
trimonial y, consecuentemente, que a su respecto no proceden losAR. Como es
obvio, no es éste el contexto para adentrarse en un debate tan central parala
dogmatica del robo, pero si resulta ineludible abordar aqui las consecuencias
que parala procedencia de los AR tendria la comprension de este delito como
uno que también atenta contralalibertad personal .

Si lacuestion debe resolverse exclusivamente en atencion asi esposible o no
atribuirle la calidad de bien de carécter patrimonial alalibertad personal, en-
tonces no parece posible sostener la procedencia de los acuerdos frente a esta
clase de delitos, porque ciertamente no se ve como podria fundarse esa calidad.
Contodo, bien cabe preguntarse si la cuestion procesal por laprocedenciadelos
AR en materia de robo debe supeditarse necesariamente a la interpretacion
sustantivadel injusto tipico. Lapregunta puede parecer sorprendente, pero nolo
estanto s € énfasis se pone en la perspectiva de lo que pudo haber tenido en
vistael legislador al regular laprocedenciadelosAR en el nuevo Cédigo Proce-
sal Pena y de los limites que presumiblemente pudo haber considerado. Y en
esa perspectiva, todo indica que no puede verse en la afeccidn adicional de la
libertad personal en el robo, no obstante configurar, y de modo decisivo, €l in-
justotipico, un obstaculo relevante paralaprocedenciadelosAR, en atencion al
peso significativamente menor que, bien o mal, le asigna el derecho vigente en
Chile. Més ala de las contundentes criticas™® que se pueden dirigir contra este
estado de cosasy contra agunas de las conclusiones que de é extrae laopinion
dominante —-fundamentalmente la falta de atencion que se prodiga al elemento
coactivo del robo—, la infima penalidad que se le asigna a las coacciones en
nuestro derecho, relegadas al catdlogo de las faltas (art. 494 N° 16 CP), asi
como €l relativo desprecio que, no obstante su respetable marco penal (aunque
tendencialmente por debajo de los robos con fuerzay aun de algunas hipétesis
de hurto), ha demostrado la préactica por los delitos de amenazas (arts. 296 y ss.
CP), lo que en gran medida se ha expresado en la propia huevalegisiacion pro-
cesal al consagrarse su caracter de delito de accion publica previainstancia par-
ticular (art. 54 letra d), son hechos incontestables que permiten sostener que,
con toda seguridad, lalibertad personal por si solano hasido considerada como
un obstaculo para la procedencia de los AR respecto de un delito primordial-
mente patrimonial como es el robo.

15 Convincentemente, Bascufian Rodriguez, Antonio: “El robo como coaccion”, en Revista
CEJN° 1(2002), 55, en especial 97 y ss.

16 Véase Bascufian Rodriguez, cit., 57y ss., pp. 104y ss.
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Tampoco deberia ser un obstéaculo paralos AR en esta materiala norma del
art. 450 bis CP, conforme alacual en el delito de robo con violenciao intimida-
cién no procede laatenuante de procurar con celo reparar €l mal causado del art.
11 N° 7 CP. Desde luego porque formal mente se trata de una disposicion con un
objeto del todo distinto, como eslaaplicacién de una circunstanciaatenuante en
caso de condena en juicio criminal, contexto desde el cual no se puede extraer
ningunaconclusion parael punto aqui en cuestion, cual eslaprocedenciade una
sdlida aternativa. Pero especialmente, desde un punto de vista material, no es
posible arribar a pretendidas conclusiones a fortiori a partir de esta norma, por-
que la “reparacion” a que alude la atenuante es una muy distinta a la que es
propiade lasalidaaternativa. Mientras en el caso de aquélla se trata de esfuer-
zos unilaterales del imputado que, de no mediar €l art. 450 bis CP, deberian ser
considerados aun contra la negativa del ofendido, en el caso de ésta se trata de
un acuerdo bilateral entre imputado y victima. No es lareparacion en si 1o que
legitimael AR, sino lavoluntad delavictima Estadiferenciadecisivaeslaque
evita toda posible colision entre el Cédigo Penal y el nuevo orden procesal pe-
nal en este punto, lo que resulta por o demas evidente si se considera que €l
legislador de 1996" mal pudo haber pretendido imponer un limite alas salidas
alternativas que posteriormente preveria lareforma procesal penal.

En virtud de todas | as reflexiones precedentes, y asumiendo que se trata de
un temamuy discutible, se estima aqui que los AR son admisibles respecto del
robosimple. Y si laconclusion esvdlida, también deberiaserlo paralaextorsion
(art. 438 CP) y para las usurpaciones violentas (arts. 457 y 460 CP), todo esto
enlamedidaen quelasviolencias g ercidasno traspasen €l limitedelaslesiones
Menos graves.

Por ultimo, | as reflexiones precedentes en cuanto alaprocedenciadelosAR
respecto del robo simple, aun concibiéndolo como un delito que también afecta
lalibertad personal, dan pie, ademas, para pronunciarse sobre lamismacuestion
respecto de otras figuras coactivas, especial mente respecto del delito de amena-
zas (arts. 296 y ss. CP). La opinion dominante entre nosotros entiende que las
amenazas en general atentan simultaneamente contralibertad personal y contra
laseguridad del ofendido, siendo dudosa, alo més, lasituacion delas amenazas
incondicionales (art. 296 N° 3 CP), que no parecen guardar relacion ninguna
con la libertad de la victima'®. Esto ultimo ha llevado a algunos autores™®a
enfatizar significativamente el carécter de delito contralaseguridad delas ame-

17 El art. 450 bis CP fue introducido mediante Ley 19.449, de 8 de marzo de 1996.

18 Asi Labatut / Zenteno, cit., T. Il, p. 111; Etcheberry, cit., T. IV, p. 319; Politoff / Matus /
Ramirez, cit., PE, p. 189; con especia énfasis en el carécter de delito contra la seguridad,
decidida y fundadamente Guzman Délbora, José Luis: El delito de amenazas, ConoSur,
Santiago 1999, pp. 141y ss.

19 Guzman Déalbora, cit., pp. 141y ss.; Palitoff / Matus/ Ramirez, cit., PE, p. 187 (“eventual-
mente”’ se protege lalibertad).
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nazas, en desmedro del componente coactivo, perspectivadesde la cua deberia
resultar especialmente sencillo fundar la procedenciadelosAR, puessiendo un
delito contra la seguridad no mas que un delito de peligro respecto de otros
bienes juridicos, las amenazas de un mal que no supere las lesiones menos gra-
ves o, incluso, que no seadelictivo, deberian ser afortiori susceptibles de acuer-
do. Quienes, en cambio, pongan igual o mayor énfasis en el aspecto coactivo de
las amenazas, deberan afrontar las mismas dificultades para admitir los acuer-
dos que sele presentan a quienes conciben €l robo como unaformade coaccién,
paralo cual valen las reflexiones expuestas en ese contexto.

f) Delitos “con victima’ contra bienes juridicos supraindividuales

Como sedijo en su oportunidad, losAR requieren en primer lugar laexisten-
ciadeuna“victima’ susceptible de reparacién con quien celebrar el acuerdo, de
suerte que la salida alternativa sencillamente no procede tratandose de los lla-
mados “delitos sin victima” . Por otra parte, sin embargo, tampoco la existencia
deuna“victima’ determinada o determinable, aun tratandose de delitos cul posos
o de delitos que afectan bienes juridicos de caracter patrimonial, determinasin
maés la procedencia de losAR, en lamedida en que, conjuntamente con €l inte-
rés individual afectado, el delito atente también contra un bien juridico
supraindividual o colectivo, el que, de ser considerado prevalente, impediria
dar curso a acuerdo.

Estaes unaprobleméti ca especial mente acuciante en e &mbito delasregula-
ciones de la actividad econémica reforzadas penalmente, esto es, en el ambito
del llamado derecho penal econémico, aconsecuenciade laimportante tenden-
ciaareconocer en este ambito laexistenciadeintereses sociales quetrascienden
especialmente!® de |os intereses privados como mecanismo de legitimacién de
lasfigurastipicas. Asi, no obstante ser claramente identificable una victima de-
terminada, el peso de una doctrina que insiste en fundar y vincular €l delito a
bienes juridicos supraindividualesintroduce dudas obvias sobre el caracter dis-
ponible de la persecucion penal, pues silo se puede disponer de lo propio y no
de lo que pertenece ala colectividad.

Entre nosotros estas dudas deberian manifestarse, por € emplo, respecto de
delitos como los concursales (arts. 219y 220 Ley de Quiebras), acuyo respecto
se ha afirmado, que “junto con aparecer perjudicado el interés privado de cada
acreedor, aparece también lesionado o puesto en peligro un interés econémico
general”, por lo que se estima que “ atentan propiamente contrala seguridad del

120 Debe recalcarse que se trata de un interés especial mente trascendente, pues lo que siempre
justificala existencia de un delito, de cualquiera, es precisamente que trasciende del interés
privado. En consecuencia, no setratade afirmar |o mismo que también se afirmarespecto de
un homicidio, de un robo o de una violacion, sino que de destacar que no es la afeccién
individual sino solo la afeccidn colectivaladecisiva paralaexistenciade lafigura



comercioy laeconomia’?. Algo similar vale paralausura (art. 472 CP), figura
de la que se ha dicho que no es un delito contra la propiedad o € patrimonio,
sino contra“ el comercioy laeconomia’, esto es, “ contralosintereses econémi-
cos generales’'??, debiendo tenerse presente que, a diferencia de lo que ocurre
respecto delos principal es delitos que af ectan intereses del Estado, no es mucho
lo que en estamateriaaportalalL ey de NormasAdecuatorias, puess bien aclara
0 mantiene ciertas facultades de determinados 6rganos respecto de determina-
dos delitos, nada dice sobre la procedencia de AR%, de modo que las dudas
deben resolverse interpretativamente caso a caso.

Si bien no es posible abordar aqui exhaustivamente las diversas hipétesis
probleméticas, si parece oportuno exponer algunas reflexiones generales res-
pecto del reconocimiento de bienes juridicos supraindividuales desde la pers-
pectivadelaregulacion delosAR. Estas reflexiones se centran en dos aspectos:
en primer lugar, en el papel que e ha cabido, especialmente en Chile, a recono-
cimiento de bienes juridicos supraindividuales en la consolidacién conceptual
del Ilamado derecho pena econdmico; en segundo lugar, larelevancia practica
gue hasta ahora hatenido en el derecho chileno dicho reconocimiento.

A nuestro juicio, lamarcadatendenciaal reconocimiento de bienesjuridicos
supraindividual es, especia mente tratdndose de delitos incursos en leyes econt-
micas especial es, no puede entenderse sin considerar lainfluenciaque hagjerci-
do el desarrollo de lo que se ha dado en llamar €l derecho penal econémico,
concepto bajo el cual se pretende aglutinar un conjunto bastante heterogéneo de
infracciones penales que tienen como comdn denominador su insercion en la
actividad econdmicay que, en especia a partir de la segunda mitad del siglo
XX, haganado de tal modo en importancia que hoy constituye, al menos en los
paises desarrollados, objeto predilecto de la atencion de los especiaistas del
derecho penal. Ahorabien, parallegar alarelativa posicion de privilegio que su
cultivo ha acanzado en |os paises més avanzados, €l derecho pena econdémico
ha debido legitimarse conceptual mente, lo que ha supuesto, en primer término,
su adecuada delimitacion. En ese contexto, mientras en algunas tradiciones han

21 Etcheberry, cit., T. I, p. 381; en términos similares Garrido, cit., T. IV, pp. 298 y s. (“€l
derecho de los acreedores es un objeto secundariamente considerado frente a interés en
proteger la sanidad del sistema de relaciones juridico crediticias’); Puga, Juan Esteban:
Derecho concursal. Delitos de la quiebra, Editorial Juridicade Chile, Santiago 1994, p. 61y
ss. (“la buena fe crediticia’); antes Schweitzer, Miguel: “Sobre los delitos de la Ley de
Quiebras’, RCP XXVI (1967), N° 2, 153 (“el patrimonio y la confianza depositada en el
comerciante”); Avilés, Victor: Orden pablico econémico y derecho penal, ConoSur, Santia-
g0 1998, pp. 340y s. (“el sistemacrediticio”).

122 Etcheberry, cit., T. 11, pp. 458y s.; en términos similares Garrido, cit., T. 1V, p. 393 (ademas
del patrimonio y lalibre voluntad, “la economia monetaria del pais’).

123 Asi, por ggemplo, en materia de delitos concursales (art. 7°) sdlo se aclara que pueden inter-
poner querella criminal tanto la Junta de Acreedores como cada uno de |os acreedores (art.
222 ey de Quiebras).
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primado criterios criminol6gicos o, en todo caso, fenomenol dgicos, como los
gue expresan los conceptos de white collar crime o corporate crime en lausan-
za estadounidense, o de droit pénal des affaires en latradicion francesa, en las
tradiciones alemanay espafiola—y en lanuestra, como se vera— hasido prepon-
derante una aproximacion mas dogmética, fuertemente centrada en las caracte-
risticas del bien juridico protegido por las infracciones en cuestion.

Es en este contexto en el cual la existencia de bienes juridicos
supraindividuales de contenido econémico ha jugado un rol fundamental, en
cuanto criterio estructurador del concepto mismo de derecho penal econdmi-
co', tendencia que hasido particularmente claraen ladoctrinachilena. Yades-
de &l célebre Congreso Latinoamericano de Criminologia celebrado en Santia-
go €l afo 1941, ladefinicion del delito econdmico como un atentado contra el
“orden publico econdmico”, con su innegable caracter supraindividual, haesta-
do presente persistentemente en nuestraliteratural®. Y si bien vasiendo recono-
cido que la consideracion del llamado “orden publico econdmico” como bien
juridico comun a todo € derecho penal econdmico, por su excesivo nivel de
abstraccién y consiguiente vaguedad, apenas estd en condiciones de satisfacer
las necesidades de ladogmatical?®, parece ser que sigue siendo opinién mayori-
tariaentre nosotros gque, aunque no sea posible hablar de un Unico bien juridico
comun, los bienes juridicos particulares a partir de los cuales se conformaria el
derecho penal econémico si deben tener, al menaos, carécter supraindividual'®.

Asi las cosas, no parece descabellado suponer gque esta fuerte correlacion
entre bienes supraindividualesy derecho penal econémico hayaejercido alguna
influencia en lainterpretacion de determinadas figuras delictivas, especialmen-
te cuando laintuicion préctica haya sugerido como adecuado un tratamiento de
dichas figuras en el &mbito del derecho penal econdémico. Més explicitamente:
es probable que la combinacién de estos factores haya inducido consciente o
inconscientemente a reconocimiento méas o menos indiscriminado de bienes

124 Asdf, en e derecho aleméan, fundamental, Tiedemann, Klaus: Tatbestandsfunktionen im
Nebenstrafrecht, Heymanns, Kéln 1969, p. 66 y ss.; del mismo: Wirtschaftsstrafrecht und
Wirtschaftskriminalitét, AT, Rowohlt, Reinbek bel Hamburg 1976, p. 50y s.; en el derecho
espafiol Martinez-Bujan, Carlos: Derecho penal econdmico. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia 1998, p. 33; Terradillos Basoco, Juan: Derecho penal de |la empresa, Trotta, Ma-
drid 1995, p. 12; Pérez del Valle, Carlos: Introduccion a derecho penal econdmico, en:
Bacigalupo, Enrique (director): Curso de derecho pena econémico, Marcial Pons, Madrid —
Barcelona 1998, p. 23.

%5 Asi, entre otros, Novoa, Eduardo: “‘La legislacion penal en materia econémica’, en: AA.
VV.: Lanuevalegislaciony el desarrollo econdmico de Chile, Universidad Catdlicade Chi-
le, Santiago 1962, p. 151 (161); recientemente, el trabajo monografico de Avilés, cit., passim.

126 Criticamente Ortiz, Luis. * Delincuencia econdmica’, en: AA. VV.: Problemas actuales de
derecho penal, Universidad Catdlica de Temuco, Temuco 2003, p. 191y ss. (196 y ss.).

121 Asi Ortiz, cit., p. 199, quien al referirse alas caracteristicas delos delitos econémicos sefida
gue “afectan siempre intereses supraindividuales’.
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juridicos supraindividual es, sospecha que no parece de modo alguno infundada
s setiene presente larelativafacilidad con que se le atribuye afiguras penales
mMas 0 mesnos novedosas la proteccion de intereses colectivos.

Ahora bien, junto con prevenir ante este posible riesgo de interpretaciones
precipitadas en lamateria, |0 que importadestacar aqui es que es perfectamente
posible concebir €l derecho penal econdmico desde perspectivas més pragméti-
cas y redistas, que ciertamente no se oponen a empleo de la proteccién de
bienes supraindividuales como criterio en ladelimitaci 6n de su objeto, pero que
tampoco se aferran a ella como dogma. De esta forma, autores fundamentales
parael desarrollo dogmatico del derecho pena econémico reconocen que, bajo
ciertas circunstancias, también delitos patrimoniales clasicos u otros de claro
alcance econdmico individual, como la estafa o las fal sedades y fraudes docu-
mentales, pueden formar parte del derecho penal econdémico'?, entendido en un
sentido amplio, que es como |o entiende hoy, al margen de los matices particu-
lares, lamayoriade los autores en el derecho comparado®®. Si esto es correcto,
la pertenencia de una figura al &mbito del derecho penal econémico ya no de-
pende del reconoci miento de la proteccion deintereses colectivosy se superaun
potencia factor de distorsién en lainterpretacién de los tipos.

Desdeotraperspectiva, cabe preguntarses e desarrollo delastesissustantivas
proclives al reconocimiento de bienes juridicos supraindividual es hatenido en-
tre nosotros consecuencias practicas relevantes. La respuesta parece ser en ge-
neral negativa. En efecto, paraseguir con los mismos ejemplos, de laconsidera-
cién delaquiebracul pable o fraudulentao delausuracomo delitos pluriofensivos
no se han derivado efectos précticos dignos de mencion. No solo en € orden
procesal, para lo cual ciertamente la antigua legislacion procesal no ofrecia
mayores espacios, sino que tampoco en el orden sustantivo, por gemplo ala
hora de abordarse |a cuestién concursal, problemética en laque dicho reconoci-
miento deberia haber tenido gran importancia, en cuanto a bloquear la posibili-
dad de admitir un concurso aparente de leyes, dando paso necesariamente a un
concurso ideal de delitos. Nada de esto ha sido mayormente recogido, sin em-
bargo, ni por laliteratura*° ni por la préctica.

128 Asi, Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, cit., pp. 53y s. y en multiples publicaciones pos-
teriores; en términos similares Bajo Fernandez, Miguel: Derecho penal econémico aplicado
alaactividad empresarial, Civitas, Madrid 1978, p. 36 y ss., y ahora Bajo Fernandez, Mi-
guel / Bacigalupo, Silvina: Derecho penal econémico, Centro de Estudio Ramon Areces,
Madrid 2001, pp. 14y s.

125 Cfr. por todos, Martinez-Bujan, cit., p. 35; critico, sin embargo, Mufioz Conde, Francisco:
Delincuencia econdmica: estado de la cuestion y propuestas de reforma, en: AA. VV.: Hacia
un derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, BOE,
Madrid 1995, pp. 269y s.

130 Esto es especia mente notorio, respecto de los delitos de la quiebra, en el detallado andlisis
de Puga, cit., pp. 310y ss., donde en general se concluye la presencia de meros concursos
aparentes de leyes.
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Probablemente lamanifestaci on méas nitida de esta dogmatica sin consecuen-
cias haya sido € tratamiento practico del llamado giro doloso de cheques (art.
22 L ey de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques), proclamado con entusias-
mo como un delito contraintereses econdmicos supraindividual es, en circuns-
tancias que el simple pago del valor del cheque, susinteresesy costas conducia
(y conduce) sin mas a sobreseimiento definitivo de la causa, sin que la excep-
cién fundada en el carécter manifiestamente fraudulento de la conducta (inciso
octavo), que atodas luces deberia haber servido de sede para la consideracion
del interés publico, hubiese tenido nunca alguna aplicacion relevante, fenébme-
no que havenido a ser rematado por lareciente transformacion de las hipotesis
més relevantes del delito en delitos de accidn privadat®.

Ahorabien, sin perjuicio que, adicionalmente, este Gltimo caso permita po-
ner en duda la consistencia de la opinién dominante, o que interesa recalcar
aqui es que la dogmética penal chilena nunca se vio confrontada, hasta ahora,
con las consecuencias practicas de sus opciones en esta materia, por la sencilla
razon de ser aguéllas inexistentes. En otras palabras, nunca import6 realmente
guea delito en cuestion sele atribuyeralaproteccion de un bien juridico indivi-
dual o supraindividual. Pues bien, eso eslo que ha cambiado radicalmente con
lareforma procesal penal. Por primeravez esimportante, y mucho, ladecision
gue se adopte en la interpretacion de los tipos penales, particularmente de las
nuevas figuras que abundan en la legislacion penal especial. Por 1o mismo, €l
NUEVO escenario impone una aproximacion mucho mas cuidadosa ala cuestion.

Naturalmente no se puede derivar de las reflexiones precedentes laimproce-
dencia de reconocer bienes juridicos supraindividuales, con €l corolario deim-
pedir lacelebracion de AR en esos @mbitos. SOlo se quiere recordar que ésaesy

181 Etcheberry, cit., T. 11, p. 448 (“infraccion contralaseguridad del comercioy laeconomiaen
genera”); Cousifio, Luis: “Losdelitos contempladosenlaLey de Cheques’, RCP X (1948),
97y ss.; Rivera, Hugo: “Alcancescriticosal delito de giro doloso de cheques’, RCP XXXVII
(1978-1981), N° 1, 31y ss., en el contexto del Segundo Encuentro de Profesores de Derecho
Penal: “ Aspectos penaesdel cheque” (Concepcion, 29 a31 de mayo de 1981), cuyo debate,
loc. cit., pp. 55 y ss. da cuenta de la nitida tendencia a reconocer la afeccion de un bien
juridico supraindividual; tendencial mente también Avilés, cit., pp. 326 y s.

12 Envirtud delanuevaredaccion dd art. 42 Ley de Cuentas Corrientes Bancariasy Cheques,
introducida mediante €l art. 38 dela Ley N° 19.806. Esta modificacion, si bien ofrece un
espléndido argumento contrala opinién dominante, le havuelto aquitar relevancia practica
aladiscusion por lanaturaleza del bien juridico protegido, en lamedidaen que la persecu-
cion penal es siempre disponible por parte del tenedor del cheque protestado. Con todo, en
atencion a art. 405, que hace aplicable al procedimiento por delito de accion privada
supletoriamente las normas del procedimiento simplificado, entre las que se cuenta el art.
394, parece apresuradalaopinion de Matus, Jean Pierre/ Ramirez, Maria Cecilia: Lecciones
de Derecho Penal chileno. Parte Especial, 22 Edicidn, Universidad de Talca, Talca 2002, p.
192 (no reiterada en Politoff / Matus / Ramirez, cit., PE), en cuanto a que en los delitos de
accion privadano procederian |os acuerdos reparatorios. Por nuestra parte, ya hemos soste-
nido que los acuerdos proceden sin dificultad en esos casos.
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seguira siendo una cuestion a resolver caso a caso a cabo de una cuidadosa
interpretacion. Lo Unico que se ha querido es, por una parte, prevenir frente a
ciertos factores que, aunque plausibles desde otros puntos de vista, pueden in-
clinar indebidamente a una aceptacion apresurada de bienes juridicos
supraindividuales, asi como, por laotra, [lamar laatencién sobrelanecesidad de
incorporar lavariable “ procedencia de acuerdos reparatorios’ como orientacion
para la interpretacion del carécter del bien juridico protegido. Ahi donde, no
obstante los cantos de sirena sugieran con vehemencialapresenciade uninterés
central paralaeconomiadel pais, parezcatodaviarazonabley suficientelarepa-
racion de la victima directa, ahi probablemente solo se esta en presencia de la
proteccion de intereses individuales.

En lo que dice relacion especificamente con |os delitos concursales y con la
usura, si bien con dudas, agui se estapor laprocedencia, en principio, delosAR.

0) Lesiones menos graves

También proceden los AR respecto de las lesiones menos gravest®, enten-
diendo por tales aguéllas tipificadas en € art. 399 CP. En otras palabras, se
rechaza aqui lapropuestainterpretativa conforme alacual laprocedenciadelos
AR no deberia quedar supeditada al concepto legal de lesiones menos graves,
contenido en € art. 399 CP, especialmente en contraste con el art. 397 N° 2 CPR,
sino que a unavaloracion propiamente procesal del caso'®. Es cierto que desde
una perspectiva proclive a la mayor aplicacion posible de los acuerdos la pro-
puesta parece ofrecer ciertas ventgjas, pero no puede olvidarse que a mismo
tiempo abre |a puerta también para interpretaciones restrictivas, pues entrando
en ese terreno nada obsta a que €l juez considere que lesiones que provoguen
enfermedad o incapacidad para el trabajo por menos de treinta dias son graves,

18 Laincorporacion de laslesiones menos graves a catdl ogo se produjo recién enla Comision
del Senado, siguiendo unaproposicion, si bien meramente gemplar, delos profesores Horvitz
y Bofill. Al respecto AA. VV.: Reforma procesal pendl, cit., T. 11, p. 319.

13 Riego / Duce, cit., p. 329: “Nos parece que una interpretacion razonable de esta clausula,
que permita un uso mas flexible de ellay mas acorde con los objetivos de los acuerdos
reparatorios'y delareforma procesal penal en su conjunto, eslade entender que el caracter
menos grave de laslesiones no serefiere necesariamente aladefinicion que el Codigo Penal
hace de ellas. Creemos posible sostener que el carécter menos grave no debe ser medido por
los jueces de garantia con atencion exclusiva alos criterios tradicionales del Codigo Penal,
referentes alos dias de incapacidad laboral que han generado las lesiones, sino que también
debe incorporarse la evaluacion de la gravedad que la propia victima haga de ellas 'y los
perjuicios efectivos que dichas lesiones |e hayan provocado. Esto permitiriaque en algunos
casos en los que se excedael caracter menos grave definido por el Cédigo Penal, pero enlos
que €l juez de garantia evalGe que hay un interés preponderante de la victima por sobre la
persecucién penal pablica, se admita un acuerdo reparatorio. Interpretada de esta formala
clausula en andlisis, se generaria una mayor flexibilidad en la aplicacion préctica de los
acuerdos reparatorios”.
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cerrando asi € paso alos acuerdos. En ultimo término, la propuesta difumina
los alcances legales de la ingtitucion, introduciendo una variable adiciona de
incertidumbre einseguridad juridica. En tanto que, desde |a perspectiva contra-
ria 0, més bien, desde una perspectiva simplemente neutral, deja sin efecto €l
que probablemente sea el Unico limite explicito puesto por el legislador enrela-
cién con el grado de afeccidn de un bien juridico que resultatodaviacompatible
con la procedencia de los acuerdos, limite que solo por eso merece algo mas de
consideracion', especialmente si setiene presente el enorme giro queyarepre-
sentael reconocimiento de un importante grado de disponibilidad sobrelasalud
individual .

Entre las lesiones menos graves deben considerarse incluidas las lesiones
leves (art. 494 N° 5 CP), las que, o bien se conciben como lesiones menos gra-
ves alas que excepcionalmente seles niega ese caracter “ atendidasla calidad de
las personas y circunstancias del hecho”*¥, o, a menos, forman con éstas un
mismo género en oposicidn alaslesiones graves, que eslo que atodas luces ha
tenido en cuenta laley para estos efectos procesal es'.

Quedan, en cambio, excluidas del &ambito de aplicacion delosAR las hipéte-
sisdelesiones que alavez constituyen delitos contra el orden publico o contra
otros bienes juridicos ingtitucionales. Tal es el caso de los atentados contra la
autoridad previstos en los arts. 261 y 262 CP (debe considerarse también la
posible aplicacion preferente de la figuras especiales de atentado y desacato
previstas en los arts. 267 y 271 CP), asi como |0s tipos especiales de atentado
contenidos en el Codigo de JusticiaMilitar: maltrato de obraacentinela, guarda
o fuerzaarmada (arts. 281y 282 CIM), atentado contramiembro de las Fuerzas
Armadas (art. 282 bis CIM), maltrato de obra de superiores (arts. 339, 341y
342 CIM) y maltrato de obra a Carabineros (arts. 416 y 416 bis CIM). Lo mis-
Mo rige respecto de |0s tipos especiales de atentado previstos tanto en €l art. 5°

1% No obstante reconocerle ciertas ventajas a la propuesta, creen dificil de sodayar el limite
legal objetivo Rojas/ Rojas, cit., p. 231.

1% Noesderecibo e argumento adicional de Duce/ Riego, cit., p. 330, basado en una supuesta
necesidad de proporcionalidad con el tratamiento dispensado en esta materia al homicidio
culposo, pues simplemente desconoce e muy diferente disvalor que ostentan en el derecho
vigente las conductas dolosas respecto de |as culposas: compérese simplemente la penali-
dad asignada a homicidio culposo (art. 490 N° 1 CP) con la que corresponde alaslesiones
simplemente graves (art. 397 N° 2 CP).

187 Contra esa interpretacion, sin embargo, convincentemente, Van Weezel, Alex: “‘Lesiones
levesy lesiones del art. 399 del Cédigo Penal: dos supuestos “menos graves’ del delito de
lesiones”’, en Gaceta Juridica N° 248 (2001), 166 y ss.

18 Que lapréctica suela distinguir mecani camente entre ambos tipos de lesiones con arreglo a
un criterio cuantitativo sin respaldo en laley no afectala conclusion; mas bien a contrario,
en esecaso lainclusién delaslesionesleves en el grupo delos delitos respecto de los cuales
proceden los acuerdos resulta de un argumento a fortiori. Asi también, con respaldo
jurisprudencial, Rojas/ Rojas, cit., p. 231.
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a) inciso segundo delaLey 12.927, sobre Seguridad del Estado, como en €l art.
2° N° 3 delaLey 18.314, sobre conductas terroristas.

h) Delitos cul posos

En cuanto a los delitos culposos o, en la terminologia legal tradicional,
cuasiddlitos, losAR proceden siempre, sin limitaciones en cuanto alagravedad
de los efectos del delito™. En caso de muerte o impedimento de lavictima, los
acuerdos deben ser cel ebrados por |as personas que ocupan su lugar conformeal
art. 108.

Ahora bien, esta procedencia irrestricta debe entenderse, sin embargo, bajo
la condicién de existir alguien a quien reparar y, consecuentemente, con quien
celebrar el acuerdo, condicion que no se da en todas las hipétesis cul posas pre-
vistas por la legislacion vigente. Asi, no parecen ser procedentes |os acuerdos
respecto delas prevaricaciones culposas (arts. 224 N° 1, 225, 228 inciso segun-
doy 229 CP), lainfidelidad culposa en la custodia de documentos (art. 243
inciso segundo CP), la propagacion culposa de enfermedades animales o pla-
gas vegetales (art. 289 inciso segundo CP), lafacilitacion culposa delaevasion
de detenidos (art. 302 CP) ni delosdelitos cul posos contrala salud publica (art.
317 inciso segundo CP), por tratarse en todos estos casos de delitos que atentan
contra bienes juridicos supraindividuales, asi como tampoco, por lamismara
z0n, respecto del delito de abandono cul poso de plantas, rastrojos, florescencias,
semillasu otras partes activas (art. 4° Ley 19.366) o, en principio, de losincen-
dios forestales culposos (art. 22 inciso tercero Ley de Bosques)¥.

Descontado estelimite, |os acuerdos proceden respecto delasfiguras cul posas
genéricas de los arts. 490 a 492 CP, pero también respecto de los demas delitos
culposos con victima especialmente tipificados por la ley, tanto en € Cédigo
Penal (arts. 150 A inciso cuarto [homicidio o lesiones graves culposas en caso
detortura], 234 [malversacion culposa], 333 [destruccion culposa de postes o
alambres], 337 inciso segundo [transmisiéninfiel culposa detelegramas]), como
en leyes especiales (v. gr. arts. 112 y 113 Ley Genera de Ferrocarriles'). Por
ultimo, en principio proceden también |os acuerdos respecto de la figura espe-
cial de aborto violento prevista en el art. 343 CP, en cuanto se admite general-

¥ Tanto el Anteproyecto (art. 334), como €l Proyecto (art. 335) y €l texto aprobado por la
Cémara de Diputados (art. 315) contemplaban como limite la produccion de resultados de
muerte o que afectaren en forma permanente y grave laintegridad de las personas, limite
que fue abandonado por la Comision del Senado. Al respecto AA. VV.: Reforma procesal
penal, cit., T. Il, p. 311y ss., especialmente pp. 319y s.

140 Al menos en lamedidaen que latipicidad dela produccion negligente deincendios foresta-
les parece no estar sujeta ala existencia de propiedad sobre los bosques.

141 Los que deben coordinarse con el art. 329 CP.
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mente que dicha figura contiene a menos también una hipétesis culposa'®. La
procedenciadel acuerdo en este contexto supondra, sin embargo, que en el caso
concreto efectivamente se aprecie solo la concurrencia de culpay no de dolo
eventual.

Por ultimo, debe considerarse lasituacion de delitos de peligro comun califi-
cados por la comisién adicional de un delito culposo, como es €l caso paradig-
matico de laconduccién en estado de ebriedad o bajo lainfluencia de sustancias
estupefacientes o sicotrépicas produciendo lesiones o la muerte de una persona
(art. 196 E Ley del Transito). En estos casos parece evidente gue no es posible
poner término a la persecucién penal por e delito de peligro comun, pues la
victimaindividual no estitular exclusivo del bien juridico protegido por lanor-
ma; sin embargo, no se aprecian obstécul os parala procedencia de los acuerdos
respecto del delito culposo que calificalaconducta, quedando en ese caso redu-
cida la imputacion al delito base de peligro: asi, en virtud dd AR, se puede
seguir adelante un procedimiento silo por €l inciso primero del art. 196 E Ley
del Transito (sin resultado o sdlo con resultado de dafio o lesiones leves), pero
no por losincisos segundo (con lesiones menos o graves o simplemente graves)
o tercero (con muerte o lesiones gravisimas) del mismo articulo. Lo mismo de-
beriaregir en principio paralas situaciones previstas en los arts. 317, 325, 326,
330y 474 CP“s,

i) Alcances del control judicia

El AR debe ser sometido ala aprobacion del juez de garantia, quien en pri-
meralineadebe verificar laconcurrenciadelos requisitosformal es exigidos por
laley, fundamentalmente que el acuerdo recaiga sobre uno de los delitos men-
cionados en € inciso segundo del art. 241y que el consentimiento se haya pres-
tado libremente, esto es, que tanto e imputado como la victima conocen sus
derechos —entre ellos, especialmente, el derecho del imputado a un juicio oral,
publico y contradictorio—, entienden los términos del acuerdo y los efectos o
consecuencias derivados del mismo.

Ahora bien, ademés de este control formal de legalidad, todo indica que €
juez puedey debe entrar aanalizar el mérito del asunto, enlamedidaen queesta

142 Asi Labatut / Zenteno, cit., T. I, pp. 129 y s.; Etcheberry, cit., 111, pp. 9 y s.; Bustos /
Palitoff / Grisolia, cit., p. 215; Garrido, cit., T. lll, p. 109. Exclusivamente una hipétesis
culposaveia Cury, Enrique: “Interpretacion del articulo 343 del Codigo Penal”, RCP XVII
(1958) N° 3, pp. 86y ss.

143 Todo esto en el entendido, susceptible de discusion pero definitivamente obligado por €l
principio de culpabilidad que rige nuestro derecho penal, que la responsabilidad penal por
las consecuencias lesivas supone que éstas sean atribuibles al menos ala culpa del sujeto.
Como la presenciade dolo llevaaaplicar sin més el respectivo tipo doloso, estas hipbtesis
deben considerarse, como en €l texto se indica, como delitos de peligro comuin calificados
por un delito culposo.



[lamado a verificar que no exista un “interés publico prevalente en la continua-
cion de lapersecucion penal” (art. 241 inciso tercero)*#, lo que marcaunadife-
renciarelevante con lasuspensién condicional del procedimiento. Si se prescin-
de por ahora de lo que haya de entenderse por interés publico prevalente, la
principal discusién que se hasuscitado sobrelamateriahagirado entorno asi el
andlisisdel juez procede de oficio 0 si, por e contrario, debe responder exclusi-
vamente a la oposicién manifestada por €l fiscal del Ministerio Piblico. Esin-
dudable que existen buenas razones para la segunda opcion#, fundamental-
mente basadas en €l rol del Ministerio Publico como representante del interés
publico y depositario de las decisiones politico-criminales en € nuevo siste-
ma'*¢, sin embargo €l texto legal parece absolutamente inequivoco en cuanto a
que € rechazo del juez a acuerdo sera “de oficio o a peticion de parte” y no
parece posible eludirlo delegelata, sin perjuicio quelaprudenciasugierauna
actitud judicial mas bien reactiva.

En todo caso, este control de mérito, que se analiza luego con mas detalle,
tiene por Unico objeto la procedencia mismade acuerdoy no la calidad de las
prestaciones acordadas. En otras palabras, siendo procedente el acuerdo no pa-
rece posible admitir que el juez lo rechace por considerar gue los términos del
mismo son insuficientes o, por el contrario, excesivos. Si la victima esta dis-
puesta a aceptar como reparacion bastante unas simples disculpas publicas o si
el imputado esta dispuesto a pagar una importante suma de dinero que supera
con creces | os dafios ocasionados, es una cuestion de su incumbenciay no dela
del juez. Las dudas de este ultimo sobre las bondades del acuerdo deben
canalizarse exclusivamente através de laverificacién de lalibertad con que han
actuado las partes. Comprobado que la parte tiene conciencia de los términos
del acuerdo, incluyendo todos | os aspectos abierta o potencialmente perjudicia-

44 Esgto lo reconocen, naturalmente, Duce / Riego, cit., p. 332, de suerte que su opinién en
cuanto a que las facultades del juez “ siempre deben estar referidas a control de losrequisi-
tos de procedenciay no a mérito de larespectivasalidaalternativa’ (p. 333) deberia enten-
derse necesariamente en alusion a eventual es consideraciones de mérito més alladelaexis-
tencia de un interés publico prevalente. Con todo, €l parrafo es confuso.

145 Asi Duce/ Riego, cit., p. 333, aunque més como recomendacion que como interpretacion
(en p. 332 reconocen que el juez tiene facultades de oficio), “con el objeto de evitar confu-
sion entre las funciones jurisdiccionales y las persecutorias’. Més decididamente Rojas /
Rojas, cit., p. 234 y s. (el mismo criterio ha mantenido el profesor Rall Tavolari en su
presentacion de este libro).

146 Mas aln desde que la modificacion del art. 6° ha consagrado formalmente los deberes del
Ministerio Publico también en este ambito que inicialmente casi no formaba parte de sus
competencias.

141 Adl, s biensinentrar enladiscusion, Horvitz/ Lopez, cit., p. 574y s. Admitelafacultad judicial,
aunque cons derandol acontradictoria, Piedrabuena, Guillermo:* Informesobre Chile” , en: Sippd,
Jorg/ Marchisio, Adrian (coordinadores): Principio deoportunidad y sdidasaternativasal juicio
ora en América Latina, Ad-Hoc, Buenos Aires 2002, p. 269. También, con valor normativo
interno, € citado Ingtructivo General N° 34 del Ministerio Publico, N° 14.
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les (insuficiencia o exceso de | as prestaciones, escasas posibilidades de cumpli-
miento, insuficiencia o0 exceso de garantias, etc.), y no existiendo obstaculos
formalesni uninterés publico prevalente en lapersecucion, el tribunal solo pue-
de aprobar el acuerdo.

Es efectivo que un ulterior incumplimiento del acuerdo termina siempre de
facto afectando el funcionamiento del sistemapenal, razn por lacual parece con-
veniente que @ juez preste especial atencion alas reales posibilidades de cumpli-
miento del imputado y a efectivo propésito de cumplir del mismo, pero esa pre-
ocupacion debe canalizarla através de advertencias y, eventualmente, consejos o
propuestas alas partes, y en caso alguno através del rechazo del acuerdo.

j) Interés publico prevalente en la persecucion penal

El juez debe rechazar el AR cuando en la especie existe un interés publico
prevalente en la persecucion penal. En términos general es puede afirmarse que
se trata de hipétesis en las cuales la satisfaccion del interés de la victima no
alcanzaajustificar la declinacion de la pretensién punitiva estatal. La satisfac-
cién de estapretension se consideraindispensable, con prescindenciay aun contra
lavoluntad claramente expresada por lavictima.

En rigor laidea del interés publico prevalente no deberia ser problemaética,
pues no es méas que el fundamento general del derecho penal estatal o, si se
quiere, sencillamente del derecho penal, esto es, de un sistema de reacciones
frentea hechoilicito que trascienden del @mbito delareparacion civil. En efec-
to, conforme a model o delegitimacién ideol 6gicadel derecho penal, el homici-
dio o e robo no afectan sdlo a la victima o a su familia, sino que a toda la
comunidad, y es por eso —sblo por eso— que se justifica que e Estado como
expresion de la comunidad tenga prerrogativas en la materia, con independen-
ciadelaactitud de las victimas.

El problema se produce ahora, cuando la ley abandona en parte ese modelo
de legitimacién, pero sin abandonar el derecho penal. Se ha creado una situa-
cion ambigua, que responde en principio alalogicade laresolucion privadade
conflictos y que, en la misma medida, despierta el entusiasmo de aquéllos que
ven ahi larestitucién alos privados del conflicto expropiado por el Estado, pero
gue en cuanto sigue teniendo como trasfondo la amenaza de la pena estatal,
ahora condicionada en buena medida por la voluntad de la victima, siembra
dudas sobre una legitimidad que debe descansar también en el respeto de las
garantias del imputado. Si bien se mira, la Unica postura realmente consistente
con ladisponibilidad privada del conflicto penal es, precisamente, lasupresion
del carécter penal del mismo. No es esto, sin embargo, lo que hahecho €l legis-
lador, quien, por el contrario, consagratal disponibilidad en términos generales
respecto de ciertos tipos delictivos, aungue con limite en un interés publico que
no se ha precisado suficientemente.
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El origen de este limite, que recién seintroduce en el Senado', se encuentra
en el temor del legislador frentealaposible“compra’ sistematica deimpunidad
por parte de personas acaudal adas, particularmente en el &mbito de los delitos
cul posos, aungue también mas alla de dicho ambito. Especificamente se puso
énfasisen la“habitualidad de parte del imputado en lacomisién de hechos simi-
lares’ 10, criterio que se quiso hacer obligatorio disponiendo que “[s] e entendera
especialmente que concurre esteinteréssi el imputado hubiereincurrido reitera-
damente en hechos como los que seinvestigaren en el caso particular”.

Sin embargo, este agregado no s6lo no ha tenido el efecto deseado por el
legislador, sino que, ademas, se ha convertido en un pesado lastre paralainter-
pretacion de lo que debe entenderse por interés publico prevalente en la perse-
cucion penal, en lamedida en que la discusién sobre la poco feliz redaccion del
textoy, con ello, sobrelaprocedenciao improcedenciadelapresunciénlegal ha
desviado la atencidon de la cuestién de fondo. El hecho de hacer obligatorio el
criterio esbozado por €l legislador a través del establecimiento de una presun-
cion legal ha centrado la discusion practica en los al cances de la misma, con un
rigor que, probablemente, no hubiera merecido si hubiese quedado como una
simple —y ciertamente plausible- orientacion para € examen que de todas for-
mas debia efectuar €l juez. Puesta en esasituacion, unafuerte—si bien no unani-
me-— préctica judicial entiende que para que la presuncién pueda tener aplica-
cion debe constar fehacientemente su presupuesto, esto es, que € imputado ha
incurrido reiteradamente en hechos como los que seinvestigan, 1o que sélo pue-
de ocurrir —como es propio de un Estado de Derecho— cuando su participacion
en tales hechos ha sido establ ecida por sentencia firme. Més alin, como la pre-
suncion exige que el imputado haya incurrido reiteradamente en hechos como
los gque se investigan en el caso particular™?, todo indica que deberia mediar
condena por varios hechos o bien varias condenas™. Asi lo ha entendido el
propio Ministerio Publico™:. Es evidente que esta interpretacién contradice los

1“8 Cfr. AA. W.: Reforma procesal pendl, cit., T. I1, pp. 313y ss., especialmente pp. 319y s.

149 Nétese que en los materiales legislativos el establecimiento del control del juez se presenta
como contrapartida de la supresién de los limites ala procedencia de | os acuerdos en mate-
riade delitos culposos, si bien lostemores se habian planteado ya en términos generales, cfr.
AA. W.: Reforma procesal penal, cit., T. Il, pp. 319y s., asi como pp. 317y s.

%0 AA VV.: Reforma procesal pendl, cit., T. I1, p. 320.

331 En cuanto a alcance de la expresion “ hechos como los que se investigaren en el caso parti-
cular”, el Ministerio Pablico ha entendido que se trata de “delitos de la misma especie” en
lostérminos del inciso final del art. 351, esto es, aquéllos que afectan un mismo bien juridi-
co (Instructivo 34, N° 10); asi también Rojas/ Rojas, cit., pp. 236y s.

2 Referencias al respecto en Rojas / Rojas, cit., pp. 235 y ss., quienes concuerdan con la
préctica en los términos aqui expuestos. Por su parte, Duce / Riego, cit., pp. 332y s. (con
notaa pie N° 91), si bien sefidlan que “[a]qui pareciera que no se exige necesariamente la
existencia de condenas previas’, admiten que €l texto legal no esta exento de problemas,
“porque pone en cuestién la presuncion de inocencia’.

158 En términos de “reincidencia especifica’, Instructivo 34 N° 16.
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claros propésitos legislativos, porque reduce al extremo las posibilidades de
aplicacion de la presuncion, pero no lo es menos que conceptual mente resulta
impecable y que tal vez seala Unicainterpretacion admisible.

Ahorabien, o anterior no debierahacer perder de vistala cuestién de fondo,
gue no consiste en si procede aplicar 0 no lapresuncion, sino simplementeen si
concurre en la especie un interés publico prevalente en la persecucion penal, lo
gue de todas formas debe verificarse aunque la presuncién carezca de aplica
cion. 'Y en este contexto el criterio de lahabitualidad esbozado por €l legislador,
libre ahora de la carga de ser presupuesto de una presuncion legal con efectos
obligatorios, puede cumplir unaimportante funcion de orientacion en un andli-
sismaslibre delas circunstancias del caso concreto por parte del juez de garan-
tia. En esos términos, nada se opone a que se pueda fundar la existencia de un
interés publico prevalente en la continuacion de lainvestigaci én cuando se pre-
senten antecedentes que razonablemente funden una posible actividad habitual
del imputado y ésta sea de tal entidad que justifique la necesidad socia de que
los hechos imputados sean completamente esclarecidos en un proceso penal.
No parece necesaria, en consecuencia, laexistenciade condenas previas, pero si
probablemente la constancia de ciertas situaciones que a menos sugieran la
plausibilidad de las imputaciones, como podria ser €l arribo a salidas alternati-
vas en procedimientos previos'>,

Como se ve, € criterio legislativo resulta de gran importancia, no obstante
haber sido formulado en términos deficientes. la presuncion puede haberse ma-
logradoy carecer casi derelevanciaprécticacomo tal presuncion, pero los casos
tenidos en mente por € legislador deben ser debidamente considerados por €
juez de garantia. Laposible objecién desde el punto de vistade lapresuncién de
inocencia pasaria por ato que la posible habitualidad del imputado no se toma
en cuenta en este contexto paraimponerle ningun tipo de sanciones ni parares-
tringir su libertad, sino que simplemente como limitealalibre disponibilidad de
la victima sobre la persecucion penal, en la medida en que existe un interés
socia relevante en orden a que se alcance el pleno esclarecimiento de los he-
chos, proceso de esclarecimiento en el cual el imputado goza de amplias garan-
tias —particularmente del derecho aun juicio ora y publico-y estratado siem-
pre como inocente™. Desde esta perspectiva, la fundamentacion de un interés
publico prevalente en la persecucion pena en la existencia de imputaciones
previas parece mucho menos conflictiva para la presuncién de inocencia que,
por jemplo, lafundamentacion de unamedida cautelar persona en lagravedad
de laimputacion actua (cfr. art. 140 inciso tercero).

% No asi, en principio, la simple constancia de formalizaciones previas.

1% Similar argumentacién, en relacidn con larevocacién de la suspension condicional del pro-
cedimiento en virtud de una nuevaformalizacion de investigacién, en Duce/ Riego, cit., pp.
320y s.



En todo caso, la liberacion de una presuncion defectuosa también deberia
servir para evitar aplicaciones formalistas contra la procedenciade un AR. La
sola existencia de imputaciones previas, aunque plausibles, no fundamenta per
se un especia interés publico. Deben considerarse |as caracteristicas de dichas
imputaciones, las vinculaciones de éstas entre si, €l tiempo transcurrido entre
ellasy, fundamentalmente, la gravedad del cuadro resultante.

Por otro lado, unaconsideracion no gravada por ladiscusion formal en torno
ala presuncion permite, asimismo, advertir que el concepto de interés publico
prevalente no se circunscribe necesariamente a la nocion de habitualidad (no-
cion expresada solo atitulo gjemplar: “ se entendera especial mente que concurre
esteinterés’), sino que hace referencia a todas aquell as circunstancias especifi-
casdel caso concreto que, en ojos de lacomunidad, pueden tornar intolerable el
término de la persecucion pena con el solo mérito de un acuerdo privado. La
especial reprochabilidad de laforma de gjecucion del delito, la aparicion de un
nuevo modus operandi, € contexto en que se verifico el hecho, el impacto so-
cial que € tipo de delito en cuestién produce en una comunidad y en una época
determinadas, €l carécter reiterativo de las imputaciones contra el imputado, la
cantidad de victimas y € consiguiente potencial de dafiosidad del hecho, por
sblo mencionar algunos, son factores que pueden hacer prevalecer €l interés
publico por sobre el interés privado de lavictima particular. Asi 1o ha entendido
correctamente el Ministerio Publico, al estimar como factores que pueden fun-
dar un interés publico prevaente, a margen de los alcances de la presuncion
legal, el hecho de existir otro bien juridico afectado por el delito objeto de AR,
gue seade mayor entidad que el principal mente protegido por €l tipo (v. gr. en el
delito de manejo en estado de ebriedad con resultado de lesiones menos graves)
0 que exista constancia de haberse llegado a un AR por delitos de la misma
especie a menos en dos oportunidades anteriores™®.

Vale la pena mencionar en este contexto que en el derecho alemén se han
desarrollado criterios similares respecto de laprocedenciatanto del principio de
oportunidad (§ 153 StPO) como de la suspension provisional del procedimiento
(8 153a StPO), institutos respecto de los cuales laley aemana emplea precisa-
mente el concepto de interés publico en la persecucion (6ffentliches Interesse
an der Verfolgung), de donde con toda seguridad lo hatomado directao indirec-
tamente la ley chilena, razon por la cua puede resultar Util una mirada a ese
desarrollo. Entre los fundamentos de un interés publico en la persecucién se
mencionan razones preventivo-generalesy preventivo-especiaes, el interés so-
cia en el esclarecimiento del trasfondo crimindgeno o las consecuencias poco
habituales del hecho™’.

3% Oficio 038/2003 N° 11. Anteriormente, €l Instructivo 34, en su N° 17, sefialaba como crite-
rio adicional la concurrencia de circunstancias agravantes objetivas. Seignoran |las razones
por las que luego fue abandonado ese criterio.

187 Kleinknecht / Meyer-Gof3ner, cit., § 153 Rdn. 7.
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k) Efectos penalesy civiles de la aprobacion del acuerdo reparatorio

Aprobado el acuerdo por € juez de garantia, éste debe proceder inmediata-
mente (“[jJunto con aprobar el acuerdo reparatorio propuesto”) a dictar €l
sobreseimiento definitivo, total o parcial, de la causa, extinguiéndose en esa
medidalaeventual responsabilidad penal del imputado (art. 242). Consecuente-
mente, e acuerdo no puede ser dejado sin efecto por ninguna accion civil (art.
243 inciso segundo), en particular, tampoco por la accion que mative el even-
tual incumplimiento del acuerdo por parte del imputado. En tal caso, lavictima
sblo puede requerir e cumplimiento forzado del acuerdo, pudiendo con esefin
dirigirsea propio juez de garantiaparalaejecucion enlostérminos del cumpli-
miento incidental de sentencias regulado en los arts. 233 y siguientes del Cédi-
go de Procedimiento Civil (art. 243 inciso primero).

Esta conclusion es ineludible, tanto conforme alaletrade laley, como ala
historiafidedignade su establecimiento, que da cuenta con absol utaclaridad del
propésito legidativo de no permitir la renovacion de la persecucién penal en
virtud de un eventual incumplimiento del acuerdo®®. No por eso, sin embargo,
ha dejado de presentar inconvenientes précticos, derivados de las dificultades
gue entre nosotros, especialmente en el contexto social en el que suele celebrar-
se la mayoria de los AR, debe enfrentar |a efectiva gjecucion de obligaciones
civiles. No esmucho, por lo demés, |0 que en esta materia haayudado la posibi-
lidad expresa de obtener cumplimiento incidental en sede criminal, agregado de
Gltima hora que, més bien, podria crear serias dificultades a normal funciona-
miento de la nueva justicia pena®®. De ahi que muchos quisieran que también
en esta materia, tal como ocurre respecto de la suspension condicional del pro-
cedimiento, se hubiera condicionado el sobreseimiento definitivo a efectivo
cumplimiento del acuerdo, con lo cual, sin embargo, dificilmente podria haber-
se obviado la consagracion de una hip6tesis de prisién por deuda.

Como seq, e funcionamiento del sistemahalogrado eludir en buenamedida
los claros términos legales paradiferir, de facto, la dictacion del sobreseimiento
definitivo hasta la constancia del efectivo cumplimiento de lo pactado. No, en
general, a través de una abierta practica contra legem, sino que por la via de
diferir la presentacion o la aprobacion del acuerdo.

Asi, se han desarrollado rutinas de acuerdo extrajudicial ante el Ministerio
Pdblico, organismo que se encarga de recibir las prestaciones parciales objeto
del acuerdo, para presentar dicho acuerdo ala aprobacion judicial —y al conse-

18 AA. VV.: Reformaprocesal pendl, cit., T. II, pp. 323y ss.

1% Laintroduccion de esa posibilidad, politicamente correcta pero técnicamente desafortuna
da, se debe alos acuerdos de la Comision Mixta. Cfr. AA. VV.: Reformaprocesal pendl, cit.,
T. 11, pp. 326 y ss, en especial p. 328.
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cuente sobreseimiento definitivo— recién cuando aguél se ha pagado integra-
mente. En otras ocasiones se empleala variante de “informar” adicionalmente
el acuerdo al juez de garantia, pero sin someterlo formal mente a su aprobacién,
paraque éstefije unaaudienciaparalafechaen laque, previsiblemente, deberia
estar cumplido el acuerdo, oportunidad en que recién se somete a aprobacion y
se dicta el sobreseimiento definitivo.

Dificilmente puede aprobarse esta préactica desde un punto de vista concep-
tual. Debereconocerse, sin embargo, que hapermitido ampliar significativamente
el ambito deaplicacion delosAR, ademéasde servir de sano recordatorio de que,
en Ultimo término, larealidad es més fuerte que los conceptos'®.

160 Asi |o ha entendido también el legislador, como se expresa en el acuerdo parlamentario en
orden a modificar el art. 242 en términos que el sobreseimiento definitivo debe dictarse
“(u)navez cumplidas las obligaciones contraidas por €l imputado o garantizadas a satisfac-
cion delevictima’.
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1. TRABAJO DE CAMPO: ANTOFAGASTAY TEMUCO

Habiendo sistematizado | as salidas aternativas desde una perspectiva de dog-
maética naciona y comparada, en las secciones que siguen se sintetizan las princi-
pales conclusiones arribadas en el trabajo de campo efectuado en las ciudades de
Temuco y Antofagasta, en los meses de junio, julio y diciembre de 2003. En un
primer momento se proporcionan estadisticas generaes sobre lo ocurrido en las
regiones en que estaba en vigencialareforma procesal pena el 2002 —y con ma-
yor especificidad en las ciudades mencionadas—, aobjeto de ofrecer a lector ante-
cedentes que le permitan rgpidamente dimensionar la magnitud de la carga de
trabgjo en los juzgados de garantia y tribunales de juicio ora en lo pend, y la
frecuenciade las salidas dlternativas en € panoramaglobal de persecucion penal.
Luego se desglosan los resultados del andlisis de los 267 expedientes considera-
dos, distinguiendo lainformacion —obviamente— entre | as suspensiones condicio-
nalesy los acuerdos reparatorios, paraterminar con lareproduccion de los temas
abordados en las 37 entrevistas a jueces, fiscales y defensores.

Cabe recordar que diversas razones de politica publicainvitan aindagar so-
bre el funcionamiento préctico de las salidas aternativas en el nuevo proceso
penal, y en ese contexto debe ser situado €l interés académico en larealizacion
del trabajo de campo®®:

- Evaluar la eficacia de estos institutos.
- Conaocer laimpresion de los operadores sobre las ventaj as de su aplicacion.

- Sistematizar los criterios privilegiados por los operadores en base a los
cuaesdisciernen sobrelapertinenciade alcanzar unasalida alternativaen el
caso concreto.

- Identificar los obstaculos y las dificultades en su aplicacion.

- Recoger observaciones que pudieran colaborar en €l perfeccionamiento de
las salidas alternativas, sea a traves de reformas legislativas o administrati-
vas internas de |os organismos involucrados en su aplicacion.

1. Antecedentes Estadisticos Previos

De acuerdo alas estadisticas oficiales'®?, en lasregiones 1, I11, 1V, VIl y IX
se registraron 167.694 denuncias el 2002. El 46,5% de éstas tuvo relacion con
delitos contrala propiedad, seguido por un 21,2% referente a delitos contralas

161 Por tanto debe descartarse cualquier interpretacion que sugiera un animo de fiscalizacion
por parte de los investigadores.

162 Cfr. Anuario Estadistico Interinstitucional. Reforma Procesal Penal 2002, 2003.

7



personas, mientras el 12,6% delas denunciastuvo que ver con fataso delitosde
laley de alcoholes, quedando €l 19,7% restante en otros delitos.

Ese mismo afio se registraron 7.632 términos jurisdiccionales en procedi-
miento ordinario. Lasfrecuencias mas altas correspondieron alesiones (14,3%),
robos no violentos (12,5%), delitos econdmicos (10,8), hurtos (9,6%), y otros
delitos contrala propiedad (8,1%).

Por su parte, el total de términos jurisdiccional es en procedimiento simplifi-
cado correspondi6 a 9.656 casos. Los porcentajes mas altos se encuentran en
faltasalaley dealcoholes(59,7%), delitosdelaley de alcoholes (15,2%), lesio-
nes (6,1%) y hurtos (5,4%).

Ademés es interesante agregar que e 2002 se dictaron 1.483 sentencias en
juicios orales (968 en procedimiento ordinario y 515 en procedimiento abrevia-
do), delas cuales &l 95,1% fue condenatoria.

Siendo que €l trabajo de campo ha sido efectuado en las regiones 11 y IX,
acompafiamos al gunos datos estadisti cos complementariosy que pueden ser Utiles
paradimensionar la utilidad de las SCPy AR.

Cuadro 3: Denunciasy Querellasingresadas, |1 y I X Region (2002)

Denunciasy Querellasingresadas ‘ Il Regidn ‘ IX Region
Denuncias 26.589 45.901
Querellas 172 174

Fuente: Anuario Estadistico Interinstitucional. Reforma Procesal Penal 2002, 2003.

Cuadro 4: Términos facultativos aplicados por Min. Pablico, 11 'y IX Region (2002)

Términos facultativos aplicados por € Min. Publico | |l Region | I X Region
Archivo provisional 14.713 26.197
Noinicio delainvestigacion 3.663 4.806
Principio de oportunidad 4.478 8.644
No perseverar en el procedimiento 536 1.380
Incompetencias y anulacion administrativa 2402 4.509

Fuente: Anuario Estadistico Interinstitucional. Reforma Procesal Penal 2002, 2003.

Cuadro 5: Términos jurisdiccionales en procedimiento ordinario, 11 y IX Region

Términos jurisdiccionales en procedimiento ordinario| Il Region | 1X Region

Sobreseimiento definitivo 537 714
Sobreseimiento temporal 97 99
Suspension condicional del procedimiento 985 920
Acuerdo reparatorio 419 281

Fuente: Anuario Estadistico Interinstitucional. Reforma Procesal Penal 2002, 2003.
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Cuadro 6: Términos jurisdiccionales en procedimiento simplificado, 11 y IX Region

Términosjurisdiccionales en procedimiento simplificado|I1 Region |1 X Region
Sobreseimiento definitivo 21 270
Sobreseimiento temporal 14 34
Suspension condicional del procedimiento 22 123
Acuerdo reparatorio 23 121
Multa en procedimiento monitorio 685 3.469
Sentencia condenatoria 252 182
Sentencia absolutoria 10 28

Fuente: Anuario Estadistico Interinstitucional. Reforma Procesal Pena 2002, 2003.
Cuadro 7: Sentencias en Juicios Orales, |1 y I X Region (2002)

Sentencias en Juicios Orales ‘ Il Region ‘ IX Region

Procedimiento abreviado 215 429
Procedimiento ordinario 126 183

1.1 Juzgado de Gar antia de Antofagasta

El Juzgado de Garantiade Antofagasta fue creado en virtud de lo dispuesto en
el Art. 1° delaLey N° 19.665, entrando afuncionar a partir del 16 de octubre de
2001, otorgandosel e competencia sobre las comunas de Mgjillones, Sierra Gorda
y Antofagasta. Se encuentra compuesto por 30 funcionarios judiciales (7 jueces
de garantia, 4 funcionarios del Escalafon Secundario y 19 funcionarios del Esca
lafon de Empleados).

6.984 causas ingresaron a Juzgado de Garantiael 2002, las que se distribu-
yeron con bastante uniformidad entre |os siete jueces. El juez que concentré el
mayor nimero de causas registré un 17,04% del total, mientras que el juez con
menor nimero de causas conocio del 11,83%. En promedio, a cada juez le co-
rrespondieron 1.164 causas.

Cuadro 8: Distribucién de Causas, Juzgado de Garantia de Antofagasta (2002)

Nombre Juez N° de causas Porcentaje
Jorge Norambuena C. (Presidente) 1.040 14, 89
Hernan Rodriguez C. 826 11,83
Maria lsabel Rojas M. 1.161 16,62
Erica Pezoa G. 838 12,00
Jorge Saez M. 945 13,53
Frederick Roco A. 1.190 17,04
Michel Gonzalez C. 984 14,09

Fuente: Juzgado de Garantia. Gestion Jurisdiccional . Afios 2001 y 2002. 2003.

En cuanto al tipo de delito, llamala atencién que la mas alta frecuencia co-
rresponda aingresos por hurto ssimple (18,23%).
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Cuadro 9: Ingreso de Causas por Delito y Cantidad, Antofagasta (2002)

Tipo de Delito N° decausas | Porcentaje
Hurto simple 1.273 18,23
Lesiones leves 673 9,64
Otras faltas contra Ley de Alcoholes 523 7,49
Amenazas de atentados personasy pro. 428 6,13
Giro doloso de cheques 315 451
Dafos simples 301 4,31
Presunta desgracia 298 4,27
Manejo en estado de ebriedad 270 3,87
Desordenes publicos 193 2,76
Cuasidelito de lesiones 189 2,71
Apropiacion indebida 185 2,65
Exhorto 168 241
Otras faltas Codigo Penal 130 1,86
L esiones menos graves 121 1,73
Robo en bienes nacionales de uso publico 112 1,60
Estafas y otras defraudaciones 111 1,59
Muertesy hallazgo de cadaver 108 1,55
Tréfico ilicito de drogas 92 1,32
Delitos Ley de Propiedad I ntel ectual 90 1,29
Otros 1.525 20,08

De acuerdo alainformacion recopilada, y en conformidad ala clasificacion
de audiencias que maneja el administrador del tribunal, en ese mismo afio se
realizaron 4.171 audienciasen €l Juzgado de Garantiade Antofagasta, destacan-
do desde un punto de vista cuantitativo en € siguiente orden: 1.076 audiencias
de control de detencion, 1.001 audiencias de formalizacion de la instruccion,
320 audiencias de sobreseimiento, 250 audiencias de juicio simplificado, 243
audiencias sobre prision preventiva, 243 audiencias de preparacion de juicio
oral, 205 audiencias de suspension condicional del procedimiento, 187 audien-
cias de lectura de sentencia, 117 audiencias de acuerdo reparatorio.

A modo de complemento necesario de o anterior, en cuanto alos motivosde
término de las causasfalladasentre el 1° deeneroy el 31 de diciembre de 2002,
en e Juzgado de Garantia de Antofagasta se consideran 1.955 causas:

Cuadro 10: Causas Falladas Juzgado de Garantia de Antofagasta, 2002

Motivo Total Porcentaje
Auto de Apertura de Juicio Oral 57 3
Sentencia Procedimiento Abreviado 131 7
Sentencia Procedimiento Monitorio 442 23
Sentencia Procedimiento Simplificado 205 10
Sobreseimiento Definitivo 323 17
Sobreseimiento Definitivo Acuerdo Reparatorio 244 12
Suspension Condicional del Procedimiento 553 28

1.2. Juzgado de Garantia de Temuco

El Juzgado de Garantia de Temuco fue creado en virtud de lo dispuesto en €
Art. 1° delaLey N° 19.665, entrando a conocer & 16 de diciembre de 2000 sobre



los hechos ocurridos en las comunas de Temuco y Padre las Casas. Se encuentra
compuesto por 26 funcionarios judiciales (6 jueces de garantia, 4 funcionarios
del Escalafén Secundario y 16 funcionarios del Escalafén de Empleados).

6.111 causasingresaron a Juzgado de Garantiad 2002, las que se distribuyeron
con bastante uniformidad entre los seis jueces. El juez que concentré € mayor nd-
mero de causasregistré un 17,54% del total, mientrasqued juez con menor nimero
de causas conocio del 13,57%. En promedio, cadajuez conocié 1.018,5 causas.

Cuadro 11: Distribucion de Causas, Juzgado de Garantia de Temuco (2002)

Nombre Juez N° decausas | Porcentaje
Maria Teresa Villagran R. 829 13,57
Eliana Uribe M. 1143 18,70
Algjandro Vera Q. 940 15,38
Maria ElenaLlanos M. 1067 17,46
CeciliaSubiabre T. 1060 17,35
Maria Georgina Gutiérrez A. 1072 17,54

Fuente: Juzgado de Garantia de Temuco. 2003.

La comparacién entre |os tipos de delitos que ingresaron al Juzgado de Ga-
rantia de Temuco, en relacién con lo sucedido en € Juzgado de Garantia de
Antofagasta, revela que los hurtos simples concentran el mayor porcentaje
(17,67%y 18,23% respectivamente). Sin embargo, se aprecian ciertas diferen-
cias, por giemplo, el porcentaje de giro doloso de cheques es méas alto en Temuco
(7,74% y 4,51% respectivamente), mientras las lesiones leves son mas signifi-
cativas en Antofagasta (9,64% y 2,83% respectivamente).

Cuadro 12; Ingreso de Causas por Delito y Cantidad, Temuco (2002)

Tipo de Délito (por cantidad) N° decausas | Porcentaje
Hurto simple 1080 17,67
Giro doloso de cheques 473 7,74
Exhorto 415 6,79
Manejo en estado de ebriedad 401 6,56
Otras fatas contra Ley de Alcoholes 390 6,38
Presunta desgracia 368 6,02
Darfios simples 178 2,91
Lesiones leves 173 2,83
Darios simples 146 2,39
Robo en bienes nacionales de uso publico 127 2,08
Apropiacion indebida 121 1,98
Estafas y otras defraudaciones 120 1,96
Muertes y hallazgos de cadaver 115 1,88
Lesiones graves 106 1,73
Robo en lugar habitado 99 1,62
Receptacion 79 1,29
Robo en lugar no habitado 75 1,23
Otros hechos 72 1,18
Robo por sorpresa 71 1,16
Cuasidelito de lesiones 70 1,15
Delitos Ley de Propiedad Intel ectual 67 1,10
Otros 1365 22,34

81



Larelevancia de analizar 1os cuadros de ingreso para €l caso de las salidas
alternativas surge apartir delaidentificacion del tipo dedelitosen loscuaeslos
operadores estdn més propicios a alcanzar suspensiones condicionales del pro-
cedimiento o acuerdos reparatorios, en proporcién a peso distributivo (modas)
del nimero de causas ingresadas a juzgado de garantia respectivo.

Por otraparte, si uno revisalos motivosy oportunidades en las cuales fueron
resueltas las 2.946 causas en el Juzgado de Garantia de Temuco, lamentable-
mente es bastante complejo determinar si lasituacion essimilar alo ocurrido en
Antofagasta. La principal razén se debe a que existe una manera diferente de
incorporar 1os antecedentes en las bases de datos.

Cuadro 13: Término de Causas Juzgado de Garantia de Temuco, 2002

Motivo Total Porcentaje
Archivo 919 31,19
No inicio investigacion 390 13,24
Principio de Oportunidad 372 12,63
Sobreseimiento Definitivo 319 10,83
No perseverar en el procedimiento 211 7,16
Exhorto diligenciado 205 6,96
Pago de multa 84 2,85
Sobreseimiento Definitivo Acuerdo Reparatorio 72 2,44
Sentencia Ejecutoriada 41 1,39
Otro 333 11,30

Respecto de las 372 causas en las que se aplico € principio de oportunidad,
lo interesante es que en las materias en las cuales esto sucedio tienen perfecta
sintonia con | os tipicos asuntos que | os operadores consideran a proponer sali-
dasalternativas, por egemplo, hurto ssmple, ebriedad, lesiones|eves, giro doloso
de cheques. De modo que cabe preguntarse si tras el principio de oportunidad se
esconden o no salidas alternativas.

2. Andlisis de expedientes

Entotal fueron analizados 267 expedientes, seleccionados al eatoriamente en
los juzgados de garantia de Temuco y Antofagasta. De las 187 audiencias de
suspension condicional en procedimiento ordinario que se efectuaron en
Antogasta el 2002, fueron revisadas 101 de éstas. Respecto delosAR ocurridos
en Antofagasta, fue posible analizar las 76 audiencias que se registraron (100%
de confiabilidad). En cuanto ala ciudad de Temuco, fueron revisados 43 expe-
dientes en los que se obtuvo un AR en procedimiento ordinario, y 47 suspensio-
nes condicionalesdel procedimiento ordinario. Estas cifras garantizan un traba-
jo exploratorio con altos niveles de objetividad y cientificidad.



2.1. Suspensiones condicionales

L os 148 expedientes revisados en | os cual es se ha alcanzado una suspension
condiciona del procedimiento nos muestran, desde el punto de la materia, que
se distribuyen de la siguiente manera:

Cuadro 14: Distribucion de SCP por materia (2002)

Materia Cadigo | SCP Temuco | SCPAntofagasta| Total
Manejo en estado de ebriedad 14052 12 48 60
Hurto simple 801 5 8 13
Art. 196 letrad), Ley 18290 12074 0 11 1
L esiones menos graves 710 1 7 8
Delitos Ley Propiedad Intelectual 9001 0 7 7
Cuasidelito de lesiones 901 2 3 5
Robo en bien nacional de uso pdblico| 808 4 1 5
Lesiones graves 709 4 1 5
Darios simples 840 0 4 4
Otros 19 11 30
Total 47 101 148

Graéfico 1: Distribucién porcentual por tipo de delitos

Delitos SCP Temuco y Antofagasta E Manejo en estado ebriedad
W Hurto Simple

[ 196 Ley 18290

B Lesiones menos graves
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2% ] Robo en BNUP
B Lesiones graves

[ Daros Simples

5%
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Lasfrecuenciasdelosdelitos encasillados en lacategoria“ otros’ esbastante
menor. Entre |os casos estudiados figuran los siguientes delitos: atentado y des-
acato contrala autoridad (1), abuso sexua (2), abuso sexual infantil (2), lesio-
nes menos graves (1), robo por sorpresa (2), robo en lugar no habitado (1),
apropiacion indebida (1), giro doloso de cheques (1), otros delitos sancionados
enlaLey N° 19.366 (1), conduccién en estado de ebriedad con resultados de
lesiones (1), conduccién en estado de ebriedad con resultado de dafios (1), ame-
nazas (3), robo en lugar habitado (1), traficoilicito de drogas (2), usurpacién de
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nombre (2), violacion de morada(1). Por lainformacién recopilada, quedaclaro
el tipo de delitos en los cuales | os actores privilegian las SCP.

No es necesario enfatizar que en lainmensa mayoria de los casos, las partes
se vieron representadas tanto por € Ministerio Publico como por la Defensoria
Penal Publica, respectivamente. Sin embargo, es conveniente prestar atencion a
laformadeinicio delacausa:

Cuadro 14: Distribucion de forma deinicio

SCP Temuco SCP Antofagasta Total
Denuncia 29 51 78
Min. Pablico 13 50 63
Querella 4 0 4
186 CPP 1 0 1

El momento procesal en e que se logré la SCP se desgloza en e siguiente
cuadro:

Cuadro 15: Distribucion segiin momento en que se establece la SCP

SCPTemuco| SCPAntofagasta | Total

Audiencia de Formalizacion 12 38 50
Audiencia especialmente solicitada 32 19 51
Audiencia de preparacion del juicio oral 0 0 0
Otro tipo de audiencia 3 44 47
Total 47 101 148

L asfrecuencias son radical mente diferentes entre | o acontecido entre Temuco
y Antofagasta. Mientras en Temuco e 68% delas SCP observadas se alcanzaron
en una audiencia especialmente citada para tales efectos, en Antofagasta existe
una mayor dispersion de datos, que se distribuyen en un 37,6% al inicio de la
investigacioén penal, |éase audienciade formalizacion, y en un 43,5% delas SCP
analizadas en otro tipo de audiencias.

Gréfico 2: Momento procesal de SCP en Temuco
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Gréfico 3: Momento procesal de SCP en Antofagasta

SCPAntofagasta

43% B AEs

B APJO
O otra

0% 19%

Es importante consignar que ninguno de los imputados objeto de lainvesti-
gacion penal habia sido objeto de prision preventiva. Lasituacion del imputado
al momento de ser aprobada la suspensién condicional eralasiguiente:

Cuadro 16: Stuacién del imputado al ser aprobada la SCP

SCP Temuco | SCPAntofagasta Total

En libertad 10 44 54
Detenido 8 51 59
Prision preventiva 0 0 0
Art. 155 CPP 29 7 36

Por otra parte, considérese que en el 89,9% de los casos en que se alcanz6
una SCP no existiarelaciones de parentesco, amistad o vecindad entre victimae
imputado.

Cuadro 17: Relacion de parentesco o relacion de amistad imputado-victima

SCP Temuco

SCPAntofagasta | Total
Sin parentesco ni relacion de amistad 38 95 133
Con parentesco o relacién de amistad,
laboral o vecind 9 6 15

Existe bastante dispersion en los datos cuando se desglosan las condiciones
impuestas a los imputados beneficiados con la salida alternativa al juicio. En
Temuco el nimero de condiciones promedio que fueron aprobadas por |os jue-
ces de garantia es de 3,45, mientras en Antofagasta el promedio de condiciones
impuestas se reduce a 2,31. Por | os, las condiciones mas reiteradas fueron las
siguientes: acudir periédicamente ante el Ministerio Publico y fijar domicilio.
En €l siguiente cuadro seindica el detalle de las frecuencias de las condiciones
fijadas:
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Cuadro 18: Identificacion de las Condiciones impuestas en las SCP

SCP Temuco |SCPAntofagasta | Total
Residir en lugar determinado 9 0 9
No residir en lugar determinado 0 1 1
Abstenerse de frecuentar
determinados lugares o personas 18 11 29
Someterse a un tratamiento 7 2 9
Tener o gjercer un trabajo, profesion,
oficio, empleo 28 0 28
Asistir aun programa educacional
0 de capacitacion 6 4 10
Pagar una sumade dinero 5 17 22
Acudir periédicamente ante el
Ministerio Pablico 41 75 116
Fijar domicilio 33 76 109
Suspension de lalicencia de conducir 15 47 62
Total 162 233 395
Promedio 3,45 2,31 2,69

Graéfico 4: Distribucién porcentual de condiciones

Total Condiciones Impuestas Temuco y Antofagasta
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Tanto el gréfico como la tabla anteriores permiten concluir que en realidad
las condiciones que mayoritariamente se tienden a establecer en las audiencias
son aquéllas que tienen mayor probabilidad de verificacion de su cumplimiento.

El plazo de la condicion fijada suele ser de un afio (89,12% de los casos),
siendo muy anormal que el plazo sea superior a 18 meses.

Cuadro 19: Plazo delas SCP

SCP Temuco | SCPAntofagasta Total
12 meses 41 90 131
Entre 13 y 23 meses 6 9 15
24 meses 0 2 2
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Uno de los asuntos de mayor interés tiene que ver con o que ocurre en caso
de incumplimiento de las condiciones impuestas, las que en la préactica son fis-
calizadas por € Ministerio Publico. De la muestra seleccionada hemos descu-
bierto que s6lo un caso hasido revocado por nuevaformalizacion, lo cual revela
un altismo porcentaje de eficacia del instituto.

Dado que es posible que las condiciones puedan ser modificadas, a peticion
de las partes, en los expedientes observados no se registré ningln caso en que
fuera necesario convocar a una audiencia para suprimir o alterar alguna de las
condiciones impuestas.

Por ultimo, cabe agregar que en |os expedientes analizados no se registraron
apel aciones respecto de las resol uciones dictadas.
2.2. Acuerdosreparatorios

A parte del predominio del cuasidelito delesiones (32,77%), los procedimien-
tosordinariosrevisadosen | os cua es se haa canzado un acuerdo reparatorio mues-
tran que existe alta dispersion de frecuencias. Claro que las materias suelen tener
que ver con delitos contralapropiedad y laintegridad fisica de las personas.

Cuadro 20: Distribucion de AR segun tipo de delito

Materia Cadigo AR AR Total
Temuco | Antofagasta

Cuasidelito de lesiones 901 8 31 39
Robo en hienes nac. de uso publico 808 8 3 11
Dafios simples 840 2 8 10
Hurto simple 801 3 7 10
Lesiones menos graves 710 0 8 8
Giro doloso de cheques 4001 8 0 8
Apropiacion indebida 818 2 3 5
Lesiones graves 709 2 2 4
Robo en lugar habitado 809 0 4 4
Robo por sorpresa 804 1 2 3
805 3 0 3

Receptacion 812 0 3 3
Robo en lugar no habitado 810 1 1 2
Cuasidelito de homicidio 905 1 1 2
Lesiones leves 13001 1 1 2
Amenazas de atentados contra pers. 511 0 1 1
Giro doloso de cheques 4001 1 0 1
Estafay otras defraudaciones 816 1 0 1
Darfios 820 1 0 1
Salud animal y vegetal 0 1 1
Tota 43 76 119
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Graéfico 5: Distribucién de AR segun tipo de delito
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Como un dato complementario, en casos de AR logrados en juicios simplifi-
cados el mas alto porcentaje corresponde asituaciones en las cuales el imputado
se encontraba manejando en estado de ebriedad. Un aspecto adicional intere-
sante es que en Temuco, 14 de los 43 casos estudiados tuvieron que ver con
situaciones de flagrancia.

Al igua que en las SCP, no es necesario reforzar que en lainmensa mayoria
de los casos han intervenido fiscales y defensores publicos. Ello ratifica, a me-
nos en delitos de esta cuantia, que e gran volumen de |os casos durante el pro-
ceso de implementacién de la reforma se encuentra en manos de funcionarios
publicos, en desmedro de los operadores privados, pero también puede ser una
sefial que requiere ulteriores indagaciones y que permite preguntarse por las
oportunidades, habilidades y destrezas que los operadores privados aplican en
sus negociaciones con e Ministerio Publico. Al menos en Temuco, ocho de las
causasfueron iniciadas por querellas criminal es; en cambio, en Antofagastanin-
guna de las causas fue originada por la presentacion de querellas. En términos
distributivos, la forma de inicio de las causas en que se ha logrado un AR se
sintetiza en el siguiente cuadro:

Cuadro 21: Distribucion de causas seguin forma de inicio

AR Temuco AR Antofagasta Total
Denuncia 18 11 29
Querella 8 0 8
Ministerio Pablico 17 65 82

En cuanto alaoportunidad en laque selogran losAR, los momentos proce-
sales ocupados por las partes, seglin la muestra seleccionada a eatoriamente,
revelan que existen notables diferenciasentre Temuco y Antofagasta. En el 76,7%
de los expedientes observados en Temuco, €l AR se logré en la audiencia de
preparacion del juicio oral. En cambio, en Antofagasta se aprecia una mayor
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premura por parte de los operadores en la formulacion de las propuestas para
alcanzar esta salida alternativa, yaque en el 61,8% de |os casos se decretd en la
audiencia de formulacion. Este dato no es menor pues permite concluir que en
Antofagasta existe unamayor eficiencia por parte de los operadores en la capa-
cidad de determinar atiempo si es posible 0 no poner término alainvestigacion
y sobreseer la causa definitivamente en caso de obtenerse un acuerdo entre las
partesinvolucradas.

Cuadro 22: Momento procesal en que se establece el AR

AR Temuco | AR Antofagasta| Total

Audiencia de Formalizacién 5 47 52
Audiencia especialmente solicitada 1 0 1
Audienciade preparacion del juicio ora 33 19 52
Otro tipo de audiencia 4 10 14
Tota 43 76 119

Al evaluar la situacion del imputado al momento de ser aprobado el AR, en
el 72,2% de los casos aquél se encontraba en libertad.

Cuadro 23: Stuacién del imputado

AR Temuco | AR Antofagasta Total
En libertad 25 61 86
Detenido 1 6 7
Prisién preventiva 2 1 3
Art. 155 CPP 15 8 23

Muy similar alo explicitado a proposito de las SCP, en €l 94,1% de | os casos
no existe relacion de parentesco entre las partes involucradas. Considérese €l
siguiente cuadro resumen de las causas examinadas:

Cuadro 24: Relacion de parentesco o relacion de amistad victima-imputado

AR Temuco | AR Antofagasta Total
Sin parentesco 42 70 112
Convivientes 1 2 3
Vecinos 0 3 3

Uno delostemas mas complejostiene que ver con el momento en que el juez
aprueba el AR. Como se podra apreciar en losandisis cualitativos, no todoslos
jueces aplican las reglas del CPP de la misma manera en este orden de cosas.
Algunos consideran que una vez logrado el acuerdo, les corresponde dictar
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sobreseimiento definitivo, independientemente del grado de cumplimiento de
lo pactado. Otros, en cambio, estiman que lo correcto es suspender |os efectos
del AR hasta el momento en que se hayan cumplido a cabalidad os compromi-
S0S.

Muy ligado con lo anterior, €l contenido mayoritario de los acuerdos con-
templa el pago de una suma de dinero, las més de las veces en efectivo y a
contado. Sin embargo, vale la pena destacar el hecho que la culturajuridica ha
ido asimilando las ventgjas de ampliar el radio de accidn de los acuerdos hacia
aspectos no pecuniarios o simbdlicos, tal como ocurre con las discul pas publi-
cas, €l perddn particular o con los servicios prestados por € imputado en bene-
ficio directo de la comunidad.

Cuadro 25: Naturaleza de la reparacion

AR Temuco | AR Antofagasta Total
Patrimonial 37 49 86
Simbdlico 3 18 21
Mixto 3 9 12

La préctica también revela que la preferencia de los operadores por la bus-
gueda de acuerdos pecuniarios (y pago a contado) descarta otras modalidades
gue, en caso de incumplimiento, requieran de demandas incidental es.

3. Analisisde entrevistas en profundidad

A través del método cualitativo es posible comprender |os significados que
las personas | e atribuyen alos fendmenosinvestigados'®®, permitiendo: (a) obte-
ner informaci én certera sobre lo que acaece en larealidad, (b) facilitar compara-
ciones entre las |ocalidades sel eccionadas para efectuar el trabajo de campo, (€)
identificar los puntos detension, précticas disfuncionalesy problemas sistémicos,
y (d) recibir sugerencias o recomendaciones de |os actores paramejorar laapli-
cacion de las suspensiones condicionales y acuerdos reparatorios.

A partir de lastreintay siete entrevistas efectuadas a jueces de garantia, fis-
calesy defensores, es posible llegar alas siguientes conclusiones:

163 Cfr. Mella, Orlando: “La Entrevista Cudlitativa en Profundidad. Técnica de Investigacion
en Ciencias Sociales y Educacion”, en Documentos, Centro de Investigacion y Desarrollo
de la Investigacion, Santiago, 2002; Cannell, Charles F. / Kahn, Robert: “La reunion de
datos mediante entrevistas’, en Festinger, L. / Katz, D. (comps.) (1953): Los Métodos de
Investigacidn en las Ciencias Sociales. Paidos, Barcelona, 1992, p. 313.



3.1. Criterios utilizados por los operadores para alcanzar AR o SCP

Respecto de las SCP, un primer criterio utilizado por los fiscales es lograr
hacer egresar del sistema por la via de la suspensién a los imputados con bgjo
perfil delictual. Detrés de este propdsito se encerrarian dos criterios diferentes,
pero complementarios: por unaparte un diagndstico positivo sobre el comporta-
miento futuro del imputado, que permite asumir gue unaintervencién penal mas
intensa esinnecesaria; por la otra, la consideracion en el caso concreto del pro-
ceso penal como mas perjudicial que beneficioso, precisamente desde la pers-
pectiva de lainsercion o reinsercién social del imputado.

También se apreciaunatendenciaalaaplicacion dela SCPen aquellos casos
en los que ésta aparece como Unico mecanismo disponible para controlar a
imputado, dadas (1) las baj as probabilidades de obtener una condena, o (2) por-
que la pena que podriallegar a aplicarse estan irrelevante que no importa con-
trol alguno.

Cabe mencionar que los fiscales entrevistados indicaron con frecuencia ha-
ber utilizado como criterio el interés delavictima, pero al contrastar estainfor-
macion con las condiciones aplicadas, segin se desprende de los expedientes
analizados, no se encuentrarespal do a esta aseveracion, pueslas condicionesde
pago de una suma de dinero alavictima o de impedir a imputado acercarse a
ésta son de baja frecuencia.

Algunos fiscalesindicaron prestar atencién alos registros SAF, en términos
de no arribar a una SCP tratandose de imputados que ya hayan aparecido como
talesen otrainvestigacion del Ministerio Plblico. Otros, en cambio, declaran no
prestar atencién a este indicador.

Como criterio estratégico en relacién con la oportunidad para arribar a una
SCP, algunos fiscal es solo acceden a ella cuando ya han asegurado un material
probatorio minimo queles permita sustentar un eventual juicio, adelantandosey
precaviéndose a una eventual revocacion de lasalida. En caso contrario, decla-
ran, para el evento de revocacion se verian generalmente obligados a no perse-
verar en la persecucion penal.

En el caso especifico de la conduccion en estado de ebriedad, se suelen revi-
sar los resultados concretos de |a a coholemia antes de adoptar una decision a
respecto.

Cabe destacar que la SCP suele darse en general solo respecto de imputados
que no estan sometidos a prision preventiva, lo que permitiria colegir que la
decision de solicitar lamés gravosa de las medidas cautelares personales es un
fuerte indicio negativo respecto de una posibilidad de salida alternativa.

En los AR, por su parte, destaca como principal criterio utilizado por los
defensoresla posibilidad de satisfacer los intereses de la victima. S6lo en sub-
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sidio del AR, los defensores podrian tratar de llegar a una SCP.

Enrazén delosefectos perentorios delaaprobacion delosAR (sobreseimiento
definitivo), hay fiscales que solo estan propensos a aceptar uno cuando el impu-
tado est4 realmente en condiciones de pagar una suma de dinero a contado.

Por idénticas razones se desarrollan précticas, ya mencionadas a propdsito
del examen dogmético, que buscan diferir el momento de la aprobacién y, con-
secuentemente, del sobreseimiento. Algunos fiscales mencionaron, sin embar-
go, como un factor de desincentivo para estas précticas los efectos eventual -
mente negativos —en cuanto a la evaluacion de su rendimiento— de mantener
formamente abiertos estos casos.

Desde €l punto de vista econdémico, las indemnizaciones en los AR suelen
ser mayores que en las SCP, lo que se deberia a régimen mas gravoso que la
SCP importa para el imputado.

A partir de algunas entrevistas se puede colegir que el gjercicio formal del
principio de oportunidad esconde en muchos casos verdaderos AR, que por di-
versas razones —egales o ssimplemente précticas— no pueden tramitarse de la
forma normal previstapor laley.

3.2. Causas que motivan la promocién de AR o SCP
Estas se pueden resumir en las siguientes ideas principales:
- Descongestion del sistemay carga de trabagjo.

- Reinsercion (o no contaminacion) del imputado.

- Satisfaccién de la victima

3.3. Délitos respecto de los cuales se promueven las salidas alter nativas

De manera muy nitida las salidas alternativas se concentran en materia de
delitos no violentos contra la propi edad —especialmente hurtos—, delitos contra
laLey dePropiedad Intelectual, conduccion en estado de ebriedad y cuasidelitos,
entre otros.

3.4. Momento en el cual se promueven las salidas alter nativas

En Antofagasta los fiscales y defensores parecen ser més proactivos en la
obtencién tempranade unasalidaalternativa, siemprey cuando losfiscales cuen-
tan con pruebas suficientes para fundar unaimputacién. En cambio, en Temuco
la précticarevela que los acuerdos para obtener una salida alternativa son pro-
vocados en audiencias especiales e incluso en la audiencia de preparacién del
juicio oral.
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3.5. Seleccion de las condiciones o medidas aprobadas

L as condiciones mas comunes son las de més fécil confirmacién: acudir pe-
riédicamente ante el Ministerio PUblicoy fijar domicilio. Se puede decir que, en
general, éstas son las condiciones basicas que se imponen en todo caso, Y, con
bastante frecuencia, son las Unicas condiciones que se imponen.

Més all& de estas condiciones bési cas se pueden imponer otras, seglin cuales
sean las caracteristicas del caso concreto. Asi, tratdndose de delitos que han
ocasionado perjuicio alavictima, tiene cabidael pago de unaindemnizacion; en
tanto que, tratdndose de situaciones de conflicto personal, se considerala prohi-
bicién de frecuentar ciertos lugares, etc. En casos de conduccién en estado de
ebriedad seimpone casi sin excepcion la suspension de lalicencia de conducir.

En materia de plazos de observacion, por reglageneralisimase aplicael pla-
Zo minimo de un afo, si bien puede ser superado, por ejemplo, cuando se ha
previsto el pago de unaindemnizacion en cuotas.

Respecto de los contenidos de los acuerdos, |os operadores privilegian los
acuerdos econémicos por sobre |as reparaciones simbdlicas. Dentro delas sim-
bdlicas, la méas observada esta constituida por las discul pas formuladas por €l
imputado alavictimay, en segundo lugar, |os trabajos en beneficio de la victi-
ma o de la comunidad.

3.6. Identificacion de dificultades précticas, obstaculosu erroresen la
aplicacién delas salidas alter nativas

Como ya se ha mencionado, se considera problemética la exigencia de
sobresel miento definitivo inmediatamente después de aprobado €l AR, aun cuan-
do éste no haya sido cumplido.

También se considera inapropiado e caracter taxativo del listado de condi-
cionesen la SCPy se reclamamayor flexibilidad.

Para algunos, |os requisitos fijados para la procedencia de la SCP, en espe-
cial lapenaconcretade tresafios, se consideran demasiado restrictivos. Algunos
jueces propusieron ampliar e maximo de la pena para estos casos.

Se advierte unadosis de desinterés en algunos operadores por a canzar 0 nego-
ciar salidas dlternativas, 1o que, evidentemente, reduce la aplicacion de éstas.

Laoposicion de lavictima es un factor que en muchos casos impide que se
arribe auna SCP. Por lainversa, € interés de ésta, por ggemplo en un AR, suele
no ser contradicho por el Ministerio Pablico.

Muchos de los criterios desarrollados en los instructivos del Ministerio PU-
blico sobre la materia se consideran excesivamente restrictivos.
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3.7. Ventajas de la aplicacion de las salidas alter nativas

Respecto de la sociedad, frenar atiempo la*“ puerta giratoria’ (prevenir que
las personas condenadas reingresen al sistema).

En caso de AR, la sociedad también puede verse beneficiada en caso de in-
corporar trabajos comunitarios.

Desde € punto de vistadel imputado, queda sin antecedentes, limita su con-
tacto con el sistema procesal penal.

Lavictima, por su parte, también puede verse favorecida por laaplicacion de
unasalidaalternativaen el entendido que logren verse recompensadas o satisfe-
chas con las explicaciones del imputado o con |as prestaciones gque se compro-
mete a efectuar.

Por ultimo, €l éxito delareformaprocesal penal reposatambién enlaapertu-
ray promocién de las salidas aternativas, por la descongestion que produce en
el sistema.



V. CONCLUSIONESY PROPUESTAS

Unade las novedades de lareforma procesal penal estriba, precisamente, en
laincorporacion de mecani smos que permiten alas partes arribar asalidas alter-
nativas en las fases de investigacion o intermedia. Esta inclusién aumenta los
margenes de maniobray control de los litigantes en €l caso concreto, toda vez
gue el modelo acusatorio admite con flexibilidad més escenarios posiblesy es-
pacios de negociacion.

La superacion de larigidez del procedimiento inquisitivo —evaluada como
favorable—es consistente con €l supuesto que no es plausible perseguir cada uno
delosilicitos que ocurren en la sociedad, pues |os recursos publicos son limita-
dosy € costo-beneficio de las actividades de los fiscales es considerada como
una variable de gestion. Por tanto, una politicacriminal eficaz y eficiente hade
considerar alas salidas alternativas como un aporte real ala satisfaccion delas
necesidades colectivas de seguridad juridicay represion de la delincuencia.

Sin dudalainclusion de las salidas adternativas en nuestralegisl acién proce-
sal pena harequerido de un tiempo de adaptacion por parte de los operadores.
Es evidente que la cultura juridica —tanto interna como popular— se ha visto
alterada, parabien, con el reconocimiento de mecanismos que a mismo tiempo
se hagan cargo de los conflictosy procuren unarespuesta satisfactoria pero dis-
tintaalade un juicio penal propiamentetal.

A laluz de las conclusiones del trabajo de campo y de las lecciones de las
experiencias comparadas analizadas en | os capitul os anteriores, es posible reco-
mendar algunas medidas que contribuyan areforzar la aplicacion de las salidas
alternativas en materia penal.

1. Suspensiones condicionales del procedimiento

Junto con proponer un mayor radio de accion paralaprocedenciadela SCP,
es necesario develar |os actuales inconvenientes o trabas existentes en el siste-
ma para gque este instituto sea realmente aprovechado en beneficio de las victi-
mas, imputados y la sociedad en su conjunto.

Unadelas més severas criticas que € model o acusatorio-adversarial hareci-
bido en & derecho comparado, y en general todo model o de justiciaretributiva,
dice relacion con una supuesta despreocupacion del sistema por satisfacer a
cabalidad los intereses de la victima. En parte dicha critica es valida, pero ello
no significa que no se puedan incorporar modificaciones tendientes a resguar-
dar los derechos de las victimas en las distintas fases del proceso penal. Una
medida que pudiera servir aque €l sistema tenga en cuentalas opiniones de las
victimas en las suspensiones condicionales del procedimiento, y que propone-
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mos discutir, consi ste precisamente en exigir laconformidad de victimaeimpu-
tado en la negociacion respectiva, tal como sucede en laactualidad con losAR.

También vinculado con la pertinencia de la SCP, y tal como se ha esbozado
a andizar losinstructivos N° 36 y 52, es hecesario hacerse cargo delas orienta:
ciones que centralizadamente se dirigen alosfiscales en la aplicacion dela SCP
como una aternativa politico-criminal. Es més, € Ministerio Publico debe co-
rregir su posturainstitucional y superar € conservadurismo con el que estasien-
do tratada la SCP en la préctica.

Respecto del art. 237 letrab), a referirse alaausenciade condenas previas por
crimen o simple delito, no deberian entenderse ad eternum los efectos negativos
de lacondena. Esrazonable sugerir larevision de un periodo de tiempo suficiente
para asegurarse que no se trata de un delincuente habitual. Una opcidn podria ser
adoptar € plazo de prescripcidn de la pena respectiva; otra posibilidad es genera-
lizar lafijacion de un lapso prudente de tiempo, por ejemplo, diez afios.

Ademés sedebe clarificar laprocedenciadela SCP en el procedimiento sim-
plificado, cuestion que deberia estar fuera de toda discusion.

Como hemos podido observar en los expedientes, el promedio de condicio-
nes impuestas por |os jueces es de 2,69. Todas las condiciones fijadas corres-
ponden alas mencionadas en el art. 238. Vale lapenavolver a preguntarse si €
legislador ha pretendido ser taxativo o no al enumerar |as siete condiciones po-
sibles de establecer, 0 si se trata de una ejemplificacion. Si uno recoge los prin-
cipios que inspiran el nuevo proceso penal tendra que concluir que en realidad
las condiciones mencionadas en €l art. 238 debieran ser algunas de las posibles
de implementar, debiendo quedar a voluntad de las partes la identificacion de
aquellas que realmente son o pueden ser verificables. Para evitar dudas, es pro-
babl e que redireccionar la préctica haciaunamayor flexibilidad delas condicio-
nes reguiera de ajustes normativos en ese sentido.

Asociado alo anterior, € control oportuno del cumplimiento efectivo de las
condiciones, y de larevocacion dela SCP en caso de infraccion, obligaaevaluar
la conveniencia de mejorar 1os sistemas de monitoreo. Una posibilidad pudiera
ser otorgar a Carabineros de Chile mayores responsabilidades, aunque por e ex-
cesivo nimero de tareas que realiza, parecierano ser o més aconsgjable. Con los
recursos que actualmente cuentan los juzgados de garantiay el Ministerio Pabli-
co, tampoco es factible por esa via mejorar los seguimientos a las condiciones
impuestas. L aexperienciacomparadaindicaque enlamedidaquelas condiciones
son cumplidas aumentan | as probabilidades de impedir que los primerizosingre-
sen en el futuro a sistema penitenciario por lacomision de posterioresilicitos. Si
se desea apoyar alas personas que han sido beneficiadas con una salida alternati-
va, una herramienta de apoyo consiste en establecer un programa publico perma:
nente de monitoreo, con personal calificado. Nosreferimosalos probation officers
del derecho anglosgjon, quienes deben informar alosjueces sobre el compromiso
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delas personas que se encuentran “ condicionalmente” en libertad por corregir sus
conductasy modosderelacionarse, y delosavanceslogrados (en €l trabagjo, enlos
cursos de capacitacion o en los estudios, €tc.).

Dado que un buen acuerdo tiende a satisfacer losintereses de las partesy los
compromisos adoptados deben ser verificables, se sugiere queloslitigantes sean
muy precisos a fijar las condiciones que deben ser llevadas a cabo dentro del
plazo que se establezca. No han de conformarselas partes con indicar, por gjem-
plo, que el imputado tendrd un trabajo, oficio, profesién o empleo, o asigtiraa
alguin programa educacional o de capacitacion; por € contrario, han de ser bas-
tante mas precisos en laidentificacion de los programas laborales o cursos que
atendera en tal o cual institucion especifica.

Respecto delasrevocaciones, las que como sabemos ocurren si severificalo
establecido en €l art. 239, es recomendable que se precise s setrata de requisi-
tos copulativos o independientes. Una cosa es que el imputado deje de cumplir
lacondicion fijada, y otro asunto es que dicho incumplimiento seainjustificado,
grave o reiterado.

La redaccion del legidador tampoco ha sido feliz a referirse a la segunda
causal derevocacion: s € imputado fuere objeto de una nuevaformalizacion de
lainvestigacion por hechos distintos. Estimamos que € optimo es que esta causal
no se conforme con & solo hecho de formalizarse una nuevainvestigacion, por €
contrario, € estandar para solicitar larevocacion deberia ser un poco més exigen-
te, debiendo € Ministerio Plblico presentar antecedentes plausibles como para
gue € juez de garantialogre & convencimiento de estar actuando correctamente.

Por otra parte, si se aceptaque €l requerimiento en &l procedimiento simpli-
ficado es alo menos equival ente a unaformalizaci6n, entonces se deberia hacer
mencion ala posibilidad de revocacion en ese evento.

Desde el punto de vistadel rol del tribunal en latramitacion y discusion de
la SCP, no cabe duda que €l control del juez de garantia es de legalidad y no de
mérito. A laluz de las entrevistas fue posible advertir inclinaciones de algunos
jueces por controlar lasituacion, siendo que en realidad estareadeloslitigantes
afinar las negociaciones previas o en la audiencia respectiva.

Por ultimo, un comentario no menor sobre las destrezas y habilidades de
fiscales y defensores. Los registros de las entrevistas permiten concluir que no
todos | os operadores estan consci entes de | as oportunidades de negociacion que
desperdician, dejando de llegar a SCP o AR en casos en que realmente deberian
haber hecho esfuerzos por haber puesto término anticipado a unainvestigacion
gue podria haber sido objeto de una salida alternativa'®.

1% Recomendacionesprécticas en Blanco, Rafael / Decap, Mauricio/ Moreno, Leonardo/ Rojas,
Hugo: Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal, LexisNexis, Santiago 2005.
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2. Acuerdos reparatorios

L as explicaciones sobre la procedencia de los acuerdos reparatorios (supra
11.3.2) han exigido un andlisis pormenorizado de todas las eventualidades posi-
bles. Ello se ha debido en parte a los vacios e imperfecciones de la ley, pero
también con el afan de sistematizar |a variedad de escenarios ante los cuales se
pueden encontrar 10s operadores juridicos.

Una primerarecomendacion es ampliar laprocedenciadelosAR atodoslos
casos es que hubiere un bien juridico disponible, y no restringir su aplicacion a
aquellas situaciones en que la dimension patrimonial sea el centro de atencion
(dimension por cierto que también requiere de mayores acl araci ones conceptua-
les). Por ejemplo, es perfectamente posible que las partes logren acuerdos en
delitos contra el honor, contra laintimidad, contralalibertad sexual.

En cambio, es cuestionabl e pretender ampliar laprocedenciadelosAR alos
delitos contra el orden publico o contra otros bienes juridicos institucional es.

Un punto polémico, cuyo debate habria de instalar entre los expertos de la
reforma, serefiere alaconvenienciade ampliar la procedenciadelosAR enlos
delitos“sin victima’, en que pudiere ser aplicable estafigura, si el bienjuridico
es disponible por parte ddl sujeto directamente afectado.

También podria resolverse su procedencia en casos en |os cuales puede ha
ber un afectado, aunque no sea necesariaesaeventualidad paralatipicidad dela
conducta, v. gr. en quiebras punibles, delito de usura, giro doloso de cheques,
etc.

En otro orden de temas, es necesario avanzar y aclarar alabrevedad —por via
legidlativa o jurisprudencial— qué se entiende por “interés publico prevalente”
en lacontinuacion de la persecucién penal. Dado que €l legislador ha asimilado
su significado al criterio de la habitualidad del infractor, estimamos que nos
encontramos frente a habitualidad en € evento de haber condenas previas o
sobreseimientos anteriores originados en salidas alternativas (SCP o AR). Pero
esinnegabl e que también se debe reconocer |ahabitualidad dentro de un margen
de tiempo suficiente como para persuadir alos operadores de la garantia que se
pretende asegurar. Tal como lo hemos propuesto al referirnos a la SCP, seria
valioso indicar el periodo de tiempo que requiere ser evaluado para definir s
hay o no habitualidad.

Con todo, €l estado del debate sobre qué se entiende por interés publico
prevalente dista de ser satisfactorio, de modo que se sugiere un mayor desarro-
[lo conceptual . Aparte delahabitualidad, el juez tendré que ponderar si hay o no
elementos que le permitan impedir |a aprobacion del acuerdo, v. gr. en casos de
alto impacto social, laespecia reprochabilidad en la forma de ejecucion, entre
otros factores.
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Un punto en & que hemos advertido dificultades es el del momento en €l
cual €l juez de garantiaha de dictar el sobreseimiento definitivo. Lapréacticaha
ido encontrando opciones no necesariamente compatibles con laley. En ocasio-
neslosjueces, en conocimiento delavoluntad de las partes por alcanzar un AR,
determinan suspender laaudienciapor un periodo de tiempo hastaque |las partes
le puedan comprobar que el imputado ha cumplido o puede acreditar
fehacientemente que cumpliralos puntos base del acuerdo. En otras ocasiones
pudimos detectar quelosjuecesdictan el sobreseimiento recién unavez cumpli-
do completamente los acuerdos fijados en la audiencia. Y también hay jueces
gue, tal como mandalaley, proceden adictar inmediatamente el sobreseimiento.

Laverdad es que no setrata de unadiscusién estéril, por cuanto incide enlos
incentivos de los operadores por alcanzar un AR y en la eficacia del cumpli-
miento de los puntos acordados. Por jemplo, el hecho de tener que abrir un
incidente paradiscutir con posterioridad si se hacumplido o no lo pactado esun
claro desincentivo paralos fiscales. Lo mas aconsejable es acoger estas practi-
cas en ciernesy (re)conducirl as hacia escenarios que garanticen alas partes un
efectivoy cabal cumplimiento. Como se ha mencionado, el Proyecto deley en
tramitacion avanza precisamente en esta direccion.

Una dltima recomendacién: con el objeto de facilitar posteriores estudios
comparativos entre o que acontezca en las distintas regiones, seria deseable
continuar avanzando en la homologacién de los sistemas de registros y en €l
funcionamiento de las bases de datos, especialmente cuando se reguiere con-
frontar |os antecedentes entre | as instituciones que participan directamente en la
reforma procesal penal.
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ANEXO

Ficha de anédlisis de expedientes

Antecedentes comunes

Ciudad

Juez de Garantia
RUC

RIT

Procedimiento
Materia

Norma
Formadeinicio
Fecha de ingreso
Fecha formalizacion

Intervinientes

Parentesco
Medida cautelar

Flagrancia

105



Preguntas solo para Suspensiones Condicionales del Procedimiento

Audiencia SCP

Fecha audiencia

Promotor SCP

Actitud victima

Apelacion Resultado

Plazo SCP

Condiciones

Organo contralor

Iter criminis

Participacion

Atenuantes

Revocacion SCP Promotor
Motivo
Apelacion

Sobreseimiento defin. Automético
Fecha
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Preguntas solo para Acuerdos Repar atorios

AudienciaAR
Fecha audiencia
Promotor AR
Actitud victima
Apelacion

Tipo de acuerdo

Contenido especifico

Organo contralor
[ter criminis
Participacion

Atenuantes

Sobreseimiento defin.

Demandaincidental

Resultado
Patrimonial Simbdlico
Mixto

Automético

Fecha

Resultado
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