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Presentacion

Uno de los principales desafios que representa para la Defensoria Penal Publica
hacerse cargo de la defensa de personas con altos estandares de calidad es la
actualizacion de los conocimientos y la capacitacion permanente a todos quie-
nes prestan defensa publica. Ello se hace particularmente necesario cuando se
enfrentan modificaciones legales constantes y de cierta envergadura en materias
penales y procesales penales y se requiere que nuestra Institucion garantice la
existencia de una contraparte efectiva, que otorgue equilibrio e igualdad de con-
diciones para enfrentar un proceso penal para toda persona imputada.

En este contexto, nos permitimos presentar textos de analisis que han sido elabo-
rados por profesionales de la Defensoria Nacional a propdsito de la dictacion de
laley N° 20.931, conocida como “Agenda Corta” y que han tenido como objetivo
actualizar los conocimientos de todos los Defensores Penales Publicos sobre los
temas en cuestion, ademas de ofrecer a los diversos actores del sistema nues-
tras posturas e interpretaciones acerca de la nueva normativa aprobada.

Juasald

uoIoe;
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|. Minuta sobre las
modificaciones introducidas
por la denominada ‘ley de
agenda corta’

Introduccion

El Departamento de Estudios y Proyectos (DEP) de la Defensoria
Nacional ha elaborado la presente minuta, a efectos de aportar
a los defensores penales publicos insumos de relevancia para
los debates juridicos que tendran lugar con la publicacién de la
denominada ‘agenda corta anti delincuencia’.

La nueva ley introduce 53 modificaciones a diversos cuerpos
legales, ademas de establecer tres articulos auténomos y dos
disposiciones transitorias. Contempla seis modificaciones al
Caodigo Penal, 30 modificaciones al Cédigo Procesal Penal, dos
modificaciones al Cédigo de Justicia Militar, dos modificaciones
al Decreto Ley N° 2.460, de 1979 -Ley Orgéanica de Investiga-
ciones-, dos modificaciones al Decreto Ley N° 2.859, de 1979
-Ley Organica de Gendarmeria-, tres modificaciones a la Ley N°
18.216, una modificacién al Decreto Ley N° 321, de 1925, sobre
libertad condicional; una modificacién a la Ley N° 19.970, sobre
sistema de registro de ADN; una modificacion a la Ley N° 18.290,
sobre transito; una modificacion a la Ley N° 18.287, sobre Policia
Local; una modificacion a la Ley N° 19.640, organica constitucio-
nal del Ministerio Publico, una modificacion a la Ley N° 19.665,
sobre comision interministerial de la reforma procesal penal, y
dos modificaciones a la Ley N° 20.393, sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas.
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Ello da una idea de la importancia, amplitud y magnitud de las modificaciones
introducidas. Interesa, en consecuencia, reforzar y ajustar los argumentos de
la defensa frente a la normativa introducida, obtener y difundir jurisprudencia
favorable a nuestros planteamientos, desarrollar nuevos argumentos y compar-
tirlos, sin olvidar que nuestros usuarios requieren de nuestro mejor esfuerzo y
capacidad profesional y humana para salvaguardar sus derechos. Sin defensa
no hay justicia.
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1. ANALISIS DE MODIFICACIONES A NORMAS PENALES'

A) Modificacién al articulo 433 del Cédigo Penal

Texto aprobado:

Articulo 433 £/ cujpable de robo con violencia o intimidacion e /as personas,
sea que /a violencia o la intimidacion tenga lugar antes ae/ robo para raciitar su
glecucion, en e/ acto de comerterlo o despues de comeliao para ravorecer su
mouniaaa, serd castigadao:

“7¢ Con pres/idio mayor en su grado /maxnmo a presiaio perpetuo calticado
cuanao, con monvo u ocasion ael robo, se comeliere, aaemas, homiciaio o
violacion.

‘29 Con presidio mayor eén su graco maximo a presiaio pernpeiuo cuando, con
motivo u ocasion ael robo, se cometiere alguna de /as lesiones comprenaidas
en los articulos 395, 396 y 397, numero 7.

‘3 Con presidio mayor en su grado mealio a maximo cuandao se cometieren
/esiones de /as que trata el numero 2° ae/ articulo 397 o cuanao /as victimas rue-
ren reteniaas bajo rescarte o por un 1apso mayor a aquel que resulte necesario
para la comision ael adelito’.

1. Comentario de los nuevos N° 1y 2, articulo 433

El antiguo N° 1 del 433 contemplaba en un solo numeral y con una misma pena
el robo con homicidio, la violacién y las lesiones de los articulos 395, 396 y
397 N° 1 del Cédigo Penal, esto es, castracion, mutilaciones y lesiones graves
gravisimas.

La modificacion descompone ese numeral en dos. Por una parte, en el N° 1
quedan el robo con violencia o intimidacion cuando con motivo u ocasion del
robo se comete homicidio o violacion y, por otra parte, el nuevo N° 2 sanciona
el robo con violencia o intimidacion cuando, con motivo u ocasion del robo, se
comete castracion, mutilaciones o lesiones graves gravisimas.

La diferencia radica en el rango maximo de pena posible de aplicar. En ambos
numerales el rango minimo de la pena se eleva desde el presidio mayor en su
grado medio (10 afios y un dfa) a presidio mayor en su grado maximo (15 afios y
un dia). La diferencia es que en el caso del homicidio y la violacién la pena puede

" Seincluye en esta parte el andlisis de ciertas modificaciones a los procedimientos simplificado y
abreviado, por estimarse pertinente su andlisis en conjunto con las normas sustantivas.
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llegar a presidio perpetuo calificado y en el caso de la castracion, mutilaciones y
lesiones graves gravisimas solo puede llegar a presidio perpetuo simple.

Esta modificacion introduce una nueva distorsion en el sistema de penas del
Cddigo Penal. Un robo con violencia con pérdida de un miembro menos im-
portante, cometido por un imputado con irreprochable conducta anterior, tiene
una pena minima, en abstracto, de 15 afios y un dia de presidio. Un homicidio
simple consumado, cometido por el mismo imputado, tiene una pena minima,
también en abstracto, de 10 afios y un dia de presidio mayor en su grado me-
dio. El autor del robo con violencia referido no puede rebajar el grado minimo
de su pena, cualesquiera sean las atenuantes que le beneficien, en tanto que
el autor del homicidio puede optar a dicha rebaja si cuenta con mas atenuantes
que la mera irreprochable conducta anterior.

2. Comentario del nuevo N° 3, articulo 433

La segunda modificacién que se introduce en este articulo dice relacion con el
antiguo numeral segundo del articulo 433, que pasa a ser numeral tercero. Se
mantiene la penalidad, pero se altera la tipificacion del tiempo que deben per-
manecer las victimas del delito de robo con violencia o intimidacion para que
se trate de un robo calificado. La norma antigua contenia la frase "por mas de
un dia”, pasando con la nueva norma a exigirse que la retencion lo sea “por un
lapso mayor a aquel que resulte necesario para la comision del delito”.

A partir de lo amplio y abierto de los términos usados por el legislador para de-
finir el limite temporal?, el dilema que llama a discusion es ¢ cuél es la interpre-
tacion correcta que corresponde dar a este elemento normativo del tipo penal
“tiempo necesario para la comision del robo”?

La respuesta es relevante pues, dado el nuevo parametro normativo del articulo
433 N° 2 del Cédigo Penal, ahora la determinacién de este elemento del tipo
queda entregada al érgano jurisdiccional (tiempo necesario) y, en consecuen-
cia, amplia el ambito de interpretacion para determinar la calificacion juridica
del hecho como robo calificado.

2 Queda abierta la opcién de desarrollar un razonamiento destinado a sostener que estamos en
presencia de un tipo penal que no se ajusta completamente al principio de legalidad.
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Habida cuenta que este tipo del Codigo Penal carecera de un elemento obijeti-
VO y apreciable a través de una simple accion del intelecto, el tiempo necesario
se debera determinar caso a caso, segun las circunstancias facticas del hecho
materia de la acusacion y, sobre todo, considerando cual es la funcién concreta
que cumple la retencion de la victima para efectos de la consumacion del robo.

El sentido de esta modificacion queda de manifiesto con la intervencion del
senador Hernan Larrain en la discusion legislativa, en orden a que “/a idea de
privacion de libertad como calificante es un poco vaga y puede prestarse para
confusiones... el objetivo es mas bien sancionar aquella privacion de libertad
que no es inherente al robo y, por ello, la redaccion del numero 2 despachado
por la Camara de Diputados parece mas razonable®".

Dada la redaccion final de la norma y el sentido de la modificacion, no quedan
comprendidos en este caso aquellas situaciones de los llamados “secuestros
express”, esto es, aquellos casos en que la victima es llevada a diversos caje-
ros automaticos para que realice giros de dinero, en la medida en que es libera-
da inmediatamente después de concluido el ultimo giro de dinero. En ese caso
existe claramente una situacion de necesariedad o inherencia de retencion de
la persona para cometer el delito.

Asimismo, se puede argumentar que la retencion de la victima que se produce
-0 continlia- una vez consumado el delito, y que tiene por objeto sdélo evitar la
denuncia del mismo, es también inherente al ilicito. Por ejemplo, si las victimas
son maniatadas durante el robo, es evidente que quien comete el ilicito no las
liberarda apenas consiga la sustraccion de la cosa, pues no seria posible el
agotamiento del delito -conservacion o reduccion de la especie-, dado que
previsiblemente no alcanzaria a fugarse de la policia. Por ende, este tipo de
retencion constituye un robo con violencia o intimidacion simple del 436 inciso
1°, y no un robo calificado del 433 N°3.

En sintesis, el robo con violencia o intimidacion es calificado en el N° 3 cuando
las victimas son retenidas bajo rescate o son retenidas por un lapso mayor a
aquel que resulte necesario para la comision del delito. La penalidad vy la tipifi-
cacion de las lesiones graves gravisimas no fueron alteradas.

5 Intervencion del senador Hernan Larrain en Segundo Informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, pag. 16.
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B) Nuevo articulo 449 del Cédigo Penal: marco penal rigido y efecto ex-
traordinario de la reincidencia

Texto aprobado:

Articulo 449 para determinar la pena ae /0s aeliios comprenaiaos en /os pa-
rralos 1 a 4 bis, con excepcion de aquellos contemplaaos en /os articulos 448,
nciso primero, y 448 quinquies, y ael articulo 456 bis A, no se considerara /o
estableciao en los arficulos 65 a 69 y se aplicararn /as reglas que a coninuacion
se senalan:

“7% Dentro ael limite ae/ grado o grados senalaaos por la ley como pena al
aelito, e/ tribunal determinard la cuantia ae /a pena en alencion al numero y entr-
aad ae /as circunsiancias atenuantes y agravanies Concurentes, asi como a la
mayor o Imenor extension ael mal causaao, runaamenianaolo en su sentencia.

‘2% Jraidandose de condenados reinciaentes en /os lerminos de las circunsiarn-
clas agravantes ae /os numerales 15 y 16 ael articulo 12, e/ iribunal aebera, para
los efeclos de lo sernalado en la regla anterior, excluir &/ grado minimo ae /a pena
s/'esta es compuesta, o el minimum s/ consia ae urn solo grado”.

1. Antecedentes e historia de la ley

Este nuevo articulo viene a modificar completamente el sistema de determi-
nacion de la pena respecto de los delitos contra la propiedad indicados -que
representan aproximadamente el 50 por ciento de los ilicitos que se judiciali-
zan en nuestro sistema penal-, excluyéndolos del sistema de determinacion de
pena establecido en la parte general del Cédigo Penal.

El texto aprobado busca cumplir con dos de los objetivos del proyecto original,
esto es “modificar el sistema de determinacion de penas para los delitos contra
la propiedad (robos, hurtos, receptaciones), de forma tal que los responsa-
bles por dichos delitos reciban la pena prevista por la ley para el delito que se
trate”, e “imponer a los reincidentes por esta clase de delitos sanciones algo
mas severas, que reduzcan las posibilidades de acceder a los beneficios de la
Ley N° 18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad y, tratandose de robos violentos y en lugar
habitado, supongan un efectivo cumplimiento de las penas impuestas™.

4 Objetivos del Mensaje en Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento de la Camara de Diputados; pag. 7.
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El proyecto original contemplaba, ademas, una disposicion que sefialaba, para
estos mismos delitos, que en el caso de condena a una pena sustitutiva, la
ejecucion de ésta quedaba en suspenso por un ano, tiempo durante el cual el
condenado debia cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad, dispo-
sicion que, finalmente, fue rechazada.

2. Ambito de aplicacion de las reglas del articulo 449

El encabezado del nuevo articulo fija su ambito de aplicacion, excluyendo de
la aplicacion de los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal y sometiendo a reglas
especiales de determinacion de penas a los delitos comprendidos en los parra-
fos 1 a 4 bis del Titulo IX del Codigo Penal y en el articulo 456 bis A del Codigo
Penal, con excepcion del hurto de hallazgo del primer inciso del articulo 448 del
Codigo Penal y la apropiacion de pelos o plumas (448 quinquies).

Por ende, no se aplica el articulo 449 a los delitos contra la propiedad no con-
templados en la norma, tales como delitos de usurpacion, delitos concursales,
defraudaciones, estafas y otros engafios, incendio y otros estragos y dafios, de
los parrafos 6, 7, 8, 9y 10 del Titulo IX del Cédigo Penal.

Quedan, entonces, sometidos a este nuevo sistema especial de determinacion
de penas los siguientes delitos:

Sode
Robo con homicidio o violacion. 433 N° 1
Robo con castracion, mutilacion de miembro importante,

mutilacion de miembro menos importante, lesiones graves | 433 N° 2
gravisimas.

Robo con lesiones graves o retencion de personas bajo res- 433 N° 3
cate por lapso mayor al necesario para la comision del delito.

Pirateria. 434

Robo con violencia o intimidacién simple. 436 inciso 1°
Robo por sorpresa. 436 inciso 2°
Defraudacion con violencia o intimidacién (extorsion). 438

Robo con fuerza en lugar habitado. 440

Robo en lugar no habitado. 442

Robo en bienes nacionales. 443 inciso 1°
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para efectuar robos.

Soda o
Robo en bienes nacionales de vehiculo motorizado. 443 inciso 2°
Robo de cables con interrupcion o interferencia de suministro. | 443 inciso 3°
Robo de cajeros automaticos o contenedores de dinero. | 443 bis
Fabricar, expender o portar elementos conocidamente 445

Hurto de mas de 400 UTM.

446 inciso final (*)

Hurto de mas de 40 UTM hasta 400 UTM. 446 N° 1 (%)
Hurto de méas de 4 UTM hasta 40 UTM. 446 N° 2 (%)
Hurto de méas de media UTM hasta 4 UTM. 446 N° 3 (%)
Hurto agravado. 447

Hurto de redes de suministro.

447 bis inciso 1°

Hurto de redes de suministro con interrupcion de suministro.

447 bis inciso 2°

Hurto de hallazgo de especies al parecer perdidas a con-

448 inciso 2°
secuencia de catastrofes de mas de una UTM.
Abigeato cometido mediante robo calificado. 448 bis - 433
. . . . 448 bis - 436
Abigeato cometido mediante robo simple. o
inciso 1°
Abigeato cometido mediante hurto. 448 bis - 446

Receptacion.

456 bis inciso 1°

Receptacion de vehiculo motorizado o redes de suministro.

456 bis inciso 2°

3. Forma de determinacion de la pena en estos delitos. Regla del

articulo 449 N° 1, “marco rigido”:

Las normas que quedan excluidas de aplicacion en la determinacion de la
pena de estos delitos son los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal, que se refieren
a la determinacion de los rangos o grados de pena dependiendo del tipo de
pena de que se trate (divisible o indivisible) y de la concurrencia de circunstan-

cias atenuantes o agravantes.

Dichas normas incluyen la facultad del juez de rebajar la pena en un grado

en presencia de una atenuante muy calificada, o de dos o mas atenuantes sin
agravantes, y la de graduar la pena por la mayor o menor extension del mal
causado. Esta Ultima facultad judicial se establece expresamente en el nuevo

texto del articulo 449 del Cédigo Penal.
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Laregla general es que, para la determinacion del quantum de la pena en estos
delitos, el tribunal no puede salirse del marco legal establecido por la ley al de-
lito, aun cuando se esté en presencia de dos 0 mas circunstancias atenuantes
0 agravantes y ninguna contraria. El tribunal sélo puede moverse dentro del
rango legal.

Ahora bien, dentro de ese rango legal, la pena concreta debe ser determinada
por el tribunal considerando dos factores: el niumero y entidad de las circuns-
tancias atenuantes y agravantes concurrentes y la mayor o menor extension del
mal causado. En todo caso, la forma como el tribunal razone para determinar la
pena concreta, dentro del rango legal, en cada caso debe consignarse expre-
samente en el fallo, dado que la norma le exige fundamentarlo en su sentencia.

Es indispensable sefialar que, en el afan de rigidizar el marco penal aplicable
a estos delitos, y para que el tribunal no pueda rebajar la pena asignada por la
ley en un grado por la concurrencia de atenuantes, el legislador ha renunciado
a la posibilidad de que la pena concreta aumente en uno o mas grados por
sobre el marco legal abstracto, para estos mismos delitos, cuando estemos
en presencia de ninguna atenuante y de dos o0 mas agravantes distintas de la
reincidencia, sean agravantes del articulo 12 del Cédigo Penal o del articulo
456 bis del mismo Cadigo.

Adicionalmente, tras la modificacion, las agravantes que contempla el articulo
456 bis del Codigo Penal -aplicables a robos y hurtos- sélo podrian aumentar
la pena por sobre el marco penal abstracto en delitos muy especificos, tales
como hurto de hallazgo de especie que no exceda de una UTM, del primer
inciso del articulo 448 del Codigo Penal; de apropiacion de pelos o plumas del
articulo 448 quinquies del Codigo Penal y otros delitos de robo y hurto que no
estuvieran tipificados en los parrafos 1 a 4 bis del Titulo IX del Cédigo Penal,
como por ejemplo el hurto o robo de material de guerra tipificado en el articulo
354 del Codigo de Justicia Militar.

Consideraciones para la defensa:

a) Es posible la aplicacion retroactiva del nuevo articulo 449 del Cédigo Penal
a hechos anteriores a su vigencia, por ser mas favorable para el imputado/
condenado, en conformidad con el articulo 18 del Cédigo Penal. Ello suce-
dera en los casos en que el sujeto arriesgue una pena -0 haya sido conde-
nado a una pena- superior al marco abstracto, por estimarse concurrentes
dos 0 mas agravantes y ninguna atenuante.
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Por ejemplo, frente a una sentencia por robo en lugar habitado cometido
antes de la vigencia del nuevo articulo 449 del Cédigo Penal, que acoge
las agravantes del articulo 12 N° 12 (ejecutarlo de noche o en despoblado)
y 456 bis N° 2 (ser la victima de 85 afios e invalido), sin reincidencia y sin
ninguna atenuante que beneficie al imputado, el tribunal no podria imponer
una pena de presidio mayor en su grado medio (10 afios y un dia a 15
afos), ya que por aplicaciéon retroactiva del nuevo articulo 449, su limite
superior serian 10 afios de presidio mayor en su grado minimo.

Por dltimo, en el caso de delitos contemplados en el articulo 449 del Cédigo
Penal cuya fecha de ejecucion sea anterior a la vigencia de la nueva ley,
pero el juzgamiento se verifiqgue después de la vigencia de la nueva ley, al
tratarse de normas de derecho sustantivo -determinacion de la pena- rige la
ley vigente al momento de la comision del hecho, atendido lo prescrito en el
articulo 19 N° 3, inciso penultimo de la Constitucion: “Ningun delito se casti-
gara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

A nuestro parecer, la norma del articulo 449 sélo es aplicable al autor de
delito consumado. Por ende, no se aplican las restricciones impuestas en
dicha norma a los autores de delito frustrado o tentado ni a los cémplices o
encubridores. Los argumentos que sostienen esta tesis son l0s siguientes:

En primer lugar, durante toda la tramitacion legislativa y discusion de esta
modificacion, jamas se menciono el tema de la co-participacion ni del iter
criminis. Mas aun, existen varios pasajes de la discusion legislativa que
revelan que siempre se estaba pensando en legislar para el autor de delito
consumado.

En efecto, durante la discusion particular de la nueva ley en la Camara Alta,
el senador Alberto Espina propuso una indicacion que tenia por objeto que
en los delitos de robo calificado, con violencia o intimidacion y habitado, la
concesion de pena sustitutiva de la Ley N° 18.216 estuviera condicionada
a que el imputado cumpliera un afio de carcel efectiva (al igual que sucede
con la ‘Ley Emilia’), tuviera o no irreprochable conducta anterior.

A raiz de ello, se discutio si era necesaria esta indicacion o si, por el contra-
rio, con el texto ya aprobado del articulo 449, ello era innecesario. En ese
debate el ministro del Interior, Jorge Burgos, sefialé que “los efectos busca-
dos por la indicacion renovada estan comprendidos en el articulo 449, pro-
puesto por el Ejecutivo y aprobado por la Comision, por cuanto los delitos



ANALISIS DE DIVERSOS ASPECTOS DE LA LEY N° 20.931 DE "AGENDA CORTA ANTIDELINCUENCIA"

incorporados en aquella parten su computo en cinco afios y un dia, con lo
cual no es posible optar a penas sustitutivas”.

En el mismo debate, el senador Felipe Harboe sefialé que “la indicacion
del colega Espina, que busca excluir del beneficio de pena sustitutiva a
un conjunto de delitos, es probablemente adecuada. El problema es que
se renovo antes de la aprobacion del articulo 449, que, tal como sefald el
serior ministro del Interior, incorporé el mismo objetivo. Es decir, ninguna
de las personas que hayan cometido un delito de los establecidos en la
indicacion, aun siendo primerizas, podra optar a penas sustitutivas, porque
estas, de acuerdo a la Ley N° 18.216, se aplican hasta un limite maximo de
sancion de cinco anos, y los delitos que incorpora la indicacion parten en
cinco arios y un dia. Por lo tanto, sugiero pedirle al senador Espina que retire
la indicacion, porque su contenido se encuentra efectivamente subsumido
en el articulo mencionado”.

A su vez, el senador Alfonso de Urresti afirmé que “el articulo 449, que se
aprobo ayer, efectivamente consagra el limite de los cinco arfios y un dia a
tales delitos, para los cuales, obviamente, no existira la opcion de obtener
beneficios. Por arfiadidura, va a haber carcel efectiva. Finalmente, el sena-
dor Espina afirmé que “si en la historia fidedigna de la ley queda constancia
de que la indicacion renovada esta incluida en el articulo 449, que ya apro-
bamos, yo la retiro sin ningtn problema’.

El objetivo inicial era que se aplicaran penas efectivas de al menos un afio a
los condenados por robo calificado, con violencia, intimidacion o habitado.
Luego, se retira esa indicacion porque ese objetivo ya esta cumplido en el
articulo 449 del Codigo Penal que impide al juez bajar del grado minimo
asignado por la ley a esos delitos. En esa linea, se razona sefialando que
en esos delitos la pena minima es superior a cinco anos y que, por ende, No
hay posibilidad de penas sustitutivas. La conclusion necesaria entonces es
que los senadores estan siempre entendiendo que el articulo 449 se aplica
al autor consumado, por cuanto son los Unicos casos en los cuales la pena
minima sera siempre superior a cinco afos.

El complice de robo en lugar habitado podria optar a una pena abstracta
de presidio menor en su grado maximo y, eventualmente a pena sustitutiva.

Discusion particular del proyecto en el Senado; Segundo Tramite Constitucional; pags. 9 a 53
del debate.
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Lo mismo ocurre con el encubridor de un robo con violencia simple, quien
puede optar a una pena abstracta de presidio menor en su grado medio. Si
los senadores y el ministro del Interior hubieran estado razonando sobre los
co-participes y el desarrollo imperfecto del delito, no habrfan argumentado
de esta manera para que el senador Espina retirara su indicacion.

En segundo lugar, el N° 1 del articulo 449 comienza sefialando que “dentro
del limite del grado o grados sefalados por la ley como pena al delito". Por
ende, el “marco rigido”. que establece esta regla se aplica en ese ambito:
la pena sefialada por la ley al delito. Ahora bien, qué entiende el Cédigo
Penal por “la pena sefalada por la ley al delito”.? El art. 50 de dicho cuerpo
legal prescribe que “a los autores de delito se impondra la pena que para
éste se hallare sefalada por la ley. Siempre que la ley designe la pena de
un delito, se entiende que la impone al delito consumado”.

Por ende, se puede sostener que la regla del art. 449 N° 1 se aplica sélo en
aquellos casos en que la pena a imponer es aquella sefialada por la ley al
delito, esto es la pena que corresponde al autor de delito consumado.

Por lo demas, cuando la ley ha querido crear una regla especial aplicable al
grado de desarrollo de un delito o a un tipo particular de co-participacion,
lo ha dicho expresamente, como ocurre con los articulos 371 inciso primero
y 450 del Codigo Penal, ejemplos ambos que constituyen modificaciones
introducidas al texto original del Codigo Penal.

En tercer lugar, no debe perderse de vista que el articulo 449 es un régimen
especial y excepcional de determinacion de pena, lo cual quedd de mani-
fiesto durante toda la tramitacion legislativa. La regla general del sistema
de determinacion de penas en Chile sigue siendo el contemplado en los
articulos 50 a 77 del Cdédigo Penal. Contindan siendo excepcionales los
regimenes contemplados en la ‘Ley Emilia’, la Ley de Control de Armas y
este nuevo articulo 449 del Codigo Penal. En este contexto, parece obvio
que la interpretacion acerca del ambito de aplicacion del nuevo articulo
449 del Codigo Penal debe ser restrictiva, aplicando el principio in dubio
pro imputado, mas aun dadas las graves consecuencias que su aplicacion
indiscriminada tendrfa para los afectados.

En consecuencia, en los casos en que el iter criminis esté imperfecto (ten-
tativa o frustracion), o bien cuando el condenado es sélo co-participe (com-
plice o encubridor), no es aplicable la regla 1° del articulo 449. Por tanto, el
complice de un robo con intimidacion, el autor de un hurto frustrado del art.

— 924 —
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446 N° 3, o el complice de un hurto consumado del mismo monto, pueden
acceder a penas menores, al serles aplicables las reglas de los art. 65 a 69
del Codigo Penal®.

c) Por su parte, el nuevo articulo 449 no impide la aplicacion general de los
articulos 73 y 456 del Cédigo Penal u otra regla de atenuacion de pena di-
ferente de las contempladas en los articulos 65 a 69 del Codigo Penal. De
esta manera, si el imputado se ve beneficiado por la atenuante del articulo
11 N° 1 del Cédigo Penal, o cualquiera otra eximente incompleta, siempre
que concurra la mayorfa de sus requisitos, la regla de rebaja contemplada
en el articulo 73 rige plenamente.

4. Forma de determinacion de la pena en estos delitos. Regla del
articulo 449 N° 2, tratamiento de la reincidencia

Claramente la norma méas compleja, desde el punto de vista del imputado, es
aquella que determina que, en presencia de reincidencia, el tribunal estara obli-
gado a excluir el grado minimo de la aplicacion de la pena concreta, si la pena
es compuesta o el minimum si la pena consta de un solo grado.

Las circunstancias que dan lugar a la aplicacion de esta norma son las de los
N° 15y 16 del articulo 12 del Cédigo Penal, conocidas como reincidencia ge-
nérica y especifica.

Por ejemplo, el autor de un delito de robo con violencia simple arriesga una
pena de 5 afios y un dia a 20 afios de presidio mayor en sus grados minimo a
maximo. Si el tribunal acoge la agravante de reincidencia, genérica o especifi-
ca, automaticamente la pena aplicable al imputado pasa a ser 10 afios y un dia
a 20 afios de presidio mayor en sus grados medio a maximo, ya que se excluye
el grado minimo.

Del mismo modo, el autor de un delito de robo en lugar habitado arriesga una
pena de 5 afios y un dia a 10 afios de presidio mayor en su grado minimo. Si el
tribunal acoge la agravante de reincidencia, genérica o especifica, automatica-
mente la pena aplicable al imputado pasa a ser 7 afnos y seis meses a 10 afios
de presidio mayor en su grado minimo, ya que se excluye el minimum de la pena.

6 El problema se produce cuando en estos casos se estiman concurrentes dos o0 méas agravantes
y ninguna atenuante. En efecto, en ese caso al condenado por hurto frustrado le conviene la
aplicacion de la regla 1° del art. 449, a fin de que no se e imponga una pena por sobre el marco.
En dichos casos, que son sumamente excepcionales, el defensor puede alegar que se utilice la
interpretacion mas favorable al imputado.
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Lo anterior es independiente del numero y entidad de las atenuantes que con-
curran. Podrian existir varias atenuantes, pero de todas maneras, por el mero
hecho de declararse la agravante de reincidencia, se debe aumentar la pena
en la forma sefialada, y solo dentro del “saldo disponible” podran operar las
restantes atenuantes y agravantes.

Atendido lo expuesto, adquiere mayor relevancia el oponerse a que se preten-
da establecer la reincidencia sobre la base de condenas que registre el impu-
tado como adolescente y, al mismo tiempo, se torna indispensable exigir una
interpretacion restrictiva de la reincidencia y de sus requisitos de procedencia.

Por ultimo, es evidente un defecto de técnica legislativa en el texto del articulo
449 N° 2 del Codigo Penal, ya que sustrae los delitos que sefiala del ambito del
articulo 67 inciso tercero (entre otros) del Codigo Penal, pero en este nimero
2, a proposito de la reincidencia, hace referencia precisamente al minimum vy
maximum, términos definidos en el inciso excluido’.

Consideraciones para la defensa:

a) Este numeral 2° del articulo 449 sélo es aplicable al autor de delito consu-
mado. En efecto, el N° 2 del articulo 449 se inicia sefialando que "tratando-
se de condenados reincidentes el tribunal deberd, para los efectos de lo
senalado en la regla anterior ". En consecuencia, la aplicacion de esta regla
presupone que estamos frente a una situacién en la cual es procedente la
aplicacion del N° 1 del mismo articulo. Por ende, y bajo los mismos argu-
mentos expuestos en el acapite anterior, si el N° 1 del articulo 449 sdlo apli-
ca en aquellos casos en que el imputado es autor de un delito consumado,
entonces el N° 2 del mismo 449 tampoco aplica cuando el imputado es un
mero co-participe (cémplice o encubridor), ni tampoco cuando, a pesar de
ser autor, el iter criminis esta en estado imperfecto (frustracion o tentativa).

b) Tampoco aplica el N° 2 del articulo 449 cuando estamos en presencia, al
mismo tiempo, de la agravante de reincidencia y de la atenuante regulada
en el articulo 73 del Cédigo Penal (por ejemplo, un imputado condenado
por un robo en lugar habitado que es reincidente y tiene imputabilidad dis-
minuida). Ello porque, en virtud de lo dispuesto en el articulo 73 del Cédigo
Penal, la pena debe rebajarse en uno, dos o tres grados al minimo de los

7 Este documento razona sobre la base de que los conceptos de minimum y méaximum son los
definidos en el articulo 67 inciso tercero del Codigo Penal, sin perjuicio de lo que pueda sefialar
a futuro la jurisprudencia.
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senalados por la ley, pero por aplicacion del N° 2 del articulo 449, la pena a
aplicar seria el maximum del grado de la pena del robo en lugar habitado.

Ambas normas son inaplicables en conjunto porque la rebaja del 73 se hace a
partir del “minimo sefialado por la ley”y sobre este concepto deben repetirse
los razonamientos expuestos a raiz del andlisis del articulo 449 N° 1. Por otra
parte, el 449 N° 2 parte de una pena superior al minimo asignado por la ley.
Esta regla solamente regula los efectos de estas agravantes para los delitos
que indica, otorgandole un efecto extraordinario, pero ello no altera la pena
abstracta asignada por la ley al delito.

Una interpretacion arménica del articulo 449 debe concluir que el N° 2 se aplica
a los delitos que se indica solo cuando no procede una rebaja de grado por
causa distinta de los articulos 65 a 69 del Codigo Penal. De lo contrario, el arti-
culo 449 también habria contemplado entre las normas no aplicables al articulo
73 del Codigo Penal. Frente a la incompatibilidad de aplicar ambas normas,
debe preferirse la interpretacion mas favorable al imputado.

La historia de la tramitacion confirma esta postura. En efecto, durante su trami-
tacion, el profesor Acosta “recordé que durante la discusion en general sostuvo
la necesidad de mantener para estos casos la limitacion de responsabilidad
que plantea el numero 1° del articulo 11 del Cddigo Penal, pero limitado a lo
que exige el articulo 73, o sea que se configure el mayor nidmero de los presu-
puestos requeridos”.

¢) El mismo razonamiento anterior puede efectuarse cuando estemos en pre-
sencia, al mismo tiempo, de la agravante de reincidencia y de la atenuante
privilegiada del articulo 456 del Cédigo Penal, con la Unica diferencia que el
articulo 456 utiliza la frase “se le aplicara la pena inmediatamente inferior en
grado a la sefialada para el delito”y que la rebaja se limita, en este caso, a un
solo grado, a diferencia de lo que ocurre con el articulo 73 del Codigo Penal.

d) Con todo, en el evento de que un tribunal estimare aplicable la regla del
articulo 449 N° 2 conjuntamente con las atenuantes del articulo 73 o0 456 del
Caodigo Penal, cabe preguntarse como se deberia efectuar la operacion que
determine la pena final concreta a aplicar.

Tomando como ejemplo la atenuante del 456 en un delito de robo con in-
timidacion simple con agravante de reincidencia, hay dos opciones para
determinar la pena concreta:

8 Intervencion del profesor Juan Domingo Acosta en Segundo Informe de la Comision de Constitu-
cion, Legislacion, Justicia y reglamento del Senado; pag. 29.
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e Sise aplica primero la reincidencia, el marco penal comenzaria en 10 afios
y un dia y luego, al aplicarse la rebaja por la atenuante del 456, llegamos a
una pena minima de 5 afios y un dia.

e Encambio, si se aplica primero la rebaja por la atenuante del 456, llegamos
a una pena de 3 afios y un dia a 5 afios de presidio menor en su grado
maximo. Y si, posteriormente, opera la agravante del 449 N° 2, entonces,
debemos aplicarla en el maximum, arribando a una pena minima de 4 afios
y un dia. Obviamente, por in dubio pro imputado, la segunda opcién debie-
ra preferirse®.

5. Consideraciones acerca de la constitucionalidad del articulo 449

El texto aprobado vulnera la igualdad ante la ley, al dar un efecto de exaspe-
racion a la reincidencia para delitos contra la propiedad y no otorgar el mismo
efecto a la reincidencia en otros delitos de mucha mayor gravedad. Al respecto,
la Corte Suprema ha sefialado (Informe Proyecto de Ley Boletin N° 9885-07, 5
de marzo de 2015), “a reincidencia deja de ser en estos casos una circunstan-
cla agravante genérica, que pueda eventualmente compensarse con alguna
atenuante y pasa a ser un factor influyente -a priori- de modo imperativo en la
determinacion judicial de la pena, que constituye un ambito soberano en que
los jueces ejercen sus atribuciones”.

Cabe ademas reflexionar, desde la perspectiva de la razonabilidad de la nor-
ma, que esta situacion privilegiada de la agravante no tiene como contrapartida
la de dotar de un efecto extraordinario similar a la irreprochable conducta an-
terior. En efecto, ambas circunstancias modificatorias se fundan ulteriormente
en la misma circunstancia factica: la conducta del sujeto con anterioridad a la
comision del hecho punible. De esta forma se contraviene el aforismo legal de
“misma razén, misma disposicion”, con una norma que parece contraria a o
que indica la légica méas elemental.

¢  Es importante tener en consideracién que en los delitos con pena de un solo grado sucede
justamente lo contrario. Tomese como ejemplo un robo en lugar habitado con las mismas circuns-
tancias modificatorias del ejemplo citado:
- Si se sigue la primera alternativa, la reincidencia no tendria mayor efecto y la pena a imponer
serfa de 3 aflos y un dia a 5.
- Si se sigue la segunda alternativa, tras rebajarse la pena, la reincidencia excluirfa el minimum,
siendo la pena a imponer de 4 afos y un dia a 5.
Asi, en este caso, por principio pro imputado, debe optarse por la segunda alternativa.
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El problema surge del caracter parcial de esta reforma, que se remite Unica-
mente a parte de los delitos contra la propiedad, sin distinguir su gravedad y
sin revisar las penas que se imponen a cada delito.

La regla primera del articulo 449 nuevo establece un trato diferenciado respec-
to de las personas que cometen un delito contra la propiedad por apropiacion
material. Un trato distinto al sistema establecido por el Cédigo Penal en su
Parte General, que viene a ser el tercer sistema de determinacién de penas de
nuestro ordenamiento con “marco rigido”, tras aquellos establecidos por la Ley
de Control de Armas y la ‘Ley Emilia’.

Tal como esta planteada, la inaplicabilidad de las reglas generales sobre deter-
minacion de pena a los delitos contra la propiedad constituye una grave infrac-
cion al principio de igualdad contemplado en la Constitucion (articulo 19 N°2
de la Constitucion). Dicha disposicion asegura a todas las personas la igualdad
ante la ley, agregando que en Chile no hay persona ni grupo privilegiado.

Existen diversos precedentes en cuanto a la forma en que la jurisprudencia
constitucional y la doctrina tratan las contravenciones al principio de igualdad
en el establecimiento de tratos punitivos diferenciados.

En su sentencia Rol 787-2007-INA, de 18 de noviembre de 2007, el Tribunal
Constitucional chileno establece que “la existencia de un trato diferente para
una cierta categoria de delitos no es suficiente para concluir que ello es contra-
rio a la Carta Fundamental, pues ésta no prohibe establecer diferencias. Sino
que hacerlo arbitrariamente, esto es careciendo de fundamento razonable que
pueda justificarlas”.

En la sentencia Rol 509-2007, agrega que “una limitacion a un derecho funda-
mental es justificable cuando dicho mecanismo es el estrictamente necesario o
conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente valido, debiendo con-
secuentemente el legislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar
en menor forma los derechos fundamentales”. En la misma sentencia establece
que “debe razonarse si el trato mas gravoso que se aplica a los responsables
de solo algunos delitos resulta proporcionado al beneficio que se espera ob-
tener con el establecimiento de la diferencia”, sefialando asi la necesidad de
aplicar el principio de proporcionalidad.

Con mayor claridad, en sentencia 1133, el Tribunal Constitucional ha sefala-
do que un criterio elemental que determina si se ha infringido esta garantia
constitucional es la “razonabilidad” del tratamiento diferenciado: “La igualdad
ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas
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las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben
concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien
0 graven a otros que se hallen en condiciones similares. Un primer test para
determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, consiste en analizar su
fundamentacion o razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a todas
las personas que se encuentran en la misma situacion prevista por el legislador.
Ahora bien, no basta con que la justificacion de las diferencias sea razonable,
sino que ademas debe ser objetiva. Si bien el legislador puede establecer crite-
rios que permitan situaciones facticas que requieran de un tratamiento diverso,
ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que lo
justifiquen, sin que quede completamente entregado el establecimiento al libre
arbitrio del legislador”.

Por otra parte, el fallo dictado por el Tribunal Constitucional con fecha 14 de
junio de 2016, en Rol N° 3081-2016, en que efectla el control preventivo de
constitucionalidad del proyecto de ley en analisis, considerd que este articulo
no era materia de ley organica constitucional, sino de ley simple, por o que no
debia emitir pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la norma'™.

Por la misma razon, el tribunal omitié pronunciarse sobre la constitucionalidad
de la gran mayoria de las normas penales y procesales penales contenidas
en el proyecto''. De esta manera, no existiendo un pronunciamiento formal del
tribunal sobre la constitucionalidad de la norma, es posible solicitar su inaplica-
bilidad conforme al articulo 93 N° 6 de la Constitucion.

Es necesario, entonces, preguntarse si el trato diferenciado respecto de los
delitos contra la propiedad por apropiacion material que establece el articulo
449 del Codigo Penal esta o no justificado y si resulta razonable. Se trata, en
definitiva, de establecer el cumplimiento del principio constitucional de propor-
cionalidad respecto de la reaccién punitiva del Estado, considerando que “la
afectacion de un derecho en ningun caso puede ir mas alla de lo necesario
para justificar la obtencion de un objetivo constitucionalmente protegido”y que
“una medida que establece un trato diferenciado entre las personas titulares
de derechos constitucionalmente protegidos, como lo es la libertad personal

© El tribunal razoné “que consideramos que estas materias no son propias de ley orgédnica, toda
vez que el establecimiento de los delitos y sus penas es materia de ley simple de conformidad al
articulo 19 N° 3 de la Constituciéon. Cuando la Constituciéon ha querido que sea una ley de distinto
tipo, lo ha sefialado. Asi, respecto de las conductas antiterroristas, esta ley debe ser de quérum
calificado (articulo 9)”. Sentencia N°3081-2016-CPR, pagina 34-35.

" Ver pag. 60, numeral 5°, de la Sentencia N°3081-2016-CPR, pagina 34-35.
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consagrada en el art. 19 N° 7 de la Constitucion, no puede materializarse en
un sacrificio desmedido del derecho en cuestion, con la finalidad de lograr una
proteccion mas intensa de un interés social justificado” (Claudio Nash, Informe
en Derecho para Tribunal Constitucional, diciembre 2005, p.13).

Durante la tramitacion legislativa esta contravencion al principio de igualdad
ha sido sefialada por la Corte Suprema, que ha dicho que “ en cuanto a la
propuesta de que para determinar la pena de los delitos de hurto, robo con
violencia o intimidacion en las personas, robo con fuerza en las cosas, abigea-
to y receptacion no se considerara lo establecido en los articulos 65 a 69 del
Cddigo citado y el tribunal determinara la pena dentro del limite del grado o
grados sefialados por la ley, el propdsito de la iniciativa es que el culpable no
reciba una sancion inferior al minimo sefialado por la ley en el tipo respectivo
merced al juego de las circunstancias atenuantes Esta norma resulta objetable
por varias razones:

“En primer lugar, contraria el principio basico de igualdad ante la ley, ya que el
autor de un delito mucho mas grave, como p.ej. un homicidio, podra obtener
una rebaja de la pena legalmente establecida, merced al juego de las circuns-
tancias modificatorias de la responsabilidad penal. En cambio, el autor de un
simple hurto —p.ej. del articulo 446 N°2, presidio menor en su grado medio y
multa” no podria recibir un castigo menor a ese grado de presidio, aunque
tenga a su favor mas de una minorante y no le perjudique agravante alguna
(Informe de la Corte Suprema de 5 de marzo de 2015)”.

Agrega la Corte que “la propuesta implica el cercenamiento de las atribuciones
concedidas a los jueces penales por los articulos 65 y siguientes del estatuto
punitivo, sobre todo en cuanto permiten graduar la magnitud de la sancion
aplicable, tomando en cuenta, amén de otros factores, las circunstancias modi-
ficatorias de la responsabilidad penal, en particular las que autorizan a rebajar
la pena prevista en la ley desde el minimo de ella”, explicando que “por tanto, la
exclusion de la aplicacion de los articulos 65 a 69 del Codigo Penal a los delitos
ya mencionados —todos contra la propiedad-, introduce un impedimento serio
al gjercicio de la funcion auténoma del juez penal y pone en entredicho la cus-
pide de su actividad resolutoria, cual es la individualizacion judicial de la pena”.

En un segundo informe de la Corte Suprema, de fecha 14 de septiembre de
2015, el presidente subrogante Milton Juica y los ministros Kinsemduller, Brito
Cerda y Miranda (suplente) reiteraron estas consideraciones, afirmando que la

norma propuesta continuaba siendo “desproporcionada e ineficaz”: “En primer
lugar, resulta desproporcionada, por cuanto establece un sistema de excep-

_Bl03 epuahie ap Aaj, epeujwouap ej Jod SEPIINPOIJUI SBUOIIRIYIPOL SB| 3GOS BINUI |



ESTUDIOS Y CAPACITACION

cion respecto de esta clase de delitos, lo que involucrara que, en los hechos,
éstos sean mas gravemente sancionados que, incluso, algunos delitos contra
la vida, la probidad funcionaria, la integridad fisica o la libertad sexual. De este
modo, el culpable de hurto de un celular que exceda las 4 UTM, pero que no
pase de 40 UTM (art. 446 N°2 Codigo Penal, que prevé la pena de presidio
menor en su grado medio) sera, en todo caso e independientemente de sus
atenuantes, condenado a una pena a lo menos de 541 dias de privacion de
libertad; mientras que la pena del empleado publico que acepte un beneficio
econdmico de 3000 UTM por omitir un acto debido propio de su cargo (art. 248
bis Cédigo Penal, que prevé la pena de reclusion menor en su grado medio)
que cuenta con dos atenuantes, podra facilmente ser inferior a 60 dias”.

Ahondando en la razonabilidad de la iniciativa, el informe agrega que la medida
no considera el estado actual de las penas privativas de libertad en Chile, ya
que la mayor causa de privacion de libertad es la condena por delitos contra
la propiedad (58,5 por ciento), por lo que la reforma propuesta significaria un
impacto muy elevado en la poblaciéon penitenciaria, con inesperados efectos
en torno a la reincidencia, aumento del gasto fiscal y desmedro de las condi-
ciones carcelarias. En opiniéon de los ministros, “el principal cambio que proba-
blemente implicara la reforma sera la mayor encarcelacion por hurtos y robos
no violentos”.

Lainconstitucionalidad del nuevo articulo 449 fue sefialada incluso por el profe-
sor Jean Pierre Matus Acufia, impulsor e idedlogo de la modificaciones efectua-
das ala Ley de Transito y a la Ley de Control de Armas, y como él mismo sefiala
en su informe a la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, particip6 “de la elaboracion de los insumos que sirvieron de base
para la preparacion del texto en definitiva presentado al Congreso a fines de
enero recién pasado’.

En el mencionado informe, de fecha 16 de noviembre de 2015, Matus previe-
ne que “el establecimiento de esta regulacion del efecto de las circunstancias
agravantes y atenuantes solo para esta clase de delitos contra la propiedad ca-
rece de justificacion técnica y es muy previsible que la litigacion con base a la
garantia de la igualdad ante la ley mine sus efectos esperados. Ello, por cuanto
sien leyes especiales podria aceptarse el caracter particular de disposiciones
similares (leyes de transito y armas, por ejemplo), en la reforma propuesta al
Cddigo Penal por este proyecto no parece haber una mayor justificacion cons-
titucional: ;por qué lo que es bueno para racionalizar la imposicion de penas en
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los delitos de hurto y robo no lo es respecto de las lesiones y los homicidios, las
estafas, las falsificaciones, los atentados contra la autoridad, etc.?”.

Agrega que “este problema se ha hecho presente en las dltimas modificacio-
nes y propuestas de modificaciones a las leyes del transito, armas, terrorismo,
conductas monopdlicas, sobre delitos sexuales y sobre maltrato de personas,
entre otras, pero al llegar ya al corazén del Cédigo Penal, parece no existir justi-
ficacion de especialidad para imponer un tratamiento diferenciado en las reglas
de determinacion de penas”.

No deja de llamar la atencién la afirmacion del profesor Matus, quien fue el
principal impulsor académico de las modificaciones a la Ley de Transito y a
la Ley de Armas y que, en su informe sobre la modificacion a la segunda de
estas leyes —publicada como Ley N° 20.813- sefalaba el motivo general de
estas restricciones a la facultad de determinacion judicial de las penas: “esta
proposicion ofrece una solucion a la situacion que se produce a raiz de que los
delitos contemplados en la ley de armas presentan también el problema comun
del régimen actual de determinacion de penas, que se traduce en el hecho de
que, por regla general, incluso penas de hasta quince arfos previstas por la ley
para ciertos crimenes pueden terminar sufriendo importantes rebajas judiciales
y sustituyéndose por sanciones de la ley N°18.216".

Estas restricciones aplicadas en los casos recién sefialados le parecian razona-
bles al profesor Matus por el caracter de leyes especiales de esas leyes, pero
considera que no es aceptable, por no existir justificaciéon de especialidad,
para estos delitos contra la propiedad, ya que “no parece haber una mayor
justificacion constitucional” para “imponer un tratamiento diferenciado en las
reglas de determinacion de penas”al “llegar ya al corazén del Codigo Penal”.

C) Modificaciones a los articulos 395, 406 y 407 del Cédigo Procesal
Penal: rebaja de pena por reconocimiento de los hechos y admisién de
responsabilidad y extension de la aplicabilidad del juicio abreviado

Texto aprobado
Nuevo inciso segundo del articulo 395 del Codigo Procesal Penal:

“En los casos de los aelitos senalaaos en e/ articulo 449 ae/ Coalgo Fenal, &/
fiscal poalrd soliciiar una pena inferior en un gradao al minimo ae /0s senalaaos
por/aley, debrenao considerar previamente /o establecido en /as regl/as 7a y 2a
ael articulo 449 adel rmismo cuerpo /egal”.
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Se modifica el articulo 406 del Codigo Procesal Penal, cuyo texto actualizado
es el siguiente:

‘Fresupuestos ael procedimiento abreviado. Se aplicara el procedlimiento abre-
viago para conocer y ialiar los hechos respecto ae los cuales e/ fiscal requiriere
/a imposicion de una pena privativa ae liberiad rno superior a cinco anos ade
O1esiaio o0 reclusion menores en Su grado Imaxnmo, no supeéerior a aiez anos
ae presidio o reciusion mayores en su grado minimo, rratdnaose ae /os Heitos
comprendaidos en los parrafos 1 a 4 bis del tiiulo IX del Libro Segundo ael Co-
aigo Penal y en el articulo 456 bis A de/l mismo Codlgo, con excepcion de /as
rguras sancionadas e /os artictlos 448, 1nciso primero, y 448 quinquies de ese
cuernpo legal; o bien cualesquiera oras penas ae aistinia naturaleza, cualquiera
Tuere su entidad o monto, ya fueren ellas unicas, conjunias o alternativas”

Nuevo inciso cuarto del articulo 407 del Cédigo "Procesal Penal (pasando el
actual a ser quinto):

“Sin peruicio ae lo establecido en /os Incisos anteriores, respecto ae 1os aelitos
senalaaos en el articulo 449 del Coajgo Fenal, s/ el impulado acepia expresa-
mente 1os hechos y 1os antecedenies de la investgacion en que se fundare un
orocedimiento abreviado, el fiscal o el querellante, segun sea e/ caso, poard Sol-
criar una pena inferior en un gracao al minimo ae 10s senalaaos por la ley, debien-
do consiaerar previamente /o estableciao ern /as reglas 1a o la ae ese articulo”.

1. Comentario:

La aplicacion de estas dos reglas se circunscribe a los delitos consignados en
el nuevo articulo 449 del Cédigo Penal y que han sido detallados en el cuadro
anterior de este documento. En consecuencia, a partir de la nueva ley existen
dos sistemas de aplicacion para el procedimiento abreviado: el régimen ge-
neral, que contempla un tope de pena de 5 anos, y el sistema aplicable a los
delitos contemplados en el articulo 449 del Codigo penal, que contempla un
maximo de pena de 10 afios.

El legislador previd¢ que la imposicion de un “marco rigido”en los delitos contra
la propiedad generaria, entre otros efectos, un desincentivo de la defensa para
negociar y, con ello, un importante aumento del nimero efectivo de juicios. Por
ello, durante la tramitacion del proyecto se introdujeron estas normas, con el
objeto de moderar los efectos del marco rigido ya indicado.
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Salvo el maximo de la pena, no se consignan requisitos diferentes de los que
se contemplaban antes de la modificaciéon para hacer procedentes el proce-
dimiento simplificado con aceptacion de responsabilidad y el procedimiento
abreviado. En el simplificado el imputado debe admitir responsabilidad en los
hechos contenidos en el requerimiento y en el procedimiento abreviado debe
aceptar expresamente los hechos materia de la acusacion y los antecedentes
de la investigacion que la fundaren.

Como se sefald, la diferencia, en cuanto a la procedencia del procedimiento
abreviado es que, tratdndose de los delitos contemplados en el articulo 449 del
Caodigo Penal, el fiscal puede requerir la aplicacion de una pena de hasta diez
anos de presidio o reclusion mayor en su grado minimo.

Para poder arribar a esta pena (no mayor a diez afios en abreviado o no mayor
a 540 dias en simplificado), el fiscal puede solicitar la aplicacién de una pena
inferior en un grado al minimo establecido por la ley, considerando previamen-
te las circunstancias primera y segunda del articulo 449. En la practica, esta
norma exige que se considere, para el célculo de la pena abstracta al delito,
la concurrencia de la reincidencia, genérica o especifica y, sélo después de
efectuar esta consideracion, se permite al fiscal ofrecer una pena inferior en un
grado al minimo.

La aplicacion practica de esta normativa en conjunto se procura sintetizar en el
siguiente cuadro resumen:
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I. Minuta sobre las modificaciones introducidas por la denominada ‘ley de agenda corta’
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ESTUDIOS Y CAPACITACION

Del analisis de las normas consolidadas precedentemente, podemos concluir
que, en principio, la posibilidad que se dé un procedimiento abreviado con un
rango de pena de presidio mayor en su grado minimo, es decir 5 afios y un dia
a 10 afios, debiera reducirse a:

e Robo con lesiones graves o retencion de personas bajo rescate por lapso
mayor al necesario para la comision del delito del articulo 433 N° 3 del Co-
digo Penal, cometido por imputado no reincidente.

e Pirateria del articulo 434 del Codigo Penal, cometido por imputado reincidente.

e Robo con violencia o intimidacion simple del articulo 436 inciso primero,
cometido por imputado reincidente.

Por otra parte, como consecuencia de las modificaciones introducidas por la
nueva ley, se puede concluir que el delito mas grave que contempla nuestro
ordenamiento juridico hoy es el de abigeato cometido mediante robo con homi-
cidio o violacion, del articulo 448 bis con relacion al articulo 433 N° 1 del Codigo
Penal, cometido por imputado reincidente, pues la Unica pena posible a aplicar
en este caso es de presidio perpetuo calificado.

Llama la atencién que, como consecuencia de la modificacion introducida en
el articulo 407 del Codigo Procesal Penal, tratandose de los delitos del articulo
449 del Cdédigo Penal, no se requiere la concurrencia de atenuantes o, en el
peor de los casos, se requiere solo del reconocimiento de la atenuante del arti-
culo 11 N° 9 del Cédigo Penal, para rebajar la pena en un grado y hacer posible
y aplicable el procedimiento abreviado, a diferencia de lo que ocurre con los
delitos no contemplados en el articulo 449.

Asi, por via de ejemplo, un imputado por robo en lugar habitado, sea reinciden-
te 0 no, antes de la introduccién del nuevo articulo 449 del Codigo Penal ne-
cesitaba contar con dos atenuantes y ninguna agravante o que se le calificara
una atenuante para optar a la rebaja en un grado de la pena aplicable y hacer
procedente un procedimiento abreviado. A partir de la vigencia del nuevo arti-
culo 449 del Cédigo Penal bastaria la mera propuesta de abreviado del fiscal
para que se produjera la rebaja en un grado de la pena legal.

Ello trae de manera inevitable la posibilidad de que se aplique el nuevo 449 del
Cadigo Penal a aquellos hechos acaecidos con anterioridad a la vigencia de
la nueva ley para obtener tal rebaja, cuando sélo milite una atenuante en favor
del imputado (11 N° 9), ya que en este caso la nueva ley seria mas favorable
para el imputado y ello seria aplicable o bien en virtud de lo dispuesto en el
articulo 18 del Codigo Penal, o —si alguien estimara que la naturaleza de estas
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normas es procesal penal- en virtud de lo dispuesto en el articulo 11 del Cédigo
Procesal Penal.

Con todo, hay que recordar que este efecto se restringe solo a los delitos con-
templados en el articulo 449 del Cédigo Penal. Asf, por ejemplo, un imputado
por trafico ilicito de estupefacientes del articulo 3° de la Ley N° 20.000, para
optar a un procedimiento abreviado seguira requiriendo que concurran dos
atenuantes a su favor y ninguna agravante.

2. La suspension condicional del procedimiento en los delitos del
articulo 449 del Codigo Penal

El inciso sexto del articulo 237 del Cédigo Procesal Penal exige que la solicitud
de suspension condicional del procedimiento por parte del Fiscal adjunto sea
sometida a la decision del Fiscal Regional en los casos de robo con violencia, o
intimidacion en las personas o robo con fuerza en las cosas, entre otros delitos.

Recordemos que es requisito de toda suspension condicional que la pena que
pudiese imponerse al imputado, en el evento de dictarse sentencia condena-
toria, no exceda de tres anos. Ahora bien, tratandose de los delitos de robo
con fuerza en las cosas en lugar habitado y robo con violencia o intimidacion
simple, la pena minima se inicia en el presidio mayor en su grado minimo, es
decir en cinco afios y dia.

En la practica, o que ha ocurrido en algunos tribunales y casos es que, con-
tando el imputado con irreprochable conducta anterior y aprobada la suspen-
sion condicional por el Fiscal Regional, se sefiala que para llegar a la pena en
cuestion se consideran concurrentes las atenuantes del 11 N° 6y 11 N° 9, con
lo cual se podria rebajar la pena en dos grados al minimo y, por esa via, sos-
tener que la pena aplicable no excedera de tres afios de privacion de libertad.
Esta formula, en principio, terminaria con la redaccion del nuevo articulo 449
del Cédigo Penal, ya que por no poderse rebajar la pena del minimo asignado
por la ley, jamas podria arribarse a una pena inferior a tres afios de presidio. Ello
también afectaria al robo de vehiculo motorizado, al robo de cajeros automati-
cos y al robo hurto de cable o redes de suministro que provoquen interrupcion
del servicio.

Algunos argumentos en virtud de los cuales es posible sefialar que la suspen-
sion condicional es procedente respecto de estos delitos son los siguientes:

e Elinciso sexto del articulo 237 contempla, entre otros, explicitamente el robo
con violencia o intimidacién y el robo con fuerza, y esta disposiciéon no fue
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modificada por la nueva ley, siendo la suspension aun procedente respecto
de estos delitos.

Se podria razonar en el sentido de que la disposicion del articulo 449 del Co-
digo Penal sdlo se aplica al momento de calcular la pena a aplicar en una sen-
tencia pero que, para el célculo de la pena posible para efectos de determinar
la procedencia de una suspension condicional del procedimiento, no deberia
considerarse el articulo 449 del Cédigo Penal, en virtud del in dubio pro imputa-
do. En tal sentido, existen casos de suspension condicional por delitos de la ley
de control de armas (también contemplada en el inciso sexto del articulo 237
del CPP) que también estan sujetos a marco rigido (art. 17 B Ley N° 17.798), a
pesar de que el delito tiene una pena legal minima de 3 afos y 1 dia, como es
el caso del porte de arma ilegal (art. 9 inc. 1°), incluso en casos de portes de
armas prohibidas del art. 13 (cuya pena abstracta es de presidio mayor en su
grado minimo), sin que haya existido objecion a su concesion.

En el caso de que se desestime el argumento anterior, considerando que si
se debe considerar el art. 449 para evaluar la procedencia de la suspension,
entonces también deberian considerarse otras normas que tienen influencia
en el prondstico de la pena, tales como los art. 395 y 407 del Cédigo Procesal
Penal. Asi, en aquellos delitos cuyo marco abstracto comienza en 3 afos y
un dia -como el hurto de méas de 400 UTM o el robo de cajeros automaticos-,
atendido que el imputado puede acceder a una pena minima de 541 dias
en el marco de un proceso abreviado o de aceptacion de responsabilidad
en simplificado, la suspensién condicional seria procedente en estos casos.

El mismo razonamiento debe aplicarse cuando se trate de delitos frustrados
o tentados y de complices o encubridores, conforme a lo expuesto prece-
dentemente, a propdsito del analisis del articulo 449 del Cédigo Penal.

En el evento de que los argumentos anteriores fueren desestimados, solo
las opciones de que concurra una atenuante no contemplada en los articulo
65 a 69, que estemos en presencia de una institucion como la media pres-
cripcion o de un imputado adolescente, permitirian en estos delitos arribar a
una pena que no excediera de tres afios y que permitiera hacer procedente
la suspension condicional del procedimiento’?.

Obviamente, también procede la suspension en caso de que la pena no sea superior a 3 afios, al
considerar las rebajas procedentes por no tratarse de un autor consumado, es decir se trata de
un delito no consumado o el imputado es un mero participe.

— 40 —
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3. Principales riesgos de la vigencia de las nuevas normas de los articulo
449 del Codigo Penal y 395, 406 y 407 del Codigo Procesal Penal

En primer lugar, es posible que aumenten los procedimientos abreviados -y,
por tanto, la aplicacion de la justicia negociada- en desmedro de los juicios
orales, con el consecuente dafio a la imagen del funcionamiento del sistema
de justicia penal.

En segundo lugar, es posible que aumente el riesgo de condena de inocentes,
por preferir un acuerdo -para obtener rebaja de pena- antes que enfrentar un
juicio en que pueden ser condenados a una pena mayor (especialmente consi-
derando la imposibilidad de rebajar la pena por el marco rigido).

En tercer lugar, el hecho de que el reconocimiento de responsabilidad en el
marco de un procedimiento simplificado o abreviado tenga un impacto muchi-
simo mayor en la determinacién de la pena que la concurrencia conjunta de
multiples atenuantes es una presion para que el imputado evite el juicio y facilite
el trabajo de la parte acusadora.

Asi, por ejemplo, si a un imputado por robo en lugar habitado se le reconocen
las atenuantes de 11 N°6, 11 N°7 y 11 N°9 en el juicio oral, en caso de condena
arriesga una pena efectiva de al menos 5 afios y 1 dia. En cambio, si renuncia al
juicio y acepta responsabilidad en abreviado, puede optar eventualmente a una
pena de 3 afos y 1 dia con pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva. Esto
hace indispensable reforzar la informacion a los imputados, la determinacion de
estrategias contundentes de defensa y el analisis pormenorizado de los ante-
cedentes de investigacion para la adopcion de la mejor decision en cada caso.

D) Introduccion del articulo 449 bis, supresion del articulo 456 bis N° 3
del Cédigo Penal y modificaciones del articulo 456 bis A y de la Ley
N° 20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas

Texto aprobado:

Articulo 449 bis: Serd circunstancia agravante ae /os delitos contermplados en
los Parrafos 1, 2, 3 4 y 4 bis ae esle Tiiulo, y ael descrito en e/ articulo 456 bis
A, e/ hecho de que el imputado haya actuado formanao parte ade una agrupa-
CIOn U 0rganizacion ade aos o mas personas adestinaaa a comeler dicho hechos
pounibles, siempre que esta o aquelia no consiiuyere una asociacion ficita ae
que trata el Parralo 70 ae/ Tiiulo VI del Libro Segundo’.

Articulo 456 bis: £ los aelifos de robo y hurto Seran circunsiancias agravanies
/as siguientes.

— 41 —
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3. - Derogada (ser dos o mas /os malhechores)’.
Articulo 456 bis A

nciso rinal nuevo: Si el valor de /o recepiado excediere de cuatrocienias urn-
aaades tributarias mensuales, se imponard el grado maximo ae /a pena o e/
IMEXIMunN ae 1a pena que correspondaa en caaa caso’.

Articulo 7° Ley 20.393: Conlenido de /a ley. La presente ley reguila la respon-
sabiliaad penal de las personas juridicas respecto ae /10s aelitos previsios en
el ariiculo 27 de la ley N° 19.913, en e/ articulo 8° de /la ley N° 18.374 y en los
articulos 250, 257 bis y 456 bis A, e/ procedimiento para /a invesngacion y esta-
blecimienio de aicha responsabriiaad penaj, la adeterminacion ae /1as sanciones
jproceaentes y la eiecucion de estas”

Articulo 15 Ley 20.595: Delerminacion legal de la pena aplicable al aelito. A
los delifos sancionaaos en /0s articulos 250 y 257 bis del Coaigo Penal, y en e/
articulo 8° de la ley N° 18 374, se les golicardn /as penas previsias en esia ley
para los simples adelitos, de conformiaad a lo aispuesto en e/ articulo anterior”.

A/ delito contermplado en el articulo 27 ae /a ley N° 19.913 le serdn aplicables
/as penas ae crimenes, segurn /o aispuesto en e/ ariiculo precedaenie’”.

“Traldandose ael aelito contemplaao en e/ arliculo 456 bis A ael Coalgo Penal,
le serdn qulicables las penas previsias en esta ley para /os simples aeliios, de
conformidad a /o aispuesto en e/ articulo anterior. £n caso de reinciaencia con-
figurada en /0s terminos ael articulo 7 se poara mponer, ademas, /a pena de
aisolucion de /a persona Juridica, requlada en e/ articulo 9°°

1. Derogacion de la agravante de pluralidad de malhechores

La derogacion de la agravante de pluralidad de malhechores contenida en el
N° 3 del articulo 456 bis del Cédigo Penal es, probablemente, una de las mo-
dificaciones de mayores consecuencias practicas que contempla la nueva ley.

En efecto, baste considerar la gran cantidad de sentencias dictadas en jui-
cio oral en que el tribunal reconoce a el o los imputados dos circunstancias
atenuantes (tipicamente 11 N° 6 y 11 N° 9) y, al mismo tiempo, concede la
agravante del articulo 456 bis N° 3 de pluralidad de malhechores, con la conse-
cuente imposibilidad de acceder a la rebaja en un grado al minimo de la pena
establecida por la ley al delito y, en muchas ocasiones, la imposibilidad adicio-
nal de optar a penas sustitutivas, cuando la pena minima del delito juzgado era
presidio mayor en su grado minimo.

— 40 —
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La supresion introducida supone un arduo trabajo para los defensores penales
publicos: identificar todos aquellos casos que cumplan con la situaciéon des-
crita en el parrafo anterior y solicitar, en virtud de lo dispuesto en el articulo 18
del Cédigo Penal, la adecuacion de la pena impuesta a la nueva modificacion.

En estos casos, de acuerdo al texto de la sentencia, se mantendrian dos cir-
cunstancias atenuantes, pero ya no concurriria la circunstancia agravante de
pluralidad de malhechores (por haber sido derogada). En ese escenario, debe-
ria generarse el debate acerca de si la rebaja que contemplan los articulos 67
inciso cuarto y 68 inciso tercero del Cédigo Penal obligan al tribunal a rebajar la
pena al menos en un grado, o si es facultativa para el tribunal dicha rebaja, pero
cualquiera sea la postura del tribunal, el nuevo escenario (dos circunstancias
atenuantes y ninguna agravante) lo obliga a emitir un pronunciamiento acerca
de si efectla la rebaja o no y, en el evento de dar lugar a la rebaja, definir cual
seria la nueva pena a aplicar.

A lo anterior se agrega el debate, cuando proceda, acerca de la concesion de
beneficios o pena sustitutiva, dependiendo de la fecha del hecho y la normativa
de la Ley N° 18.216 que sea mas favorable al imputado en el caso concreto.

Es posible que el tribunal sentenciador intente eludir resolver una solicitud
como la seflalada por via de sostener que no existe influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo, desde el momento en que -para la doctrina mayoritaria- la
rebaja de la pena por bajo del minimo de la pena abstracta es facultativa y no
obligatoria para el tribunal.

Sin embargo, el punto es diferente. Si el tribunal determiné que habia dos ate-
nuantes y una agravante de reincidencia, y compensd una atenuante con la
reincidencia, al permanecer sélo una atenuante no tenfa opcion de considerar
si rebajaba o no la pena. Pero la peticion que se realiza es precisamente que,
eliminada la reincidencia en virtud del articulo 18 del Codigo Penal, sobreviven
dos atenuantes y ninguna agravante y, en este nuevo escenario, el tribunal esta
obligado a pronunciarse -y, por ende, a fundamentar- si decide efectuar o no
una rebaja de pena bajo el minimo legal y, en su caso, cuanto decide rebajar.

Es esta decision -de si rebaja o no rebaja- la que el tribunal debe adoptar tras
la derogacion de la pluralidad de malhechores. Para quienes sostienen la doc-
trina mayoritaria de que la rebaja es enteramente facultativa, el tribunal podria
decidir tras el debate que, concurriendo dos atenuantes y ninguna agravante,
decide no rebajar, pero de lo que se trata es que el tribunal debe adoptar una
decisién que, con el fallo original, no tuvo necesidad de adoptar.

— 43 —
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Podria discutirse, ademas, la pertinencia de solicitar la adecuacion de la sen-
tencia definitiva que reconocié la agravante de pluralidad de malhechores y
establecio la existencia de una sola atenuante en favor del imputado, solicitan-
dose que la unica minorante sobreviviente se estime como muy calificada con-
forme al articulo 68 bis del Cédigo Penal y, por esa via, en el nuevo escenario
de derogacion del articulo 456 bis N° 3, optar a la rebaja en un grado al minimo
de la pena establecida por la ley al delito en cuestion.

En este caso no procederia el debate acerca de la obligatoriedad del tribunal
de efectuar la rebaja, ya que conforme al articulo 68 bis es facultativo para el
tribunal hacerlo, pero éste estaria obligado a pronunciarse acerca de si hace
uso de esa facultad o no. En su caso, también seria procedente el debate
acerca de la concesion del beneficio o la aplicacion de pena sustitutiva de la
Ley N° 18.216.

2. Antecedentes de la derogacion del articulo 456 bis N° 3 del Cédigo Penal

El articulo 449 bis aprobado en primer tramite constitucional por la Camara de
Diputados establecia una disposicion que facultaba al juez a aumentar la pena
de la receptacion en un grado, “si el delito fuere cometido por una agrupacion
u organizacion, la que se calificara en atencion a la cantidad de sus miembros,
su dotacion de recursos y medios, asi como su capacidad de planificacion e
incidencia sostenida en el tiempo™.

Durante la discusion de esta disposicion en el Senado se propuso reemplazar
la agravante por la de “si el imputado forma parte de una agrupacion o reuniéon
de delincuentes”, asimilando el texto a la disposicion contemplada en la Ley
N° 20.000.

En este contexto, el profesor Acosta “puntualizo que si se quiere establecer una
agravacion focalizada en la comision de los delitos de este pdrrafo, facilitada
por la concurrencia de una agrupacion sin requerir que se constituya la figura
de la asociacion ilicita, es necesario derogar el numero 3° del articulo 456 bis,
que justamente agrava por esa misma causa la responsabilidad de los partici-
pes del robo y hurto'®”,

A raiz de esta discusion, en sesion posterior se propuso una indicacion pare-
cida al texto final, que incorporaba ademas la norma relativa a las personas
juridicas y que derogaba el articulo 456 bis N° 3 del Codigo Penal. En esta

®  Intervencion del profesor Juan Domingo Acosta en Segundo Informe de la Comisién de Constitu-
cion, Legislacion, Justicia y reglamento del Senado; pag. 39.
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discusion, nuevamente el profesor Acosta “planted que la disposicion signada
como nuevo articulo 449 bis parece bien formulada a la luz de la discusion que
tuvo lugar en la sesion anterior, especialmente en lo relativo a establecer una
agravante para el caso de comision plural de delitos contra la propiedad que
no alcancen a configurar una asociacion ilicita...*.

En ese contexto, el Fiscal Nacional subrogante, Andrés Montes, “manifesté que
la disposicion propuesta soluciona varios problemas practicos. En primer lugar,
supera los inconvenientes que existen para aplicar la circunstancia 3% del arti-
culo 456 bis, pues los tribunales han interpretado que la palabra “malhechores”
se refiere a personas que han hecho del delito su ocupacion, es decir que
tienen varias condenas previas por delitos de la misma indole. En cambio, si
se trata de primerizos no opera la agravacion, aunque en la préactica el delito
haya sido cometido con el auxilio de un grupo. Por otro lado, planteé que es
muy dificil configurar una asociacion ilicita, porque se exige la acreditacion de
una estructura interna estable, que imponga cierta separacion de funciones y
que tenga un centro de decision comun. En razon de ello, no resulta facil que
ese tipo penal se dé, aunque el delito haya sido cometido con el auxilio de dos
0 mas personas”®.

En esa sesion se sanciond el texto derogatorio y en sesiones posteriores sélo se
introdujeron mejoras de redaccion en lo relativo a la responsabilidad de las per-
sonas juridicas. En consecuencia, no existe ninguna duda de que durante la tra-
mitacion legislativa se acordoé sustituir la agravante de pluralidad de malhechores
por la nueva agravante contemplada en el articulo 449 bis del Cédigo Penal.

3. Ambito de aplicacion y requisitos

El ambito de aplicacion de esta nueva agravante no es exactamente el mismo
que el nuevo articulo 449 del Cédigo Penal, ya que también se aplica al hurto
de hallazgo del primer inciso del articulo 448 del Coédigo Penal y la apropiacion
de pelos o plumas (448 quinquies).

Los requisitos de esta nueva agravante son mas exigentes que los que contem-
plaba la pluralidad de malhechores. Se exige que el imputado haya actuado
formando parte de una agrupacion u organizacion de dos o0 mas personas des-
tinada a cometer los otros delitos contra la propiedad no contemplados en los

4 Intervencién del profesor Acosta en Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento del Senado; pag. 41.

" Intervencion del Fiscal Nacional subrogante en Segundo Informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; pag. 41.

— 45 —

_Bl03 epuahie ap Aaj, epeujwouap ej Jod SEPIINPOIJUI SBUOIIRIYIPOL SB| 3GOS BINUI |



ESTUDIOS Y CAPACITACION

parrafos 1, 2, 3, 4 y 4 bis del Titulo, y de la receptacion del articulo 456 bis A,
siempre que ello no constituya el delito de asociacion ilicita.

El articulo 19 de la Ley N° 20.000, sobre trafico de estupefacientes, dispone
que “tratandose de los delitos anteriormente descritos, la pena debera ser au-
mentada en un grado si concurre alguna de las circunstancias siguientes: a)
si el imputado formd parte de una agrupacion o reunion de delincuentes sin
incurrir en el delito de organizacion del articulo 16".

Si bien la fuente de inspiracion del nuevo articulo 449 claramente es el articulo
19 a) de la Ley N° 20.000, existen diferencias en su tipificacion. El tiempo ver-
bal utilizado en el nuevo articulo 449 bis es diferente del utilizado en el articulo
19 de la Ley N° 20.000. Mientras ésta se refiere a que el imputado formé parte
(pretérito), el articulo 449 bis habla de que el imputado “haya actuado forman-
do parte”. Pareciera, en una primera lectura, que en el caso de la Ley N° 20.000
bastara que el imputado en algun momento haya formado parte de la entidad, y
que en el caso del articulo 449 bis el imputado, al momento de la comision del
delito (no antes, ni después), haya estado formando parte de la entidad.

Un primer examen parece hacer plausible la tesis de que se exige algo mas
que la “agrupacion o reunion de delincuentes” del articulo 19 a) de la Ley N°
20.000, ya que el articulo 449 bis habla de “agrupacion u organizacion”. La re-
ferencia a “organizacion”en lugar de una mera “reunion de delincuentes’hace
exigible un requisito de permanencia de mayor entidad que el exigido por la
Ley N° 20.000.

Méas alla de estas reflexiones, los requisitos de esta nueva “agrupacion u or-
ganizacion”, distintos de la asociacion ilicita, deberan ser determinados por la
jurisprudencia a partir de las propuestas de los intervinientes.

En concomitancia con la discusion legislativa del articulo 449 bis y de la dero-
gacion del 456 bis N° 3, se adopté la norma de incorporar como delito posible
de ser cometido por las personas juridicas la receptacion del articulo 456 bis
A del Codigo Penal, el que se acordd sancionar con las penas que la Ley N°
20.393 contempla para los simples delitos, pero con la salvedad de que, en
caso de que la persona juridica sea reincidente en el delito de receptacion,
podra aplicarse la sancion de su disolucion.

Finalmente, en esta parte, se aumenta la sancion de la receptacion cuando
lo receptado exceda las 400 unidades tributarias mensuales, algo mas de 18
millones de pesos ($M18.000). En este caso, la norma dispone que si la pena
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de la receptacion consta de un solo grado, se impondra en su maximumy si
consta de varios grados, se impondra en su grado maximo.

La principal aplicacion practica de esta norma seré en aquellos casos de recep-
tacion de vehiculos motorizados de mas de 400 UTM, caso en el cual la pena
aplicable partiria en 4 afios y un dia de presidio menor en su grado maximo.

E) Nueva falta incorporada en el N° 3 del articulo 496 del Cédigo Penal y su
incorporacion al articulo 134 del Cédigo Procesal Penal

Texto aprobado;

Articulo 496. Surriran la pena ae multa ade una a cuatro unidades tributarias
mensuales: 3. £l que impidiere e/ gerciclio ae jas funciones fiscalizadoras ae
/0s Inspectores municjpales.

Art. 134 inciso 4: No obstante /o anterior, e/ imputado poadra ser aeteniao s/
hubrere comelido alguna de /as /allas conlemplaaas en e/ Codigo Fenal, en
108 articulos 494, N°s. 4 y &, y 19, excepiuandao en este Ullimo caso /os hecl1os
aescriios en /os articulos 189 y 233, 494 bis, 495 N° 27, y 496, N%s. 3, 6 y 26"

1. Comentario

Esta norma fue incorporada por el Senado en segundo tramite constitucional,
a solicitud de la Municipalidad de Santiago, y fue rechazada por la Camara de
Diputados en tercer tramite constitucional, siendo su texto y aprobacion final-
mente zanjados en Comision Mixta.

Resumiendo las objeciones a la norma, los diputados Ceroni y Soto “obser-
varon que la ley organica constitucional sobre Municipalidades no contempla
dentro de la planta de funcionarios de estas instituciones a los inspectores mu-
nicipales y que tampoco considera facultades especificas para ellos, razon por
la cual cualquier funcionario edilicio, incluso aquellos que tienen nombramiento
de cardcter politico, podrian ocupar estos cargos. En segundo término, sefia-
laron que la proposicion en estudio sanciona a quienes obstaculicen de cual-
quier forma la labor de esos inspectores, lo que constituye un tipo penal abierto
impropio, que deberia ser interpretado por el juez caso a caso, infringiendo el
principio constitucional de la tipicidad’.

Ademas, expresaron que “hay otras disposiciones vigentes que garantizan el
adecuado ejercicio de las atribuciones que ejercen los inspectores municipa-
les, como es el caso del numero 1) del articulo 495 del Codigo Penal, que cas-
tiga con multa de una unidad tributaria mensual al que contraviniere las reglas

— 47 —

_Bl03 epuahie ap Aaj, epeujwouap ej Jod SEPIINPOIJUI SBUOIIRIYIPOL SB| 3GOS BINUI |



ESTUDIOS Y CAPACITACION

que la autoridad dictare para conservar el orden publico o evitar que se altere,
salvo que el hecho constituya por si mismo un crimen o simple delito. Finalmen-
te, hicieron notar que la nueva falta introducida por el Senado se agrega de
manera injustificada al reducido numero de figuras de esas caracteristicas que
permiten la detencion del infractor flagrante”'®.

Finalmente se aprobd la incorporacion de esta falta con modificaciones al texto
aprobado originalmente y dejando constancia de que “la proposicion no impor-
ta, en ningun caso, conferir facultades intrusivas ni permitir que el funcionario
municipal cuya labor de fiscalizacion sea resistida pueda arrestar al infractor.
Lo que se establece es que ese entorpecimiento constituira una falta y que
el infractor que sea sorprendido cometiéndola en forma flagrante, pueda ser
arrestado con el solo propdsito de pasar ante el tribunal para responder por
ella'™; “ya se ha precisado sobradamente que el precepto en analisis no habi-
lita a los inspectores municipales para detener personas ni para realizar ningun
tipo de diligencia intrusiva, ni menos para ejercer funciones que son propias de
la policia®®”.

Como corolario de lo anterior se habilita a la préctica de la detencion por fla-
grancia a quien comete esta nueva falta. Es importante sefialar que se eliminé
del tipo penal de la falta el verbo rector “obstaculizar”, manteniéndose sdélo
“impedir”. Asi, no cualquier acto que demore el ejercicio de la funcién del ins-
pector constituye la falta, sino que debe tratarse derechamente de un acto que
imposibilite su funcion.

Asimismo, esta falta se propuso y aprobd -como consta en la discusion legislati-
va- para el caso de que el fiscalizado se niegue a identificarse ante el inspector,
impidiendo que le cursen una multa administrativa. De esta manera, para que
se configure la falta debemos estar frente a impedimentos de una gravedad
analoga al sefialado.

& En Informe de Comision Mixta; pag. 7.
7 Intervencion del senador Harboe en Comisién Mixta; pag. 9

8 Intervencion del diputado Fuenzalida en Comisién Mixta; pag. 10
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F) Modificacion al articulo 261 del Cédigo Penal y aumento de penas por
lesiones a carabineros, funcionarios de investigaciones y gendarmes

Texto aprobado
Articulo 267 ael Coadlgo Penal (Comelen atentado contra la autoridad):

“7°Los que sin alzarse publicamente emplean fuerza o intimiaacion para algu-
nos ae /os objelos serialados en /1os articulos 127 y 126.

‘2° Los que acomelen o res/sten con violencia, emplean fuerza o intimidacion
contra la autoriaad publica o sus agenles, carabineros, runcionarios ae /a Fol-
cia ae Investigaciones o Gendarmeria ade Chile, cuando aquélia o €stos e/ercre-
ren funclones de su cargo’”.

Articulo 476 bis de/ Coalgo de Justicia Militar:

El que tiriere, gojpeare o /mallratare ae obra a un carabinero que se encontrare
en e/ efercicio de sus funciones, serd castigado:

“79 Con la pena de pres/alo mayor en Su grado medalio a /maximo, s/ de resullas
ae /as lesiones queaare e/ ofendido demente, indtil para e/ trabajo, impotente,
impeaiao de algun miembro imporiante o notablemente delorme.

‘2% Con presidio /mayor en su grado minimo, S/1as lesiones proatyeren al orern-
aiao enfermedad o incapaciaad para e/ frabajo por 1mas ae rreimnita ajas.

‘3 Con presidio menor en grado meaio a maximo, S/ /e causare /1esiones me-
nos graves.

4 Con presidio menor en su grado minimo s/ le ocasionare lesiones leves’”.
Articulo 476 ter del Coaigo de Justicia Militar:

“Cuando /a victima de /os aelitos establecidos en /os articulos 395 y 396 ae/
Coaigo Penal sea un carabinero en el glercicio de sus runciones, se aplicaran
/as penas que siguen:

“7° Con presidio mayor en su grado maximo, cuando fuere victima ael adelito
esiablecido en e/ articulo 395.

2° Con presiaio mayor en su graqo medio, cuando fuere victima ael aeliio es-
lableciao en e/ inciso primero ael articulo 396.

‘8° Con presiaio menor en su grado /maxinmo, cuanao lo fuere de/ deljio estable-
cldo en e/ inciso segundo ael articulo 396°.

Articulo 17 del Decreto Ley N° 2.460, Ley Orgarnica de /a Folicia de /nvestiga-
ciones de Chile:
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E1 gue hirere, gojpeare o mallratare de obra a un membro ae la Folicia de
Investigaciones ae Chile que se enconirare en el elerciclo ae sus 1unciones,
serd castigadao:

“719- Con la pena de presidio mayor en su grado meadio a maximo, s/ ae resullas
ade /as lesiones quedare el ofendido aemente, inutil para el trabajo, impotente,
impedido ae algun miembro imporiante o notablemente aerorme.

‘29 Con presidio /mayor en su grado minimo, S/las lesiones proaujeren al oren-
aldo enfermeaad o incapaciaad para el trabajo por /mds ae treinta aias.

‘39 Con presidio menor en grado meaio a /maximo, s/ /e causare /esiones me-
1108 Graves.

49 Con presidio mernor en su grado minimo, s/ le ocasionare /esiones leves’”.

Articulo 17 ter del Decrelo Ley N° 2460, Ley Organica ae /a Folicia de /nves-
ligaciones de Chile:

“Cuando /a victima de /los aeliios establecidos en los articulos 395 y 396 ae/
Coajgo Penal sea un runcionario de la FPolicia ae Investigaciones en el g/erciclio
ade sus funcrones, se aplicararn /as penas que siguen.:

“7° Con presidio mayor en su graao maximo, cuanao ruere victima adel aelito
estableciao en e/ articulo 395.

2° Con pres/dio mayor en su graao mealo, cuanao fuere victima del aelito
consignaao en e/ inciso primero del ariiculo 396.

‘B° Con presiaio menor en su grado maximo, cuandao /o fuere del aeliio estable-
cldo en e/ inciso sequndo del articulo 396

Articulo 15 B de/ Decreto Ley N°2.859 de 1979, Ley Organica de Genaarmeria
de Chile:

£l que hiriere, gojpeare o maliraiare de obra a un miembro ae Genaarmeria
ade Chile durante el aesemperio de sus funciones o en razon ade éelas, serd
castigaao.

7. Con la pena ae presialo mayor en su grado mealio a maximo, s/ ael resufiaco
ade /as lesiones quedare el ofendido aemente, inutil para el trabajo, impotente,
impedaido ae algun miembro imporiante o notablemente aerorme.

‘2. Con presiaio mayor en su gracdo minimo, S/'1as lesiones proaujeren al orenal-
ado enfermeaad o incapacidad para e/ trabajo por méas ae treinta aias.

‘B Con presidio /menor en su grado meaio a maximo, S/ /e causare /esiones
1menos graves.
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4. Con presidio menor en su grado minimo, s/'le ocasionare /esiones leves’.

Articulo 15 C del Decreto Ley N°2.859 ae 71979, Ley Orgdrica de Gendarmeria
de Chite:

“Cuando /a victima de /os aelitos establecidos en /os articulos 395 y 396 ae/
Coadigo Penal sea un miembro de Genadarmeria ae Chile en el elercicio ae sus
funciones, se gplicardrn /as penas que Siguen.

“7° Con presidio mayor en su grado maximo, cuando fuere victima ael delito
establecido en e/ articulo 395.

2° Con presidio mayor en su grado meadjo, cuandao fuere victima ael aelifo es-
lableciao en e/ inciso primero ael articulo 396.

‘3° Con presiaio menor en su graao maximo, cuando /o fuere ae/ delito estable-
cldo en e/ inciso segundo adel articulo 396°.

1. Comentario

Como se ve, el aspecto central de la modificacion consistié en el aumento de la
penalidad para aquellos delitos que afectan la integridad fisica de carabineros,
funcionarios de Investigaciones y de Gendarmeria cuando estos delitos han
sido cometidos, en términos generales, mientras los funcionarios se encuentran
en el ejercicio de sus funciones.

Las modificaciones no afectan en nada al tipo penal especifico de cada caso,
sino que se refieren exclusivamente a la penalidad aplicable. El siguiente cuadro
resume los principales cambios y el resultado de las modificaciones efectuadas.

Herir, golpear o maltratar de obra a un carabinero de servicio o a un funcionario de Investiga-
ciones en el ejercicio de sus funciones o a un miembro de Gendarmeria de Chile durante el
desempeno de sus funciones o en razén de ellas, causando: (Articulos 416 bis y 416 ter del
Coédigo de Justicia Militar, 17 bis y 17 ter del Decreto Ley N° 2.460, de 1979, Ley Organica de la
Policia de Investigaciones de Chile y 15 B y 15 C del Decreto Ley N° 2.859, de 1979, Ley Orga-
nica de Gendarmeria de Chile)

Tipo de lesion Nueva pena En tiempo Antigua pena En tiempo

Presidio mayor en

Presidio mayor en

15 afos y un dia a

10 aflos y un dia a

miembro  impor-
tante.

Presidio mayor en
su grado medio.

10 afios y un dia a
15 afos.

su grado minimo a
medio.

Castracion. o _ su grado medio a ~
su grado maximo. | 20 afios. ) g, 20 afos.
maximo.
Mutilacion de Presidio mayor en

5 afios y un dia a
15 afos.
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Tipo de lesién

Nueva pena

En tiempo

Antigua pena

En tiempo

Mutilacién de
miembro  menos
importante.

Presidio menor en
su grado méaximo.

3 afos y un dia a
5 anos.

Presidio menor en
su grado medio a
maximo.

541 dias a 5 afios.

Lesiones graves —
gravisimas.

Presidio mayor en
su grado medio a
maximo.

10 aflos y un dia a
20 afos.

Presidio mayor en
su grado medio.

10 afos y un dia a
15 afios.

Lesiones graves.

Presidio mayor en
su grado minimo.

5 afos y un dia a
10 anos.

Presidio menor en
su grado maximo a
presidio mayor en
su grado minimo.

3 afios y un dia a
10 anos.

Lesiones
graves.

menos

Presidio menor en
su grado medio a
maximo.

541 dfas a 5 afios

Presidio menor en
su grado medio a
maximo.

541 dias a 5 afios.

Lesiones leves.

Presidio menor en

61
dias.

dias a 540

Presidio menor en
su grado minimo
o multa de 6 a 11

61 dias a 540
dias o multa de $
273.000 a 501.000

su grado minimo.

UTM. app.

En esta materia, el elemento central de la discusion y debate legislativo fue la for-
ma o manera de sancionar el maltrato a policias y gendarmes en que no se causa
lesion. En efecto, en el segundo tramite constitucional, el Senado habia aprobado
una disposicién que, para cada tipo de funcionario (Carabineros, Investigacio-
nes, Gendarmeria) sancionaba con presidio menor en su grado minimo cuando
al respectivo funcionario se le ocasionaban lesiones leves o maltrato fisico, aun
cuando este ultimo no dejare seriales visibles. La Camara de Diputados rechazé
esta Ultima norma y la controversia se resolvié en Comision Mixta.

El sentido de introducir esta norma fue expuesto por el senador Espina, quien
“planted que ella aborda un problema que se suscita a raiz de situaciones ver-
daderamente enojosas, que a menudo afectan a funcionarios policiales que
se encuentran en servicio, como son recibir bofetadas o zamarreos violentos
por parte de varias personas. Explicé que ninguna de estas hipdtesis permite
apreciar el delito de lesiones, porque no arrojan un resultado medible. Por ello,
quedan impunes aunque se trate de atentados alevosos contra la autoridad,
que en otras latitudes son severamente castigados”®.

' Intervencién del senador Espina en Comision Mixta en Informe de la Comision Mixta; pag. 24.
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La argumentacion contraria fue expuesta por el diputado Ceroni, quien “pun-
tualizé que en el ordenamiento penal chileno no se contemplan lesiones sin
resultados, agregando que el hecho de sancionarlas tunicamente cuando hay
un funcionario uniformado involucrado representa una desigualdad ante la ley
muy vistosa... agrego, el resto de la poblacion que es victima de esos mismos
maltratos, incluso a manos de funcionarios policiales, debe proceder privada-
mente por el delito de injurias”.

La solucién de compromiso fue planteada por el diputado Squella, quien “ex-
presé que el segundo dilema es el que sefiala el Honorable Senador sefior
Espina, que se refiere a los maltratos de obra sin resultados. Indicé que es
problematico enfrentar esta situacion por medio de la figura de las lesiones,
tal como lo ha indicado el Honorable Diputado serior Ceroni. Con todo, expuso
que no se ha tenido en vista que el articulo 261 del Cédigo Penal sanciona los
atentados contra la autoridad, que se configuran cuando se acomete o se re-
siste con violencia la intervencion de los funcionarios o se emplea contra ellos
fuerza o intimidacion. Explico que esta descripcion ampara la inquietud del se-
Aor Senador antes mencionado, pues se tipifica un maltrato que va mas alla de
las meras palabras e implica vias violentas de hecho. Por otra parte, dijo estar
consciente de la observacion hecha por el Honorable Diputado sefior Ceroni,
pues a diferencia de las lesiones, la figura base del atentado contra la autoridad
no requiere un resultado®’”.

Fue de esta manera como se concreté la modificacion al articulo 261 del Co-
digo Penal, la que no habia sido discutida previamente durante la tramitacion
de la ley, y que solo tiene el mérito de incorporar explicitamente a carabineros,
funcionarios de la Policia de Investigaciones o de Gendarmeria de Chile como
sujetos pasivos del delito contemplado en el articulo 261 del Cédigo Penal.

La modificacion en comento ahorra cualquier discusion en torno a si los policias
y gendarmes podian ser considerados “autoridad” en los términos del articulo
261 del Codigo Penal. Por otra parte, de la discusion legislativa queda claro
que el sentido de la modificacién es contemplar aquellos casos en que se aco-
mete o se resiste con violencia la intervencion de los funcionarios sefialados o
se emplea contra ellos fuerza o intimidacion.

20 Intervencion del diputado Ceroni en Comisiéon Mixta en Informe de la Comision Mixta; pag. 24.

21 Intervencion del diputado Squella en Comisién Mixta en Informe de la Comisién Mixta; pag. 25.
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G) Modificaciones ala Ley 18.216 y a la Ley N° 19.970, sobre Registros de ADN

Texto aprobado

Articulo 7°nciso inal: lgualmente, s/una misma Sentencia impusiere a la per-
s0na dos o mas penas privanvas ae hberiaa, se sumard su auracion y e/l ltotal
que asi/' resulte se consiaerard como la pena impuesia a efectos ae su eventual
SUSHIUCION ) para la aplicacion de /a pena mixia ael articulo 33"

1. Comentario

Esta modificacion no ofrecié gran debate durante su tramitacion legislativa y
tiene como fundamento que “se busca un cumplimiento efectivo de las penas
privativas de libertad, limitando la aplicacion de las sanciones sustitutivas de
la ley N° 18.216. Con este propdsito, se elimina la posibilidad de que dos o
mads penas impuestas al mismo sujeto en la misma sentencia se consideren
separadamente a efectos de determinar la procedencia de las medidas susti-
tutivas y, en cambio, se opta porque en ese caso las penas correspondientes
se sumen"?2,

En el mismo sentido se argumentd que esta modificacion “es urgente, porque
pone atajo a un verdadero fraude a la ley, consistente en apreciar de manera
separada un mismo hecho sometido a un unico proceso y fallado en la misma
sentencia, para el solo efecto de hacer procedentes las penas sustitutivas”?.

Desde el punto de vista de la defensa, y dado en tenor de la norma en comento,
podria ser conveniente para esta parte instar por la separaciéon de acusacio-
nes, en conformidad con lo dispuesto en el art. 274.

Resulta de suma relevancia que los defensores penales publicos, incluidos por
cierto los defensores penitenciarios, examinen casos de personas que -pre-
vio a la entrada en vigencia de esta ley- hayan sido condenadas por mas de
una pena y en que el tribunal respectivo haya negado la concesién de penas
sustitutivas por considerar que ambas penas debieran sumarse para analizar
la procedencia de la Ley N° 18.216. Si la modificacion actual establece que
las penas deberan sumarse, es perfectamente posible sostener que antes de
su entrada en vigencia el criterio era exactamente el contrario, esto es que las
penas debian considerarse aisladamente para efectos de las penas sustituti-

22 Intervencion del ministro del Interior Jorge Burgos, en Primer Informe de la Comisién de Constitu-
cion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; pag. 27.

25 Intervencion del profesor Jean Pierre Matus, en Primer Informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; pag. 81.

— 54 —



ANALISIS DE DIVERSOS ASPECTOS DE LA LEY N° 20.931 DE "AGENDA CORTA ANTIDELINCUENCIA"

vas. Mediante el articulo 18 del Codigo Penal debera reabrirse el debate en los
casos detectados.

Texto aprobado
“Articulo 8. La reclusion parcial poard aisponerse:

‘a) 5/ /a pena privativa o restrictiva ae libertad que impusiere /a sentencia rno
exceaqiere ae tres arnos,

b) S/ el penadao no hubrese sido condenado anteriormente por crimern o simple
aelito, o lo hublese sido a una pena privaliva o restrictiva ae lhiberiad que no
excedajere de aos arios, o a /mas de una, siempre que en total no superaren ae
alicho limite. £n todo caso, no se consideraran para estos electos /as conaenas
cumplidas diez o cinco arnos anies, respectivamente, ae /a comision ael nuevo
Melto. No obstante lo anterior, s/ dentro de /os diez o cinco arnos anteriores,

SeqQun corresponaa, ala comision ael nuevo crimen o simple delito, /e hubireren
S/100 Impuestas dos reclusiones parciales, no serd proceaente lia aplicacion ae
esia pena sustitutiva. Respecto ae los aelifos comprendidos en los Farralos
7 a 4 bis ael Titulo IX de/ Libro Segundo y en e/ articulo 456 bis A, todos ae/
Coajgo Fenal, con excepcion de aquellos contemplados en los articulos 438;
448, inciso primero, y 448 quinquies ade ese cuernpo /egal, no serd proceaente /a
aplicaclon de esta pena sustituiiva s/ aeniro ae /os alez o cinco arnos anteriores,

Sequn corresponaa, a la comision ael nuevo crimen o simple aelito, e hublere
s/qo impuesta al condenado una reclusion parcial, y

‘c) S existieren aniecedentes laborales, eaucacionales o ae ofra naturaleza
simiar que Justificaren /a pena, asi como S/ /os antecedentes personales ael
conaenado, su conalcta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza,
moaalioades y moviles aeterminanies ael aelito, permitieren presumir que /a
0ena ae reclusion parcial lo aisuadira de comelter nuevos iicitos”.

2. Comentario

La modificacién introducida distingue dos grupos de delitos: aquellos que ha-
bilitan la imposicién de una segunda reclusion parcial y los que limitan la reclu-
sion parcial a una sola vez.

Lo primero que llama la atencién es que el listado de delitos incluidos en el
nuevo parrafo final de la letra b) del 8° de la Ley N° 18.216 no es exactamente el
mismo listado del nuevo articulo 449 del Cédigo Penal, ya que de la aplicacion
de la sefialada letra b) se excluye la defraudacién con violencia o intimidacion
del articulo 438 del Codigo Penal (extorsion). No se entiende la razén de la di-
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ferencia entre el texto aprobado en esta modificacion, respecto del texto apro-
bado en el nuevo articulo 449 del Cédigo Penal. En consecuencia, el listado de
delitos a los que es aplicable esta norma es el siguiente:

Articulo del Codigo

Delito Penal

Robo con homicidio o violacién. 433 N° 1

Robo con castracion, mutilacion de miembro importante,
mutilacion de miembro menos importante, lesiones graves | 433 N° 2
— gravisimas

Robo con lesiones graves o retencion de personas bajo
rescate por lapso mayor al necesario para la comision del | 433 N° 3
delito.

Piraterfa. 434

Robo con violencia o intimidacion simple. 436 inciso 1°
Robo con sorpresa. 436 inciso 2°
Robo con fuerza en lugar habitado. 440

Robo en lugar no habitado. 442

Robo en bienes nacionales. 443 inciso 1°
Robo en bienes nacionales de vehiculo motorizado. 443 inciso 2°
riti)r:)ics)tié cables con interrupcion o interferencia de su- 443 inciso 3°
Robo de cajeros automaticos. 443 bis

Fabricar, expender o portar elementos conocidamente des- 445

tinados a efectuar robo.

Hurto de méas de 400 UTM. 446 inciso final (*)
Hurto de mas de 40 UTM hasta 400 UTM. 446 N° 1 (%)
Hurto de méas de 4 UTM hasta 40 UTM. 446 N° 2 (%)
Hurto de mas de media UTM hasta 4 UTM. 446 N° 3 (%)
Hurto agravado. 447

Hurto de redes de suministro. 447 bis inciso 1°

Hurto de redes de suministro con interrupcion de suminis-

447 bis inciso 2°
tro.

Hurto de hallazgo de especies al parecer perdidas a conse-

cuencia de catastrofes de mas de una UTM. 448 inciso 2

Abigeato. 448 bis
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Tratandose de los delitos contemplados en el cuadro precedente, para que se
pueda imponer la pena sustitutiva de reclusion parcial, ademas de los requi-
sitos ya exigidos en la misma Ley N° 18.216, se exige que a ese imputado no
se le haya impuesto anteriormente otra pena sustitutiva de reclusion parcial. La
excepcion es que la anterior reclusion parcial le haya sido impuesta hace mas
de cinco afios, contados hacia atras desde la fecha de la comision del actual
simple delito, 0 méas de diez afios, contados hacia atrés desde la fecha de la
comision del actual crimen.

Debe tenerse en cuenta que el plazo de prescripcion para estos efectos se
cuenta desde la imposicion de la reclusion previa y no desde su cumplimiento.
En términos simples, lo que busca esta modificacion es que respecto de los
imputados condenados por estos delitos soélo exista una reclusion parcial y no
dos, como ocurre aun con el resto de los delitos contemplados en la ley, siem-
pre con la misma excepcion consignada precedentemente.

Indudablemente, esta disposicion afecta principalmente a los imputados que co-
meten delitos menores, tipicamente hurtos en forma reiterada, ya que a partir de
ahora sus penas sustitutivas se agotan con la primera reclusion parcial que se les
conceda. Debera tenerse muy presente que la ley se refiere a la pena sustitutiva
de “reclusién parcial”y no al beneficio de ‘reclusion nocturna’. La reclusion par-
cial se inicia con la modificacion de la Ley N° 20.6083, de diciembre de 2012. Por
ende, los beneficios de reclusiéon nocturna no debieran ser considerados.

Texto aprobado
“Nuevo articulo 2 bis:

‘Las penas ae/ articulo 7° y e/l régimen ael articulo 33 solo serdn aplicables por
108 Qellos previsios e 10s arficulos 435, 436 inciso primero, 440, 443, 4453 bis y
448 bis ael Codigo FPenal, a aguellos condenados respecto de quienes se lome
/a muestra biologica para la obtencion de /a huella genélica, de acuerdo a /as
previsiones ae /a ley N° 19.970, sin perjuicio del cumplimiento de /os requisiios
qQue, para caaa una ae 1as penas Sustiuivas o para el régimen intensivo ae/
articulo 33, establecen esta ley y su reglamento.

Para el cumplimiento de /o dispuesto en e/ inciso anterior, e/ fribunal aeberd
oraenar /la ailigencia serialaaa en la respectiva senitencia. £n aquellos casos en
que el conaenaao, debidamente nonficaao, no compareclere para taes elec-
los, €/ tribunal poard revocar /a pena sustiutiva y ordenar que se cumpla /a
pena efectiva’
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Articulo 8° de ja Ley N° 19.970;

‘Inconporacion ae huellas genéticas de impuiados al Registro ae Conaenaaos.
Cuanao, por senterncia efecutoriada, se conaenare por algurno ae /os aelitos pre-
VisSios en e/ mciso siguiente a un impuiado cuya huella genéetica hublere siao
determinada durante e/ procedimiento criminal, se procederd a inclur la huela
genéiica en el Registro de Conaenados, eliningnaola del Regisiro ae lmpuiados.

'S/ no se hubrere determinaao /la huella genética del imputado aurante e/ pro-
ceaimiento criminal, en la sentencia conaenatoria e/ tribunal ordenara que se
adetermine, previa lorma de muestras bliologicas s/ fuere necesario, y se incluya
en e/ Registro de Condenados. Lo anterior Solo tenara lugar cuando se conae-
nare al imputado por alguno ae /os siguientes aelitos.

‘a) los previsios en los articulos 147, 742, 150 A, 150 B, 296 N%s. 7 y 2 3713 4,
315, 376, 348, 352, 595, 396, 397 N° 1, 407, 403 bis, 433, 436 inciso primero,
440, 443, 443 bis, 448 bis, 474, 475, 476, y 480 de/ Coajgo Fenal;

L) los previsios en los FParralos 719 659 6%y 7°ael Titulo VIl y 7°y 2°de/ Titulo VIl
ae/ Libro Segundo del Codigo Fenal, y

‘c) elaboracion o trafico ilicitos ae estuperacientes o aelito terrorisia.

“En todo caso, el tribunal competents, de oficlo o a peticion del fiscal, y en consi-
deracion a los antecedentes personales ae/ conaenadao, as/como ala naturaleza,
moaalidaaes y moviles aeterminantes ael aelito, poard oraenar en la sentencia ja
pracrica ae /as mismas angencias ae foma ade muestras biologicas y aetermina-
CIOn y reqistro de huelias genéticas respecto ae un condenaao a pena ae crimen
que no se enconirare e /as Siaclones previsias en el inciso precedente”.

3. Comentario

Esta modificacion busca explicitar que cuando se conceda una pena susti-
tutiva para el cumplimiento de una condena por ciertos delitos o se dé lugar
a la aplicaciéon de la pena mixta para los mismos delitos, el tribunal debera
ordenar la toma de muestra biolégica para la obtencion de huella genética del
imputado en la sentencia, cuestion que parece reiterativa, desde el momento
en que esta ha sido préactica constante de los tribunales. Ademas, en caso que
el condenado, debidamente notificado, no cumpla su obligacién de concurrir a
la toma de muestra biolégica, arriesga la revocacion de la pena sustitutiva y el
cumplimiento efectivo de la condena.
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Los delitos que habilitan, por ende, la revocacion de la pena sustitutiva por
incumplimiento del condenado de concurrir a la toma de muestra biolégica son
los siguientes:

Delito Articulo del
Cadigo Penal

Robo con homicidio o violacion. 433 N° 1

Robo con castracion, mutilacion de miembro importante, mutilacion 433N° 2

de miembro menos importante, lesiones graves — gravisimas.

Robo con lesiones graves o retencion de personas bajo rescate por 433N° 3

lapso mayor al necesario para la comision del delito.

Robo con violencia o intimidacion simple. 436 inciso 1°

Defraudacion con violencia o intimidacion. 438

Robo con fuerza en lugar habitado. 440

Robo en bienes nacionales. 443 inciso 1°

Robo en bienes nacionales de vehiculo motorizado. 443 inciso 2°

Robo de cables con interrupcion o interferencia de suministro. 443 inciso 3°

Robo de cajeros automaticos. 443 bis

Abigeato. 448 bis

Es mala la redaccion de la modificacion, porque bastaria sefialar, por la via de
contrario sensu, que, cuando el condenado, debidamente notificado, incumple su
obligacion de concurrir a la toma de muestra bioldgica, si ha sido condenado por
un delito distinto de los mencionados previamente, no se podria revocar la pena
sustitutiva sobre la base de ese incumplimiento, ya que la ley contempla esta op-
cion exclusivamente respecto de los delitos incluidos en el cuadro precedente.

Como corolario de esta disposicion se incorporan como delitos en que se im-
pone la toma de muestra biolégica al imputado los delitos de robo en bienes
nacionales de uso publico, robo en lugar no habitado, robo de vehiculo moto-
rizado, robo de cables con interrupcion o interferencia de suministro, robo de
cajeros automaticos y abigeato propio.
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2. ANALISIS DE MODIFICACIONES A NORMAS PROCESALES
PENALES

Las modificaciones, en materia procesal penal se agrupan por categorias, se-
gun su naturaleza:

A) Control de identidad del articulo 85 del C.P.P. y nuevo control de identidad
preventivo.

B) Ampliacion de las facultades auténomas de las policias.

C) Ampliacion de los presupuestos en que se puede dictar orden de detencion
y modificaciones en materias de medidas cautelares personales.

D) Ampliacion de las hipétesis en que el Ministerio Publico puede apelar en el
proceso penal.

E) Ampliacion de técnicas especiales de investigacion en ciertos delitos.
F) Normas relativas al juicio oral y la rendicién de prueba.

G) Normas que facilitan la labor del Ministerio Publico en caso de incomparecen-
cias de sus representantes a ciertas audiencias o incumplimientos de plazos.

H) Normas no comprendidas en los grupos anteriores.

A) Control de identidad del articulo 85 del C.P.P. y nuevo control de
identidad preventivo del articulo 12 de la nueva ley

Control de identidad investigativo del articulo 85
Texto aprobado

Articulo 85. Control de /dentidad. Los funcionarios policiales senalados en
e/ articulo 83 deberan, ademas, sin orden previa de /os fiscales, soliciiar la
iaentificacion de cualquier persona en /os casos 1unaados en que, segun /as
clreunstancias, estimaren que exista algun mnaicio de que éella hublere co-
metiado o intentado cometer un crimen, simple aelito o falla; ade que se als-
pusiere a comelterio;, ae que pudiere suministrar informaciones dhiles para
/a inaagacion ae un crimen, simple aelito o r1alla; o en el caso de /a persona
que se encapuche o emboce para oculiar, aificuliar o aisimular su /dentidad.
‘Froceagerd también fal solicitiud cuanao /os  funcionarios  policia-
les rtengan algun anteceaenle que les permila inferir que una de-
lerminada persona liene alguna oraen de aetencion  pendiente.
“Laiaentificacion se realizard en ellugaren que /a persona se encontrare, porme-
alo ae adocumentos ae iaentificacion expeaidos por la autoridad publica, como
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céaula de iaentiaaad, licencia ae conaucir o pasaporte. £ 7uncionario policial ae-
berd olorgar a la persona iaciidades para encontrary extibir estos Instrumentos.
Durante este procedlimiento, sin necesiaad ae nuevo inajiclo, /a policia poard
proceaqer al regisiro ae /as vesnmenltas, equjpaje o vehiculo de la persona cuya
/aentidad se controla y cotejar la existencia de /as oradenes ae aetencion que
puadieren afectarle. La policia procederd a la adetencion, sin necesiaad ae oraen
Juadicial y en conformiaad a lo aispuesto en e/ articulo 129, de quienes se sor-
0renaa, a proposito del reqisiro, en alguna ae /as hpoltesis ael articulo 130, asr
COomo ae quienes al mormernto ael cotejo reqisiren oraen ae aetencion penaernte.
En caso ae negativa de una persona a acreaiiar su iaentioaa, o s/ hablen-
ao recibido /as rfaciidades ael caso no le fuere posible hacerlo, la policia la
conaucird a la urniaad policial mas cercana para rnines ae iaentificacion. £n alr-
cha uniadad se le aaran raciidaaes para procurar una Iaentificacion sansiac-
loria por orros meaios aistintos ae /10s ya /mencionados, ae/anaola en hberiad
en caso de oblenerse aicho resuliado, previo colefo ae la existencia ade or-
aenes de delencion que pudieren afectarle. S/ no resultare posible acreditar
Su ldentiaad, se le tomaran huelas aigritales, las que solo poaran ser usaaas
para nnes ae iaentificacion y, cumplido aicho proposito, serdn adestruidas.
“El conjunto de procedimientos aelallados en /os 11cisos preceaentes no aebe-
rd extenderse por un plazo superior a ocho Noras, iranscurriaas /as cuales /a
persona que ha estaao sujela a ellos aeberd ser puesia en liberiaa, salvo que
existan inaicios ae que ha ocullado su verdaaera iaentidad o ha proporciona-
ao una ralsa, caso en e/ cual se estard a lo aispuesto en el Inciso siguiente.
'S/ Ja persona se niega a acreaitar su /aentidad o se encuentra en /a situa-
clon indicada en e/ nciso anterior, se proceaera a su aelencion como avtora
ade /a falta previsia y sarncionada en €/ N° 5 ae/ articulo 496 del Codigo Fe-
nal. El agente policial deberd informar, de inmedialo, de la detencion al #is-
cal, quien poara aejaria sin efecto u oraenar que e/ adetenido sea conauciao
anlte el Juez aenitro de un plazo maximo ae vemlicuatro horas, contado desae
que la delencion se hubiere practicado. S e/ fiscal naaa rmanirestare, /a policia
aeberd presentar al delenido ante /a autoriaad judicial en el plazo inaicado.
Los procedimientos dirigidos a obtener /a /dentidad de una persona
en conformidad a los ncisos precedentes, aeberdn realizarse en /a for-
ma mas expeaiia posible, y e/ abuso en su elerciclo poard ser constiu-
o ael delito previsto y sancionado en e/ articulo 255 del Codigo Fenal.
'S/ no pudiere lograrse /a identificacion por /os aocumentos expeaiaos por /a
autoriaad publica, /as policias poaran utilizar meaios ecnologicos ae iaentii-
€acion para conclulr con e/ proceaimiento ae iaentificacion ae que se rrata’.
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Contro/ de identidad preventivo

“Articulo 12 En cumplimiento ae /as funciones de resguardo del orden y /a
seguriaad pdblica, y sin peruicio ae lo senalado en e/ articulo 85 del Codlgo
FProcesal Penal, los funclonarios policiales inaicaaos en el articulo 83 del rmismo
Codligo poaran verificar la iaentidad de cualquier persona mayor ae 18 arnos
en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares privados ae acceso al
publico, por cualquier medio ae /dentificacion tal como céaula de iaentiaaa,
licencia de conauctr, pasaporie o larela esiuaianti o utilizandao, el funcionario
policial o la persona requerioa, cualquier dispositivo tecnologico 1adoneo para
lal efecto, debrenao siempre olorgarse /as racliaades necesarias para su aae-
cuado cumplimiento. £n caso de auada respecito de s/ /a persona es mayor o
menor de 18 arios, se enlendaera siempre que es /menor ae edaa.

£/ procedimiento adescrifo anteriormente aebera limitarse al tiempo estricta-
mente necesario para /os 1nes antes senaraos. £ ningdn caso poard exien-
derse mdas alld ae una hora. No obstante /o anterior, en aquellos casos en que
no fuere posible verificar la iaentidad de /a persona en e/ mismo lugar en que se
encontrare, e/ funcionario policial deberd poner lermino de manera inmeaiala
al proceaimiento.

'S/ la persona se negare a acreditar su /aentidaad, ocultare su verdadera iaent-
aad o proporcionare una ldentioad falsa, se sanclionard sequn /o dispuesto en e/
numero 5 ael articulo 496 del Codlgo Fenal en relacion al articulo 134 ae/ Codigo
Frocesal Penal.

En caso de que /la persona somelida a este rramite manituviere una o /mas
oradenes de delencion pendientes, /a policia proceaerad a su adetencion, de corn-
Jormidad a lo estableciao en e/ articulo 129 del Coalgo Frocesal FPenal.

“En e/ glercicio de esia raculiaa, los funcionarios policiales aeberan extibir su
placa y senalar su nombre, grado y dolacion, respetando siempre /a igualaad
ae rralo y /a no aiscriminacion arbiiraria.

“Constituira una lalta adminisirativa ejercer /as atribuciones serialadas en este
articulo de manera abusiva o aplicando un tralo aenigranie a la persona a quien
se verifica /la iaentioad. Lo anterior tendra lugar, Sin peruicio ae la responsabr-
/idad penal que procediere.

‘Las policias aeberdn elaborar un procedimiento estanaarzaaqo ae rec/ano
aestinado a aquelias personas que estimen haber siao objeto de un eferciclio
abusivo o aenigratorio de /a facultad sefalada en e/ presente articulo.
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‘Las policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguriaad
Fublica sobre /0s antecedentes que /es sean requeriaos por este Jliimo, para
conocer /a aplicaclon practica que ha tenido esta racultad. £/ Ministerio ael /n-
lerior y Seguridad Publica, a su vez, publicard en su pdgina web la estadistica
lrimesiral de /a aplicacion ae /a rnisma.

1. Modificaciones al control de identidad del articulo 85

La primera conclusion que surge del examen de las normas aprobadas por
la nueva ley es que, a partir de su vigencia, existen dos tipos de controles de
identidad en nuestra legislacion: el del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal y
el del articulo 12 de la nueva ley. En cuanto al control de identidad tradicional,
del articulo 85, las modificaciones introducidas por la ley son relativamente me-
nores. A saber:

a) Basta un solo ‘indicio’ en lugar de multiplicidad de ‘indicios’

En primer lugar, se singulariza el numero de indicios con que debe contar el
funcionario policial para habilitar un control de identidad. En efecto, desde que
“la policia debera solicitar la identificacion de cualquier persona en los casos
fundados en que, segun las circunstancias, estimaren que existen indicios de
que ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta”
se pasa a sefialar que “la policia deberé solicitar la identificacion de cualquier
persona en los casos fundados en que, segun las circunstancias, estimaren
que exista algun indicio de que ella hubiere cometido o intentado cometer un
crimen, simple delito o falta”.

Similar modificacién se introduce en el inciso segundo del articulo 85 (que pasa
a ser inciso cuarto, el cual actualmente prescribe que “durante este procedi-
miento, sin necesidad de nuevos indicios, la policia podra proceder al registro
de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se con-
frola”, y se pasa a un texto que se modifica por “durante este procedimiento,
sin necesidad de nuevo indicio, la policia podra proceder al registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se controla”.

Sin lugar a dudas, la motivacion de esta modificacion viene dada por la reite-
rada y constante jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema en orden
a que el control de identidad requiere de una pluralidad de indicios y no de un
indicio singular para habilitar al control de identidad. Tal tesis fue desarrollada,
de manera extensa, por la Sala Penal de la Corte Suprema en la causa Rol N°
14.275-2016, de fecha 31 de marzo de 2016, en que los ministros Brito, Dahm,
Kiansemduller y Juica (voto disidente del ministro Cisternas) sostuvieron que (los
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destacados son nuestros) “con posterioridad a la Ley N° 20.253, el caso fun-
dado que habilita para el control de identidad, paso de requerir la existencia
de un indicio” de que ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen,
simple delito o falta, de que se dispusiere a cometerlo, o de que pudiere su-
ministrar informaciones Uutiles para la indagacion de un crimen, simple delito
o falta, a exigir que los policias, segun las circunstancias, “estimaren que
existen indicios” de dichas circunstancias..... Que, como se colige del cotejo
de los textos del inciso primero del articulo 85 del Coédigo Procesal Penal, antes
y después de la Ley N° 20.253, para que el policia pueda realizar la diligencia
de control de identidad, el legislador paso de requerir la existencia de Xun
indicio” a “indicios”, de que la persona hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta, de que se dispusiere a cometerlo, o de que pu-
diere suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen, simple
delito o falta...

“Que, por otra parte, la exigencia de pluralidad de indicios es concordante
con el resto de las disposiciones del Cédigo Procesal Penal que autorizan
la_actuacion auténoma de las policias en presencia de los mismos.... De
ese modo, una interpretacion sistematica confirma que para el legislador,
en aquellos casos en que se autoriza la afectacion de derechos o garantias
del imputado o terceros en base a la existencia de meros indicios, dada la
precariedad intrinseca de éstos, como la misma afectacion que la diligencia
conlleva, se requiere pluralidad de indicios o sospechas,....

“Que, corolario de lo anterior es que el control judicial que posteriormente
pueda recaer sobre la legitimidad de esta actuacion de control de identidad,
debe limitarse a resolver si en la especie se presentaron o no dos o mas
indicios objetivos de la comision o intento de comision de un delito, sin que
pueda ir mas alla dicho examen del érgano jurisdiccional”.

En el mismo sentido se puede consultar el fallo en el Rol N° 17.552-2016, de
la Corte Suprema, misma integracion de la Sala Penal y mismo voto disidente.
En conclusion, la modificacion produce el efecto de anular el razonamiento
esgrimido por la Corte Suprema, bastando, en el futuro, un indicio singular para
habilitar el control de identidad particular.

Con todo, debe destacarse que el razonamiento sostenido en los fallos citados
precedentemente es plenamente aplicable a los hechos ocurridos antes de la
vigencia de la nueva ley.

Por otra parte, aunque tras la modificacion se pase a exigir un solo indicio,
singular, como suficiente para habilitar la practica de un control de identi-
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dad, no debe olvidarse que las exigencias de seriedad y objetividad de ese
indicio siguen plenamente vigentes y no se han modificado. Vale decir, el
indicio debe ser de una entidad y claridad suficiente que justifique la realiza-
cion de un control de identidad.

Asfilo ha sostenido la Sala Penal de la Excelentisima Corte Suprema en reiteradas
oportunidades: “El control de identidad, al ser una diligencia que afecta las
garantias constitucionales de los ciudadanos, no puede fundarse en aprecia-
ciones subjetivas o interpretaciones de los policias respecto de las motivaciones
que habria detras del estado de animo que presentan los individuos, sino que
debe sostenerse en circunstancias objetivas y verificables, puesto que sélo
de esa manera es posible dotar de validez, a la luz de los derechos de los jus-
ticiables, a una actuacién de caracter excepcional como la de la especie’?.
En el mismo fallo, el ministro Cisternas previno que “concurre a la decision
teniendo especialmente presente que, en este caso, tomando en cuenta las
especiales circunstancias que rodearon el procedimiento policial, no resulta
posible advertir la presencia de antecedentes de una entidad y claridad sufi-
cientes que justificaran la realizacion de un control de identidad al imputado por
parte de los funcionarios de Carabineros”.

Asi, la Corte Suprema ha resuelto que no reunen los caracteres de seriedad,
entidad, claridad u objetividad suficientes para constituir indicios que habiliten
la practica de un control de identidad, entre otros:

e |asolaexistencia de una investigacion previa que involucraba en el ilicito al
acusado. “No es posible estimar como indicio propio del control de identi-
dad la existencia de una investigacion previa, pues, por el contrario, consti-
tuye parte de una averiguacion del Ministerio Publico ya iniciada que debio
proseguir conforme a las reglas que a estos efectos previene el Codigo Pro-
cesal Penal, esto es, sin derivar a una situacion de flagrancia -mds aun en
un delito como el de la especie (Ley N° 20.000), cuya legislacion especial
contempla diversos mecanismos facilitadores de las indagaciones-, toda
vez que las acciones precedentes, a cargo del érgano persecutor, descar-
tan el uso de una institucion concebida para operar ante lo imprevisto. Asi,
ante los nuevos antecedentes debid solicitarse una orden de detencion al
juez de garantia que estuviere a cargo del control de la pesquisa. Enten-
derlo de otra forma llevaria a permitir la practica de un control de identidad
cada vez que una investigacion desformalizada entregue las caracteristicas

24 Rol 17.554-2016, de fecha 26 de abril de 2016. Integracion Ministros Brito, Cisternas, Dahm, Juica
y Kunsemdller. Fallo unanime
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de los probables autores de distintos delitos, limitando indebidamente la
utilizacion de férmulas previstas en la legislacion general que resguardan
de mejor manera las garantias constitucionales, siendo la mas relevante en
este ambito la mencionada intervencion judicial’®®.

La existencia de una llamada o denuncia andénima cuya existencia no puede
ser verificada. “En estas circunstancias, y en cuanto al llamado anénimo
como indicio que justifica el control de identidad, importa sefialar que la
informacion que proporciond es poco precisa y carente de especificacio-
nes. En efecto, se entrega un apodo que no tiene indicaciones concretas
de alguna caracteristica del sujeto, y los rasgos fisicos son los propios de
una gran parte de la poblacion. Asi, para dotar de validez a este antece-
dente investigativo, se hacia indispensable tener algtn conocimiento sobre
la fuente de la informacion; sin embargo, ella proviene de una persona des-
conocida de sexo masculino, que no consta haya sido identificada por la
policia ni por el Ministerio Publico y que, por cierto, no presto declaracion en
el juicio, de modo que no se ha demostrado la real existencia de esa dela-
cion, y por ende no resulta posible verificar si cumple con las caracteristicas
exigidas por la ley’?®.

“Que conforme lo expresado, resulta que en la especie solo de los datos
provenientes de una persona desconocida, que no ha sido identificada, no
presto declaracion en el juicio, no fue individualizada por los funcionarios po-
liciales en sus declaraciones ni se demostro el registro de su denuncia, ha-
bria surgido la informacion sobre la presunta actividad constitutiva de delito
por parte del acusado, sin que tal comportamiento fuera apreciado por los
policias, por lo que una vision objetiva del asunto permite concluir que al
momento de practicarse el referido control de identidad no existia certeza
alguna ni un caso fundado en que concurrieran los indicios a que se refiere el
articulo 85 del Codigo Procesal Penal, toda vez que no apreciaron elementos
precisos referidos a la comision del hecho aludido en la denuncia™.

La estimacion subjetiva de la policia respecto de la conducta de un sujeto:
“En cuanto a la conducta evidenciada por el sujeto vigilado (nerviosismo,
caminar de un lado para otro, mirar el reloj), es pertinente tener en cuenta
que tal aserto no pasa de ser la estimacion subjetiva de los deponentes

25
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Rol 17554 - 2016
Rol 17554 - 2016

Rol 17552 - 2016 de fecha 25 de abril de 2016. Integracion ministros Brito, Cisternas, Dahm, Juica
y Kinsemdiller. Voto disidente del ministro Cisternas.
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que, si bien tienen experiencia en situaciones como ésta, no es vinculante
para los juzgadores a la hora de resolver la legalidad o ilegalidad de la
actuacion policial. El control de identidad, al ser una diligencia que afecta
las garantias constitucionales de los ciudadanos, no puede fundarse en
apreciaciones subjetivas o interpretaciones de los policias respecto de las
motivaciones que habria detras del estado de animo que presentan los indi-
viduos, sino que debe sostenerse en circunstancias objetivas y verificables,
puesto que sélo de esa manera es posible dotar de validez, a luz de los
derechos de los justiciables, a una actuacion de caracter excepcional como
la de la especie™®,

e |[a fuga de las personas que acomparfiaban al sujeto controlado cuando
arriba la policia al lugar: “El solo hecho que al ver la llegada de los represen-
tantes de Carabineros el acusado haya permanecido en el lugar en circuns-
tancias que otros de los presentes se dieron a la fuga, desvirtua la sospecha
de su intervencion en la rifa denunciada, de manera que no resulta Iogica
ni licita la conjetura referida a su eventual participacion en ella. Por el con-
trario, la huida de los referidos terceros si la constituye, pero respecto de
los fugitivos; de manera que la permanencia del controlado en un lugar de
libre transito no puede constituir un indicio que valide el proceder policial,
de manera que la diligencia practicada deviene en ilicita™®.

b) El control procede cuando hay antecedentes de una orden de detencion

Se agrega un nuevo inciso, que hace procedente el control de identidad tradi-
cional cuando la policia tenga algun antecedente que le permita inferir que una
determinada persona tiene alguna orden de detencion pendiente.

De la discusion legislativa parece deducirse que, pese a que se estimé que, en
estricto rigor, una orden de detencion no puede ser considerada un indicio, ya
que es un mandato judicial para que la policia detenga a una persona y la lleve
ante el estrado judicial, la razén de la inclusion de esta norma fue una razén prac-
tica, en orden a que “el principal escollo practico es que para detener a una per-
sona que tiene orden de detencion pendiente es necesario identificarla previa-
mente, lo que se produce habitualmente por medio de un control de identidad’.

% Rol 17554 - 2016

2 Rol 19990 - 2016, de fecha 16 de mayo de 2016. Integracion ministros Brito, Cisternas, Juica,
Kdnsemdiller y Valderrama. Fallo unanime.

% Intervencion del Fiscal Nacional (S) ante la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Re-
glamento del Senado; Segundo Informe; pag. 95.
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Sobre este aspecto, el senador Espina “connoté que entonces el problema se
limita a establecer alguna forma de apreciar un indicio que faculte al policia
para hacer el control de identidad necesario para cotejar la existencia de una
orden de detencion pendiente. Explicd que si no se configura ese indicio, el
juez de la causa declarara ilegal la detencion, por mucho que el involucrado
haya tenido una orden de detencion pendiente, ya que se concluirda que el
policia que hizo la diligencia no tenia en primer lugar el derecho a requerir la
indicacién de la persona’®’. Por su parte, la ministra de Justicia “subrayé que
el término “antecedente” utilizado por el nuevo inciso segundo que propone el
texto aprobado en general, apunta naturalmente a exigir la presencia de un ele-
mento objetivo y concreto para justificar el control de identidad de una persona
determinada a causa de una orden judicial de detencion, que permita inferir
que dicha persona es la que sefiala aquella resolucion del tribunal’®?.

c) Utilizacion de medios tecnoldgicos para el control

Se agrega un inciso final al articulo 85, que habilita a la policia para utilizar
medios tecnolégicos de identificacion para concluir con el procedimiento de
identificacion de que se trata, si no pudiere lograrse la identificacion de la per-
sona por los documentos expedidos por la autoridad publica.

El fundamento de este nuevo inciso es que, “en la actualidad, muchas patrullas
de carabineros cuentan con un sistema biométrico movil, agregando que en
el futuro podrian considerarse nuevos aparatos para lograr la identificacion en
linea de un sospechoso, lo que evitaria tener que conducir a la unidad policial
mds cercana a quien no quiere o no puede identificarse. La ministra afadio
que es mejor utilizar la expresion ‘medios tecnoldgicos’, porque semanticamen-
te abarca mas que la expresion ‘tecnologias moviles’.

La posicién de la Defensoria Penal Publica en esta materia fue que “los medios
tecnolégicos posibilitan que la policia verifique la identidad de la persona con-
trolada en el mismo lugar donde se efectua la diligencia, sin conducirla a una

81 Intervencion del senador Alberto Espina en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado; Segundo Informe; pag. 95.

% Intervencion de la ministra de Justicia ante la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado; Segundo Informe; pag. 97.

3 Intervencion de la ministra de Justicia ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado; Segundo Informe; pag. 98.
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unidad policial. Por esa razdn, sostuvo que la proposicion afiade un elemento
de garantia al control de identidad"3*.

Sobre este particular parece interesante explorar la viabilidad de sostener si
seria ilegal el traslado de una persona sometida a control de identidad a un
recinto policial, si los policias que efectuan el control de identidad contaban,
in situ, con medios tecnolégicos para la comprobacion de la identidad de la
persona por extenderse la privacion de libertad mas alla del tiempo necesario.
Este razonamiento podria adquirir particular fuerza en aquellos casos en que la
persona sometida a control sefiala su nombre y apellidos, pero no cuenta con
los documentos de identidad que lo comprueben.

2. El nuevo control de identidad preventivo

La nueva ley incorpora un nuevo control de identidad, diferente del consagrado
en el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, autbnomo, contenido directamente
en el articulo 12 de la referida ley, que se ha dado en llamar ‘control de identi-
dad preventivo’.

Originalmente el proyecto de ley enviado por el gobierno no contemplaba un
nuevo control de identidad. Fue en la Comisién de Seguridad Ciudadana de la
Camara de Diputados donde varios diputados propusieron, mediante una indi-
cacion, incorporar al Cédigo Procesal Penal un articulo 85 bis, que establecia
el control de identidad preventivo, indicacion que fue aprobada por la Comision
de Seguridad Ciudadana.

Posteriormente, la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to de la Camara de Diputados rechazé la indicacion y, en su lugar, los diputa-
dos Andrade, Carmona, Ceroni, Chahin, Farcas, Saffirio y Walker propusieron
incorporar a la nueva ley un articulo 12, nuevo, que incorporaba el control pre-
ventivo de identidad y que podia verificarse respecto de cualquier persona y
en el lugar donde se encontrare. Esta disposicion fue aprobada por la Camara
de Diputados vy, luego, modificada y aprobada por el Senado. Luego, durante
el tercer tramite legislativo, la Camara de Diputados rechazé la norma relativa
al control de identidad, siendo, finalmente, adoptado en la Comisién Mixta el
texto definitivo.

3 Intervencion del abogado Francisco Geisse, de la Defensoria Penal Publica, ante la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe; pag. 98.
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En el andlisis de esta nueva disposicion, hay que sefialar que:

Habilita para verificar la identidad de cualquier persona mayor de 18 afios.
Excluye explicitamente a las personas menores de 18 afios y establece,
de manera similar a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, que en
caso de duda acerca de si la persona es mayor o0 menor de 18 afos, se
entendera siempre que es menor de edad.

El control preventivo de identidad sélo puede verificarse cuando la persona
menor de 18 anos se encuentre en vias publicas, en otros lugares publicos
y en lugares privados de acceso al publico.

Durante la tramitacion legislativa este fue un punto de discusion, ya que se
sefialé que “la redaccion original que hablaba de lugares ‘de libre acce-
so al publico’ con el que se denota a los lugares privados que se quieren
controlar, puede generar complicaciones, porque en estricto rigor cualquier
recinto privado que cobre entrada a las personas que quieran ingresar no
es de libre acceso al publico en este sentido, asunto que fue destacado
por los académicos penalistas que asistieron a las sesiones de la Comision
de Constitucion del Senado cuando se tratd la norma, razon por la cual es
preferible hablar, derechamente, de recintos de acceso al publico, sin otro
calificativo™®. De ahi que el texto aprobado contempla tres tipos de lugares
para la aplicacion de la norma: a) vias publicas; b) otros lugares publicos, y
c) lugares privados de acceso al publico. Nunca este control preventivo de
identidad puede ser realizado en un lugar privado, aun cuando el propieta-
rio o encargado del lugar privado lo autorice o lo requiera.

El control de identidad soélo puede ser realizado por los funcionarios de Ca-
rabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones de Chile. Se descarta,
asli, la posibilidad de que este control preventivo de identidad pudiera ser
realizado por guardias privados o funcionarios municipales.

La persona controlada puede verificar su identidad por cualquier medio de
identificacion, tal como cédula de identidad, licencia de conducir, pasapor-
te o tarjeta estudiantil, o bien utilizando el funcionario policial o la persona
requerida cualquier dispositivo tecnoldgico idoneo para tal efecto.

En este punto es interesante la incorporacion expresa de la ‘tarjeta estudiantil’
como medio habilitado para verificar la identidad, asi como la mencién a la
utilizacion de cualquier medio tecnoldgico iddneo, tanto por la policia como
por la persona identificada. Desde este punto de vista, seria posible que una

35

Intervencion del senador Alberto Espina en la Comision Mixta; Informe Comision Mixta; pag. 36.
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e)

f)

9)

persona requerida para verificar su identidad bajo las normas de este articu-
lo, y que no porta un documento de identidad, pudiera él mismo, utilizando
por ejemplo su teléfono celular, acceder a alguna pagina web que le permita
comprobar su identidad, como una del Registro Civil o de una universidad, su
empresa o lugar de trabajo, u otro, o bien exhibir una fotografia de su propio
carnet archivada o un pasaporte digital. Y el funcionario policial que practica
el control de identidad preventivo no podria impedirselo, ya que la propia nor-
ma dispone que debera siempre otorgarse las facilidades necesarias para el
adecuado cumplimiento de este control preventivo.

Desde otro punto de vista, parece interesante que, via analogia en bonam
parte, la tarjeta estudiantil pudiera incorporarse como parte de las formas
de identificacion que contempla el control de identidad tradicional del arti-
culo 85 del Codigo Procesal Penal.

La duracion del procedimiento de control preventivo de identidad es sdlo
por el tiempo estrictamente necesario para cumplir sus fines, es decir para
que la persona se identifique, tiempo total que, con todo, no podra exceder
mas alla de una hora.

En cuanto a las facultades de |a policia en el control preventivo de identi-
dad, éstas se limitan a dos: identificar a la persona controlada y verificar
si la persona controlada, que ya se ha identificado, mantiene una o mas
ordenes de detencion vigentes, caso este Ultimo en que habilita para su
detencion, con todas las consecuencias que ello implica.

A diferencia de lo que ocurre con el control de identidad tradicional del
articulo 85 del C.P.P, en el control preventivo de identidad la policia no
puede proceder al registro de vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona y tampoco puede conducirla a la unidad policial mas cercana
para fines de identificacion, ya que el control preventivo debe realizarse
en el mismo lugar en que se encontrare el funcionario policial. Tampoco
puede interrogar al imputado sobre hechos ajenos a los estrictamente
necesarios para lograr su individualizacion.

¢ Qué ocurre si, al cabo de transcurrida una hora desde el inicio del control de
identidad preventivo, la persona no logra acreditar su identidad? En ese caso, la
policia simplemente debe poner término de manera inmediata al procedimiento.

En la practica, se trata del caso en que una persona que proporciond su
identidad al funcionario policial cuando le fue requerida, pero que no por-
taba documento identificatorio ni existian medios tecnoldégicos idéneos dis-
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ponibles para su comprobacion, o bien del caso en que, comprobada la
identificacion de la persona, transcurre una hora sin que la policia haya
podido determinar, mediante sus comunicaciones y medios de verificacion
propios, si esa persona mantenia o no, orden de detencion vigente.

Esto, porque si la persona controlada se niega a acreditar su identidad,
oculta su verdadera identidad o proporciona una identidad falsa, cometera
la falta del articulo 496 N° 5 del Codigo Penal, lo cual, de conformidad a
lo preceptuado en el articulo 134 inciso cuarto del Codigo Procesal Penal,
habilita su detencion.

h) Los funcionarios policiales que practiquen un control preventivo de identi-
dad deberan exhibir su placa y sefialar su nombre, grado y dotacion. Esto
no es facultativo para el policia, sino que obligatorio, sea que el funcionario
vista uniforme o vista de civil. Mas aun, constituye una falta administrativa
practicar un control de identidad preventivo de manera abusiva, aplican-
do un trato denigrante a la persona controlada. La policia siempre debe
respetar la igualdad de trato y la no discriminacion arbitraria. Todo ello, sin
perjuicio de la responsabilidad penal si procediere.

i) Finalmente, dentro de los resguardos que contempla la norma, se establece
la existencia de un procedimiento estandarizado de reclamo para quienes
hayan sido objeto de un control de identidad preventivo que estimen abu-
sivo o denigratorio. Ademas, se establece la obligacion de Carabineros e
Investigaciones de informar trimestralmente al Ministerio del Interior sobre
los antecedentes que les sean requeridos acerca de la aplicacion practica
de los controles de identidad preventivos, estadistica trimestral que el Minis-
terio del Interior debe publicar en su pagina web.

3. Relacion entre ambos tipos de control de identidad

Otro tema que debe considerarse es la relacion entre el control de identidad tra-
dicional del articulo 85 del C.P.P. con el nuevo control preventivo de identidad,
y la detencion por flagrancia u orden.

Existen dos hipotesis en que el control preventivo de identidad pasaré directa-
mente a la detencion. El primer caso lo constituyen aquellas personas que, so-
metidas a un control de identidad preventivo, se verifique que tienen una orden
de detencion vigente, ya que deben ser detenidas por el funcionario policial. El
segundo caso es el de aquella persona a quien se requiere su identidad y ésta
se niega a acreditar su identidad, oculta su verdadera identidad o proporciona
una identidad falsa, ya que cometeré la falta del articulo 496 N° 5 del Cédigo
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Penal, lo cual, de conformidad a lo preceptuado en el articulo 134 inciso cuarto
del Cdédigo Procesal Penal, habilita su detencion. En ambos casos, emergen
todas las facultades propias de la policia cuando estan frente a una detencion.

Con todo, si se respeta el texto legal, en cualquier otra hipétesis fuera de
las ya referidas, el control preventivo de identidad no debiera dar lugar a un
control de identidad del articulo 85 o a una detencién por flagrancia. Ello,
por cuanto el funcionario policial que practica el control preventivo de identidad
carece de facultades para revisar las vestimentas, el equipaje o el vehiculo de
la persona controlada, de manera tal que la evidencia, solidez y objetividad de
un indicio que habilite un control de identidad del articulo 85 o de la situacion
de flagrancia deberan ser tan ostensibles, que no debiera haberse requerido
de un registro de vestimentas, equipaje o vehiculo para detectarlo.

Més aun, aquellas hipétesis mas evidentes que se pueden imaginar no debie-
ran dar lugar a un control preventivo de identidad, sino que directamente a un
control de identidad del articulo 85. En hipétesis tales como una persona que
camina por la calle portando un cuchillo en su mano sin ningun afan de ocultar-
lo 0 quien esté en la via publica consumiendo marihuana y otros casos simila-
res, lo que procede es la detencion por flagrancia o la préactica de un control de
identidad del articulo 85, segun sea el caso. Por ende, en situaciones similares,
el funcionario policial no requeriria iniciar su actividad con un control preventivo
de identidad, ya que el indicio (Unico) seria tal, que habilitaria a iniciar inmedia-
tamente un control de identidad del articulo ®.

Sin embargo, la aprehension manifestada por diversos actores durante la trami-
tacion legislativa de la ley, fue que la policia, aprovechandose del texto del arti-
culo 12, inicie un verdadero control de identidad del articulo 85 bajo el pretexto
de estar efectuado un control preventivo de identidad. Esta aprehension podria
extenderse a la hipdtesis de que, detenido el individuo y pasado a audiencia de
control de la detencién, ni el parte policial ni las declaraciones de los policias
consignen que se efectud un control preventivo de identidad infringiendo las
limitaciones que tiene este estatuto.

En este sentido, es altamente recomendable que los defensores que asisten a
los imputados que enfrentan una audiencia de control de la detencion procu-
ren, en el examen de los antecedentes de la carpeta del fiscal y en la entrevista
previa con el imputado pesquisar signos, sintomas o indicios de que hubo un
control de identidad preventivo irregular. Consultar al imputado si el policia le
dijo que tenia que quedarse una hora en el lugar; si andaba con carnet u otro
documento identificatorio; si tenia teléfono celular con acceso a internet; si el
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policia le permiti¢ utilizar dicho teléfono; si le revisaron los bolsillos, su equipaje
0 su automovil; si lo trasladaron al cuartel policial o a otro lugar distintos de
aquel donde se inicio¢ el procedimiento policial, etc.

Incluso, si el imputado efectivamente portaba su carnet, puede requerirse
tal documento a Gendarmeria para exhibirlo en la audiencia como demos-
traciéon de que un control de identidad preventivo devino, indebidamente,
en un control de identidad del articulo 85 del Codigo Procesal Penal y, lue-
go, en detencion.

Lo esencial para distinguir un control de identidad del articulo 85 de un control
preventivo de identidad, finalmente, seran las facultades que ejercio el funcio-
nario policial en el caso concreto. Determinado, a partir de los signos, sintomas
o indicios recopilados sobre las facultades que ejercio el policia, podra deter-
minarse frente a qué tipo de control de identidad nos encontramos. Determi-
nado esto ultimo, y cotejado con lo que sostiene la Fiscalia y los antecedentes
policiales, se podra determinar si nos encontramos o no frente a las hipotesis
que habilitan el control de identidad del articulo 85 y, consecuentemente, cua-
les son las opciones de alegar y sostener una solicitud de ilegalidad de la
detencion en la audiencia respectiva.

4. De la constitucionalidad del nuevo control preventivo de identidad
contemplado en el articulo 12 de la nueva ley

La cuestion a examinar es si existen argumentos juridicos que permitan soste-
ner que el referido articulo 12 es inconstitucional. Una linea de argumentacion
que parece conducir a sostener la inconstitucionalidad de este nuevo articulo
es la que sostuvieron en una carta, dirigida al diario electronico El Mostrador,
seis académicos del Departamento de Derecho Penal y Derecho Procesal Pe-
nal de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, publicada el 23 de mayo
de 2016°¢.

Basicamente, esta linea argumental se sostiene en lo prescrito en el articulo 19,
numero 7 letra b) de nuestra Constitucion Politica, que sefiala (los destacados
son nuestros): “La Constitucion asegura a todas las personas: el derecho a la
libertad personal y a la seguridad individual. En consecuencia: b) Nadie puede

% Profesores Fabiola Girado Monteconrado, Laura Mayer Lux, Raul Nufez Ojeda, Guillermo Oliver
Calderon, Luis Rodriguez Collao y Jaime Vera Vega; sitio web http://www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2016/05/23/opinion-academicos-de-la-pucv-resaltan-inconstitucionalidad-del-control-pre-
ventivo-de-identidad/, visitado por ultima vez el 07 de junio de 2016.
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ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la
forma determinados por la Constitucion y la leyes”.

Analizado el control preventivo de identidad del articulo 12 a la luz de esta
disposicion constitucional, en primer lugar, cabe determinar si este nuevo
control de identidad constituye o no una restriccion de la libertad personal.

En este sentido, cabe recordar que la letra a) del nimero 7 del articulo 19 de
nuestra Constitucion Politica dispone que: “La Constitucion asegura a todas las
personas: el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. En con-
secuencia: a) Toda persona tiene derecho a residir y permanecer en cualquier
lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro, y entrar y salir de su territorio a
condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre
el perjuicio de terceros”.

Indudablemente, aqui se alude a la libertad de locomocion, lo que se traduce
en residir en cualquier lugar de la republica, permanecer en cualquier lugar de
la republica, trasladarse de un lugar a otro lugar de la republica, y entrar y salir
del territorio de la republica. Se puede sostener que, si se siguiera esta linea ar-
gumentativa, el articulo 12 entraria en conflicto particularmente con el derecho
de trasladarse de un lugar a otro de la republica, porque el control preventivo
de identidad faculta a la policia a retener en un punto especifico de la republica
a un individuo hasta por una hora, aun en contra de su voluntad, con el solo
proposito de verificar su identidad.

Especificamente afecta -como se dijo anteriormente- a la libertad de locomo-
ciony, particularmente, al derecho de toda persona de trasladarse de un lugar
a otro de la republica. Podra argumentarse que se trata de una restriccion de
baja intensidad, desde el momento en que su mayor afectaciéon consiste en
mantener a esa persona en un punto especifico de la republica por un tiempo
maximo de una hora, pero no merece dudas de que constituye una restriccion
de libertad personal.

Establecido que el articulo 12 establece una nueva forma de restriccion de
la libertad personal, la segunda cuestion a determinar es si esta nueva le-
gislacion debe o no ajustarse a la norma del articulo 19 N° 7 letra b) de la
Constitucion.

En tal sentido, no sélo la supremacia de la norma constitucional por sobre la
legal responden esta pregunta, sino que, ademas, un elemento de interpre-
tacion histérico confirma que la norma constitucional adoptada buscaba que
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cualquier forma de privacion o restriccion de libertad que se adoptara en el
futuro debia ajustarse a esta disposicion.

En efecto, durante la discusion del texto de la Constitucion de 1980, la comision
redactora, conocida como Comision Ortlzar, en su sesion N° 112 del martes
8 de abril de 1975, discutio el texto del actual articulo 19 N° 7 letra b) de la
Constitucion®”.

El debate se generd debido a que la redaccion original de la norma se referia
a que nadie puede ser detenido, arrestado o preso sino en los casos y forma
determinados por la Constitucion y las leyes. A partir de ello, los comisionados
debatieron acerca de la inclusién de otras categorias en el articulo, debido a
la existencia de otras instituciones que generan efectos de privacion o restric-
cion de libertad, como el ‘procesado’, el ‘relegado’, ‘confinado’ o ‘desterrado’,
entre otras categorias. Frente a este estado de la discusion, el comisionado
Sr. Guzman sefialé que “le parece que lo que ha escuchado en el curso del
debate se desprende que este precepto procura impedir que una persona sea
privada o restringida en su libertad, y solo lo sera en los casos y en la forma
determinados por la Constitucion y las leyes tal vez fuese mejor remitirse a una
expresion genérica, que “nadie puede ser privado ni restringido en el ejercicio
de su libertad personal, sino en los casos y formas determinados por la Cons-
titucion y las leyes”.

En la misma sesion, el presidente de la comision, Sr. Ortuzar expresé que “cada
vez esta mas convencido de la necesidad de hacer una referencia genérica a
la privacion o restriccion de la libertad, porque pueden haber formas distintas
de las que se han sefalado en el nimero 6° que el dia de mahana pudieran
emplearse, por ejemplo, la reclusion en un sanatorio, en un hospital, etcétera,
que seria una forma de privacion de libertad que no estaria comprendida den-
tro de este precepto’.

Entonces, no parece haber duda de que la norma adoptada por el articulo 12,
por tratarse de una forma de restriccion de la libertad personal, debe ajustarse
a las exigencias previstas en el articulo 19 N° 7 letra b). Por ende, si la libertad
personal sélo puede ser restringida en los casos y en la forma determinados
por la Constitucién y las leyes, cabe preguntarse, en tercer lugar, si el articulo
12 cumple con las exigencias de forma determinadas.

87 Sesion N° 112 de la Comisién Ortuzar, de 8 de abril de 1975; en Actas Oficiales de la Comisién
Constituyente; link en pag. web https://www.leychile.cl/Consulta/antecedentes_const_1980; pag
871y sgts.
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En cuanto a la forma, parece que el articulo 12 cumple a cabalidad con el
mandato constitucional. Tal como se sefialé precedentemente, la forma en que
debe practicarse el control preventivo de identidad practicamente agota el
texto del articulo 12. La norma define el lugar en que puede practicaese: a)
vias publicas; b) otros lugares publicos, y ¢) lugares privados de acceso al
publico, y agrega que debe practicarse in situ; define la duraciéon maxima del
procedimiento, de una hora, y las consecuencias del agotamiento del tiem-
po estipulado; define los medios para acreditar identidad, ciertos documentos
identificatorios y cualquier dispositivo tecnolégico idéneo; define las facultades
de la policia durante su realizacion, basicamente identificacion y verificacion de
ordenes de detencion vigentes; establece la prohibicion de arbitrariedad y dis-
criminacién en su ejecucion, y define las posibilidades y facilidades de reclamo
por parte de los afectados, entre otros aspectos formales.

En consecuencia, puede afirmarse que el mentado articulo 12 cumple la exi-
gencia constitucional de la letra b) del N° 7 del articulo 19 en cuanto a definir
la forma en que se restringe la libertad personal. Parece ser este un ambito
pacifico del analisis.

Finalmente, cabe preguntarse si el articulo 12 cumple con las exigencias de
caso determinado que exige el mentado articulo 19 N° 7 letra b) de nuestra
Constitucion. La respuesta es negativa. El articulo 12 no cumple con la exigen-
cia constitucional de que esta nueva forma de restriccion de libertad personal
defina los casos en que ella procede.

En primer lugar, la Constitucion utiliza la expresion ‘sino en los casos y en la for-
ma’. Esta expresion, en nuestra opinion, es asimilable a la expresiéon “en caso
de” o “en el caso”, similares a la utilizada por la Constitucion, pero expresada
en singular y no en plural. Segun la Real Academia Espariola de la Lengua, la
expresion “en caso de ” significa “si se presenta el hecho o la posibilidad de”.

Es decir, la expresion gramatical de “sino en los casos determinados por la
Constitucion y la leyes”, debe entenderse como “soélo si se presenta el hecho o
la posibilidad determinados por la Constitucion y las leyes“. Es decir, toda ley
que establezca una privacion o restriccion de la libertad personal debe definir
el o los supuestos que habilitan para privar o restringir la libertad de una perso-
na. En definitiva, los ‘casos’ son las hipoétesis en las cuales es aplicable el nuevo
control preventivo de identidad.

% Busquedade lapalabra caso en http://www.rae.es/; genera pagina http://dle.rae.es/?id=7pG16he;
consultada por ultima vez el 07 de junio de 2016.
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Lo anterior adquiere mayor sentido si razonamos lo que pasaria si la Consti-
tucion no exigiera a la ley definir cuales son los ‘casos’, los supuestos o las
hipotesis que autorizan la privacion o restriccion de libertad.

Si el legislador no estuviera compelido a definir tales casos, supuestos o hipo-
tesis, estarfamos en presencia de una “ey procesal en blanco”, es decir una
ley que autoriza la privacion o restriccion de libertad a criterio de la autoridad
policial, administrativa o de otra indole a quien competa ejecutar dicha ley. Y,
por esta via, nos encontrariamos con una ley que, al dejar a la libre eleccion de
la autoridad llamada a aplicarla definir a quiénes y en qué casos se aplica, se
abriria a la discriminacion arbitraria.

Obviamente una ley que no contenga los casos, supuestos o hipétesis que
habilitan la privacién o restriccion de libertad es una ley que permite a los fun-
cionarios a quienes corresponde aplicarla seleccionar esos casos, supuestos
o hipdtesis, con lo cual abre, inevitablemente, el camino de la aplicacion ar-
bitraria de la norma legal. De ahi la importancia que la propia Constitucion ha
reconocido de que, cuando una ley establezca una privacion o restriccion de
libertad, debe definir, en su texto, los casos, supuestos o hipdtesis a las que tal
privacion o restriccion de libertad se aplica.

En el texto del articulo 12, lo méas cercano a la definicion de “caso”parece ser la
referencia a “cualquier persona mayor de 18 afios”. No parece que la mera ex-
clusion de personas menores de 18 afos del universo de personas que pueden
objeto de un control preventivo de identidad pueda cumplir con la exigencia de
definir los supuestos en que se puede aplicar.

La determinacion de los lugares donde puede encontrarse la persona que va
a ser objeto del control de identidad preventivo, en nuestra opinion, responde
mas bien al modo o forma en que puede tener lugar (donde) y no al supuesto
en que es procedente (caso). Y lo mismo puede sefialarse de las demas dispo-
siciones contenidas en el articulo 12.

Bajo este analisis, la conclusion que se propone es que el articulo 12 de la
nueva ley, que establece el control preventivo de identidad, no cumple
la exigencia de definir los casos a que se aplica esta nueva forma de res-
triccion de la libertad personal y, por ende, es inconstitucional a la luz de
lo dispuesto en el articulo 19 N° 7 letra b) de nuestra Constitucion Politica.
El Tribunal Constitucional, al momento de revisar la constitucionalidad de la
nueva ley, sefialdé que el articulo 12, que incorpora el control preventivo de
identidad, no era norma organica constitucional y, por ende, no era mate-
ria de control preventivo de constitucionalidad. Ello habilita a intentar un re-
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curso de inaplicabilidad ante el propio Tribunal Constitucional en el futuro.
Esta decision fue adoptada por 5 votos contra 5, dirimiendo el empate a favor
de que no era materia de control preventivo de identidad el presidente del tri-
bunal. Los ministros Ardstica, Brahm, Letelier, Pozo y Vasquez estuvieron por
declarar propio de ley organica constitucional el citado articulo 12.

Ademads, cuatro de estos ministros -Aréstica, Brahm, Letelier y Vasquez-
estuvieron por declarar inconstitucional parcialmente el texto del articu-
lo 12 solo respecto de la frase “en ningun caso podra extenderse mas alla
de una hora’. Finalmente, en cuanto al fallo del Tribunal Constitucional,
el ministro Pozo estuvo por declarar inconstitucional todo el articulo 12.
En resumen, esta abierta la via de recurrir al Tribunal Constitucional via inapli-
cabilidad para que se declare inconstitucional en un caso concreto el control
preventivo de identidad del articulo 12. Ademas, el razonamiento que hemos
ofrecido en el acapite B) de esta parte no ha sido sometido a la consideracion
formal del Tribunal Constitucional.

B) Ampliacion de las facultades autdnomas de las policias

Del contenido del proyecto se aprecia claramente que uno de sus principales
propositos es aumentar el ambito de las facultades auténomas de las policias,
entendiendo por éstas no solo aquellas previstas en el art. 83, sino que todas
aquellas actuaciones que la policia podra realizar en el proceso penal sin nece-
sidad de instruccion fiscal u orden judicial previa. Algunas de estas facultades
presuponen la privacion -o al menos la perturbacion- de garantias constitucio-
nales, vulnerandose asi lo dispuesto en el art. 19 N° 26% de la Constitucion y
el art. 9° del C.P.P40,

Naturalmente, todas estas normas tienden a disminuir el control de la investiga-
cion por parte de los tribunales e incluso del Ministerio Publico. De esta forma, se
debilita el rol que le asigna la Constitucion al Ministerio Publico, en cuanto a dirigir
exclusivamente la investigacion de delitos, aminorandose a su vez la garantia de
una investigacion objetiva. En concreto, las normas que amplian las facultades
de las policias en diversos ambitos son las siguientes:

% Elart. 19 N°26 de la C.P.R. dispone que “La seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

4 Elart. 9° del C.P.P. prescribe: “Autorizacion judicial previa. Toda actuacién del procedimiento que
privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo
restringiere o perturbare, requerira de autorizacion judicial previa”.
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1. Comentario relativo al resguardo del sitio del suceso
Texto aprobado

Articulo 83 ael C.FF.: Actuaciones de /a policia sin orden previa. Corresponae-
74 a los funcionarios ae Carabineros ae Chile y de la Folicia ae Investigaciones
de Chile realizar /as siguientes actuaciones, sin neces/dad de recibir previa-
mente instrucciones particulares ae /os 1iscales.

‘c) Resguaraar el sitio del suceso. Deberarn preservar siempre odos 10s lugares

adonade se hublere cometiado un aelifo o se encontraren senales o eviaencias
de su comision, fueren estos ablerlos o cerraaos, publicos o privaaos. Fara
e/ cumplimiento de este aeber, proceaerdn a su inmeaiala clausura o assla-
miento, impeairdn, ademas, e/ acceso a toda persona ajena a /a investigacion
y evitaran que se alteren, moaitiquen o borren ae cualquier forma /oS 1astros
0 vestglos ael hecho, o que se remuevarn o lrasiadern /1os nsirumentos usaaos
para llevarlo a cabo.

£l personal policial experto deberd recoger; iaentificar y conservar bajo sello

/os objelos, docurmenlos o Instrumentos de cualquier clase que parecleren ha-
ber serviao a la comision del hecho investigaao, sus elecios o 1os que pudrieren
ser utlilizaaos como meaios ae prueba, para Ser remiticos a Quien cornrespondale-
re, aejiando constancia, en e/ reqisiro que se levaniare, ae /a inaiviaualizacion
completa ael o /os funcionarios policiales que llevaren a cabo esta alligencia,

En aquellos casos en que en /a localidad aonae ocurrieren 10s hechos o
exisla personal policial experito y la evidencia pueda aesapareces, &/ personal
policial que hubrese llegado al sifio ael suceso aeberd recogeria y guaraaria
en los lerminos indicaaos en e/ parralo preceaente y hacer entrega ae ella a/
Ministerio Publico, a /a mayor brevedad posible.

En e/ caso ae aelitos rlagrantes cometiaos en zonas rurales o de aiici! acceso,
/a policia debera practicar ae immeaialo /1as primeras angencias ae investgacion
pertinentes, aando cuenia al fiscal que corresponda ae lo hecho, a la mayor
brevedad. Asimismo, el personal policial realizara siempre /as ailjgerncias sena-
/adas en la presenie letra cuanao reciba aenuncias conforme a /o senaladao ern la
lelra e) de este articulo y dard cuenta al fiscal que corresponaa inmeaiatamente
aespues de realizarlas. Lo anterior ftenard lugar Solo respecito ae /os adeliios que
adetermine el Ministerio Fublico a traves ae /as instrucciones generales a que se
refiere e/ articulo 87. £ aichas instrucciones poara limitarse esia faculiad cuan-
ao se lratare de aenuncias relanvas a hechos /e/anos en el nempo’.
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Comentario

En el inciso primero de la letra c) del articulo, se refuerza “siempre’ Ello es
innecesario, atendido que el resguardo del sitio del suceso no requeria una
situacion de flagrancia antes de la modificacion. El objetivo del legislador
fue hacer saber a las policias que podian efectuar este resguardo incluso
cuando el agente sabe que no se trata de un delito flagrante*'.

¢ Aplicable a lugares distintos del sitio del suceso? Se agregan lugares en los
cuales se encontraren evidencias o sefiales de la comision, aparentemente
como lugares distintos al mismo sitio del suceso. Ello abre la posibilidad de
que se interprete que la policia puede desplegar actuaciones autbnomas
de investigacion fuera del sitio del suceso, en cualquier lugar en que estime
que hay evidencia de un delito. Por supuesto, tampoco se requiere que se
trate de una situacion de flagrancia, ya que es un presupuesto diferente de
actuacion autbnoma (83 letra ¢, y no 83 letra b).

Posibles argumentos para la defensa:

Esta norma, seguin su mismo encabezado esclarece, regula el resguar-
do del sitio del suceso, es decir del lugar en que efectivamente se cometid
el delito. Asi, la frase afiadida “o se encontraren senales o evidencias de su
comision” no puede entenderse en un sentido que desnaturalice el enca-
bezado, sino que, en aquellos casos en que la policia encuentre sefiales o
evidencias sin saber si se trata del lugar en que se cometié efectivamente el
delito, podra proceder a aplicar el procedimiento regulado en el art. 83 c).

Sin embargo, de saber ya la policia que el delito fue cometido en un lugar
diferente -lo cual puede constar en la carpeta investigativa, por ejemplo en
declaraciones de testigos-, no puede actuar autbnomamente incautando
cualquier objeto que estime que es ‘sefial 0 evidencia’ de un ilicito, y que
esté ubicado en sitios distintos del lugar en que se perpetrd. Una interpre-
tacion contraria implicaria que la policia pasaria a dirigir autbnomamente la
investigacion en lo que a incautacion de objetos y documentos se refiere, lo
cual infringe el principio constitucional de que el Ministerio Publico tiene la
direccion exclusiva de la investigacion (art. 83 de la Constitucion).

41

Asi, el senador Espina “sefialé que la practica demuestra que las policias requieren mejorar su
trabajo en el sitio del suceso, considerando que las pruebas més vitales son aquellas que se lo-
gran recoger en los instantes mas cercanos a la comision del delito. En razén de ello, la indicacion
utiliza la expresion ‘siempre’. Intervencion del senador Espina en la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 82.
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e La historia de la ley ratifica lo sefialado en el argumento previo. En efecto, el
senador Espina indico que “el objetivo de la indicacion 21 es zanjar la antigua
disputa que se da entre las fiscalias y las policias respecto a qué atribuciones
tienen estas ultimas cuando llegan a un sitio del suceso. Explicd que la pri-
mera idea es que la obligacion de resguardo del sitio del suceso proceda no
solo cuando se trata de un delito flagrante con un delincuente detenido, sino
lambién cada vez que se encontraren sefiales o evidencias de la comision
del ilicito™. Asi, la frase analizada pretende explicitar que procede el res-
guardo del sitio del suceso incluso cuando no hubo una persona detenida en
flagrancia, pero no tiene por objeto extender esta facultad autbnoma a sitios
distintos de aquél en que el ilicito efectivamente fue cometido.

Por otra parte, se agrega una frase final al parrafo cuarto de la misma letra c)
del articulo 83, que tiene varias consecuencias:

e Espiritu de la norma: aclarar que examen del sitio del suceso procede no
so6lo en caso de delitos flagrantes, sino que frente a cualquier denuncia que
reciba la policia.

Limites:

En primer lugar, esta facultad es soélo para los delitos que determine el Minis-
terio Publico por instrucciones generales. Por ende, para que sea procedente
el resguardo autbnomo del sitio del suceso, fundado en la recepcion de una
denuncia, deben cumplirse los siguientes requisitos:

i) Las instrucciones generales que autorizan la diligencia respecto del delito
investigado deben ser previas a que ésta se lleve a cabo.

i) No se cumple este requisito si es que, por ejemplo, se efectla la diligencia
debido a que la policia considerd que se trataba de un delito comprendido
en las instrucciones generales del Ministerio Publico, sin embargo posterior-
mente cambid la calificacion juridica del mismo, tratdndose de un delito que
no esta en las instrucciones o requiere un procedimiento diverso.

iii) La diligencia debe cumplir expresamente con todos los requisitos expre-
sados en las instrucciones generales, incluidos los limites temporales. Si
no se cumplen los requisitos sefalados, el resguardo del sitio del suceso
es ilegal, siendo también ilicita la evidencia en él recolectada o que pro-
viene de dicha diligencia.

42 Intervencion del senador Espina en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 82.
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En segundo lugar, existe un limite temporal, que se puso para resguardar
los problemas que generaréd el resguardo y clausura de sitios del suceso
correspondientes a lugares privados, cuando se trate de delitos cometidos
meses antes. No obstante, este limite no salva el problema, puesto que es
muy difuso “hechos lejanos en el tiempo- ademas de ser facultativo para el
Ministerio Publico limitarla en dichos casos.

Entercer lugar, existe un limite espacial, relativo al resguardo del sitio del suce-
so en lugares cerrados. La entrada y registro de lugares cerrados, cuya regla
general esta prevista en el art. 205 del C.P.P,, requiere de autorizacion del pro-
pietario 0, en su defecto, de orden judicial. ;Puede entonces la policia invocar
el art. 83 ¢) del C.P.P. para ingresar auténomamente a un lugar cerrado?

La primacia del art. 205 se evidencia en que, en relacién con el control
preventivo de identidad, la misma modificacion establecié que éste solo
puede efectuarse “en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares
privados de acceso al publico”, excluyendo asi los domicilios y otros luga-
res privados sin acceso al publico.

Ello no es casualidad, puesto que la inviolabilidad del hogar es una garantia
constitucional (art. 19 N° 5 de la Constitucion), y por lo mismo, cuando el
legislador ha instaurado excepciones, lo hace en hipétesis muy calificadas.
Por ejemplo, persecucion flagrante en el caso del art. 129 C.P.P, o el ingre-
so por llamadas de auxilio desde el interior de un lugar cerrado del art. 206.

Como se observa, el resguardo del sitio del suceso no presenta la misma
urgencia que las situaciones que habilitan el ingreso autonomo de la poli-
cla. Quizas la excepcion sea el caso en que existan antecedentes de que
se esta destruyendo evidencia al interior de un recinto cerrado. Por ello,
la ‘agenda corta’ agregod en el art. 206 del C.P.P. -que regula las entradas
y registros autbnomos de la policia- precisamente dicha hipdtesis, que se
analiza mas adelante.

Asli, a contrario sensu, todas las demas hipdtesis -aquéllas en que el res-
guardo del sitio del suceso no es urgente- de entrada a lugares cerrados
para efectos de ejercer la facultad del art. 83 c¢) requieren necesariamente
adecuarse a la regla general del art. 205 del C.P.P..

Una interpretacion del art. 83 ¢) que facultara a los policias para ingresar
a un lugar cerrado autbnomamente con el objeto de resguardar un sitio del
suceso implicaria afectar la esencia del derecho constitucional citado, vul-
nerando asi también el art. 19 N°26 de la Constitucion.
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2. Comentario relativo a la identificacion y toma de declaracion a testigos

Texto aprobado

Articulo 83 ael C.FF.: Actuaciones de /a policia sin orden previa. Corresponae-
74 a los funcionarios ae Carabineros ae Chile y de la Folicia ae Investigaciones
de Chile realizar /as siguientes actuaciones, sin neces/dad de recibir previa-
mente instrucciones particulares ae /os 1iscales.

‘a) laentiticar a /os testgos y consignar las aeclaracliones que esios presiarer
voluniariamenle, en los casos ade aelitos flagrantes, en que se este resguaraar-
ao e/ sitio del suceso, o cuanao se haya reciblido una aenuncia en los terminos
ae /a letra b) de este articulo. Fuera de los casos anteriores, /0s funcionarios
policiales aeberdn consignar siempre /as aeclaraciones que voluniariamernie
preslten lestigos sobre /a comision de un adelifo o de sus pariicjpes o sobre
cualquier otro anleceaente que resulte Jni para e/ esclarecimiento ae un aelito
V la determinacion de sus autores y participes, debrienao comurnicar o remitir a
/la breveaad dicha informacion al Ministerio Fublico, toao /o anterior de acuerdo
Ccon 1as Instrucciones generales que ajicte el Fiscal Nacional segun /o dispuesto
en el articulo 87"

Comentario

Hasta la modificacion que se analiza, la policia sélo podia identificar a los testi-
gos y tomar sus declaraciones en dos hipétesis: flagrancia y resguardo del sitio
del suceso. La modificacion legal en comento agrega dos nuevas hipoétesis a
las ya referidas: recepcion de denuncias y declaraciones voluntarias de testi-
gos. A continuacion se examinan estas nuevas hipotesis:

a) Recepcion de denuncias: hasta la presente modificacion, al recibir una de-
nuncia el policia la remite al Ministerio Publico, a fin de que se le instruyan las
diligencias que resultan pertinentes, o bien cumple las instrucciones generales
que sean aplicables conforme al art. 87 del C.P.P.. Bajo la nueva ley, en caso de
recepcionar una denuncia, la policia podré autbnomamente obtener las declara-
ciones de los potenciales testigos, cuyos nombres se conozcan mediante dicha
denuncia, sin esperar la orden de investigar del fiscal.

Limite de la norma: se refiere a testigos cuyos nombres surgen directamente
a proposito de la denuncia. Asi, si en la denuncia figura el testigo 'J’, se podra
tomar declaracion autbnoma a éste, pero no al testigo ‘H’, cuyo nombre surge
a partir de la declaracion de ‘J’. De lo contrario, la investigacion completa se
podria desarrollar autbnomamente por la policia sin intervencion del Ministerio

— 84—
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Publico, lo que afecta el aludido principio constitucional de que es dicho érga-
no el que debe dirigir la investigacion.

Al analizar la historia de la ley queda claro el propésito de la modificacion.
El representante del Ministerio Publico ante la Comisién de Constitucion del
Senado, en referencia a una indicacion que pretendia extender la facultad de
empadronar y tomar declaraciones de testigos “cada vez que en el ejercicio
de sus funciones tomen conocimiento de un hecho que revista caracteres de
delito™?3, refirié que “con todo, observé que el problema radica en la idea de
autorizar la actividad auténoma de las policias cuando en el gjercicio de sus
funciones conocen de la existencia de un hecho que reviste caracteres de de-
lito y que queda fuera de los supuestos de la flagrancia. Expreso que esa idea
puede resultar demasiado amplia y colisionar con las atribuciones de direccion
exclusiva de la investigacion que las disposiciones constitucionales confieren
al Ministerio Publico. Explico que el supuesto anterior permitiria que una de las
policias opere autonomamente en aquellos casos en que el Ministerio Publico
ya ha iniciado una investigacion con la otra institucion policial, lo que puede
dar pie a posibilidades ciertas de entorpecimiento, sobre todo tratdandose de
investigaciones mas complejas™?.

Justamente por ello se decidié rechazar dicha hipoétesis excesivamente amplia,
reemplazandola por la hipotesis de recepcion de denuncias. Asimismo, consta
en la historia de la ley que también para esta hipoétesis se requiere siempre una
instruccion general previamente dictada por el Ministerio Publico. En efecto, al
promover esta norma, el senador Espina sostuvo que “es importante también
que esta facultad se ejerza siempre y en todos los casos en que la policia reci-
ba una denuncia, para evitar cualquier interpretacion que le permita desenten-
derse de esta obligacion. Ello, teniendo también en cuenta que se preve que
las diligencias se haran segun una instruccion general™.

b) Se agrega también que los policias deben consignar las declaraciones vo-
luntariamente presentadas por testigos fuera de las tres hipotesis ya referidas
(flagrancia, resguardo del sitio del suceso, denuncia). Ello implica que la po-
licia esta obligada a recibir declaraciones incluso en causas archivadas o en

4 Indicacion 20, de su excelencia, la Presidenta de la Republica, en la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comisién; pag. 80.

4 Intervencion del representante del Ministerio Publico ante la Comisién de Constitucion, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comisién; pag. 84.

% Intervencion del senador Espina en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 85.
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aquellas en que el fiscal ejercié facultad de no inicio, lo cual evidentemente
perjudica la eficiencia de la accion policial.

Paralelamente, la norma presenta otro problema: parece autorizar a la policia
a solicitar autbnomamente a cualquier persona que preste declaracion, sin im-
portar el delito ni el estado procesal de la causa. ;,Cual es el limite de esta
norma? Tiene una doble limitacion:

e Su ejercicio debe atenerse a una instruccion general previamente dictada
en conformidad al art. 87 del C.P.P..

e En la historia de la ley se aprecia que el propésito de esta norma es termi-
nar con la ‘mala practica’ de policias que se niegan a tomar declaracion a
testigos que acuden a las comisarias al efecto, arguyendo que requieren
primero una instruccion del Ministerio Publico. Por ende, la intencion de la
norma es obligar a la policia a recibir las declaraciones de los testigos que
de mutuo propio quieran prestar declaracion, no facultar a los policias a que
autbnomamente citen testigos a las comisarias o salgan a obtener declara-
ciones en terreno sin control del Ministerio Publico.

En efecto, explicando la razén de porqué se agrego esta hipotesis, el sena-
dor Espina “observo que, lamentablemente, esas declaraciones se toman solo
cuando se cierra el sitio del suceso, lo que tiene lugar tnicamente si se trata
de un delito flagrante en que hay un delincuente detenido. Indicé que en todos
los demads casos no se toman las declaraciones ni se empadrona a los testigos
del lugar, aunque la victima los sindique como tales y pese a que se ofrezcan
voluntariamente para ello™®.

En el mismo sentido intervino el profesor Matus, “afnadiendo que también hay que
considerar el caso en que el propio denunciante lleva sus testigos a la policia a
declarar. Expresé que, en la actualidad, la prdactica policial consiste en derivar a
estas personas directamente a la fiscalia, lo que implica un tramite burocratico
innecesario y genera el riesgo de perder informacion®”.

A propésito de esta modificacion y de su discusion legislativa, debe recalcarse
que la obligacién de la policia de identificar a los testigos y consignar sus
declaraciones refuerza las alegaciones de la defensa en torno a la obligacion
de registro de declaraciones de testigos y diligencias en los términos de los

4 Intervencion del senador Espina en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado; Segundo Informe de la Comisién; pag. 82.

47 Intervencion del profesor Jean Pierre Matus en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado; Informe de la Comision; pag. 87
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articulos 181y 228 del C.P.P., entre otros, por lo que, de no cumplirse a cabali-
dad esta obligacion, podria solicitarse la exclusion de la prueba respectiva por
vulneracion de garantias, en especial el derecho del imputado y de su defensa
de conocer el contenido de la investigacion (articulo 93 letra a) del C.P.P.).

3. Modificacién al inciso final del art. 129 del C.P.P.: Facultad de las
policias de registrar e incautar autonomamente en lugares cerrados en
caso de persecucion flagrante

Texto aprobado
“Articulo 129.- inciso segunao. Detencion en caso de flagrancia.

£n los casos de que trala este articulo, /a policia poadra ingresar a un lugar
cerraao, mueble o inmueble, cuandao se enconirare en actual persecucion ae/
mnaviauo a quien aeblere aetener, para practicar /a respectiva aetencion. £n
esle caso, /a policia poara registrar e/ lugar e /incautar 10s objeros y adocurmentos
vinculados al caso que alo origen a la persecucion, adando aviso ae inmeaiato
alfiscal, quien los conservara. Lo anterior procedera sin perjuicio de /o estable-
cido en e/ articulo 275"

Comentario

La norma sélo permite la incautacion de objetos vinculados al delito flagrante
que dio origen a la persecucion. Si la policia, al efectuar el registro previsto en
esta norma, encuentra evidencia no vinculada al caso, necesariamente debera
conseguir una orden judicial para incautarla. La referencia efectuada en la frase
final al art. 215 del C.P.P. -que regula la incautacion de evidencia relativa a un
hecho punible distinto de aquél materia del procedimiento en que se librd la
orden, es decir, regula la incautacion de objetos no vinculados-, se efectud por-
que, al momento de la discusion, el art. 215 vigente requeria orden judicial. Es
decir, el objetivo de dicha referencia es precisamente aclarar que, tratdndose
de objetos no vinculados encontrados al efectuar un registro en lugar cerrado,
en el marco de una persecucion flagrante por otro delito, se requiere necesa-
riamente una orden judicial.

La historia de la ley da cuenta de ello. La redacciéon de la modificacion del
inciso final del art. 129 que venia de la Camara de Diputados, sefialaba sim-
plemente que, tras el ingreso al lugar cerrado y la detencion, “la policia podra
registrar el lugar, levantar evidencia e incautarse de los objetos y documentos
que encontrare, dando aviso de inmediato al fiscal, quien los conservara’. Es
decir, no habfa ningun limite relativo a la ‘vinculacion’ de los objetos incautados
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con la persecucion flagrante, lo cual habilitaba a que un sujeto perseguido, por
ejemplo, por haber cometido un delito de dafios, que durante la persecucion
ingresaba a su domicilio, manteniendo en ésta una planta de cannabis, fuera
procesado también por autocultivo.

En la Comisién de Constitucion del Senado, la Defensoria Penal Publica plan-
ted que “las consecuencias nefastas que podia tener la amplitud excesiva de
esta norma, habilitando el registro de domicilios de personas que cometieron
ilicitos menores (piénsese por ejemplo, en un manejo bajo influencia del alco-
hol), y mas grave aun, permitiendo que en caso de que el sujeto perseguido
ingresara al domicilio de un tercero, éste no sdlo tenga que soportar la irrup-
cion del perseguido y la policia, sino que también, eventualmente, el registro
de su domicilio™®.

Araiz de ello, el senador Araya planted “que la Defensoria Penal plantea dudas
muy plausibles en relacion a la materia en estudio. Observé que es muy enojo-
sa la situacion que puede afectar al tercero que ocupa el inmueble donde entra
una persona perseguida por la policia, pues sin tener nada que ver en el asunto
podria ver su vivienda sometida a un registro completo™®.

A propésito de los planteamientos sefialados, la ministra de Justicia “sostuvo
que las observaciones que se han planteado en este debate son plausibles,
afiadiendo que las posturas esbozadas podrian compatibilizarse en una po-
sicion intermedia, que permita a la policia que persigue al flagrante recoger
sin orden previa la evidencia directamente relacionada con el delito cometi-
do que pueda descubrir en el lugar cerrado donde el perseguido se oculta.
Agrego que si encuentra antecedentes correspondientes a otros ilicitos, el
policia tendra que recabar una autorizacion judicial previa para hacer una
pesquisa completa del lugar cerrado y recoger la evidencia que no se rela-
cione con el ilicito original *°.

Complementando lo sefialado por la ministra, el profesor Acosta “se mostré de
acuerdo con lo planteado por la sefiora Secretaria de Estado, argumentando
que acoger la disposicion original importaria facultar a la policia para hacer
allanamientos a discrecion. Connotd que a esta solucion se le debe agregar

“  Intervencion del representante de la Defensoria ante la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 120.

“ Intervencion del senador Araya en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to del Senado; Segundo Informe de la Comisién; pag. 121.

%0 Intervencion de la ministra de Justicia en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 121.
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una mencion al articulo 215, norma que regula la situacion del hallazgo fortuito
de evidencia no relacionada con la investigacion principal, que puede tener
lugar al cumplirse una orden judicial de registro™’.

Fundado en este argumento es que se agrego la referencia al art. 215 del C.P.P.
en la frase final del art. 129 inciso sexto, asegurando la intervencion judicial en
la incautacién de objetos no vinculados.

Por ultimo, si debido a la referencia al art. 215 -norma que la modificacion le-
gal despojo posteriormente de autorizacion judicial- se intenta elaborar una
interpretacion que sostenga que la incautacion de objetos no vinculados en el
marco del art. 129 no requiere orden judicial, siendo una facultad auténoma de
la policia, esta hermenéutica seria absolutamente contradictoria con el texto del
vigente art. 129 inc. 6°.

En efecto, ¢ qué sentido tendria entonces la distincion que hace la norma
entre objetos vinculados y no vinculados, si es que todos pueden ser in-
cautados autéonomamente?

Consideraciones que debe tener presente la defensa:

e De acuerdo con lo ya expresado, en la hipotesis prevista en este articulo
es ilegal la incautacion efectuada por la policia sin orden judicial -sea
autbnomamente o con autorizacion del fiscal- de objetos no vinculados a
la investigacion en curso. Se entienden por objetos no vinculados aquellos
que, en conformidad con el art. 215, “permitieren sospechar la existencia de
un hecho punible distinto del que constituyere la materia del procedimiento”.

e | anorma exige que la policia, una vez efectuado el registro e incautados
los objetos vinculados, dé aviso inmediato al fiscal. La defensa podra en-
tonces solicitar el registro investigativo que dé cuenta de la inmediatez del
aviso. Pero, /qué se entiende por inmediato? EI C.P.P. utiliza el vocablo ‘in-
mediato’ o sus derivados en mas de 60 ocasiones. Sin embargo, la duracion
concreta que se le asigna a esa ‘inmediatez’ -en algunos casos definida le-
galmente y en otras jurisprudencialmente- en la practica varia drasticamen-
te, dependiendo de la materia de que se trate y del objetivo de la norma.

Asi, por ejemplo, el art. 130, respecto de las que han sido llamadas ‘hipdte-
sis fictas de flagrancia’, establece que “se entendera por tiempo inmedia-
fo todo aquel que transcurra entre la comision del hecho y la captura del
imputado, siempre que no hubieren transcurrido mas de doce horas”. En

5" Intervencion del profesor Acosta en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 121.
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contrapartida, algunos tribunales han entendido que la entrega ‘inmediata’
a la policia en caso de detenciones particulares no puede exceder un plazo
de una hora desde la detencion.

Esta diferencia se debe a un motivo evidente: en el primer caso, el objeto
de la disposicion es extender la situacion de flagrancia fictamente, con el
objeto de mejorar la eficiencia de las actuaciones policiales y, consecuente-
mente, la persecucion penal. En el segundo caso, en cambio, el objeto de
la norma es garantizar la entrega del detenido a la autoridad competente
en un plazo breve, evitando asi el riesgo de secuestro por particulares o
linchamientos populares.

Por ende, es el motivo o fundamento de la norma el que determina el sig-
nificado del vocablo inmediato. En el caso de la norma en analisis, el aviso
inmediato al fiscal tiene por objeto salvaguardar el principio de direccion de
la investigacion por el Ministerio Publico, generando al menos un minimo
control posterior sobre una actuacion auténoma de la policia de naturaleza
particularmente sensible y potencialmente vulneradora del derecho a la in-
timidad del hogar, como lo es aquella contemplada en el art. 129 del C.P.P..
Por ende, el aviso al fiscal debe darse dentro de un plazo corto, no pudien-
do transcurrir horas sin que la policia dé aviso al Ministerio Publico. En caso
contrario, la defensa podra cuestionar la legalidad de la evidencia obtenida.

La evidencia debe ser conservada por el Ministerio Publico -y no por la
policia-, lo que debe constar en la cadena de custodia. De lo contrario, es
cuestionable la legalidad y credibilidad de la evidencia obtenida conforme
a esta norma.

Finalmente, cabe agregar que existen elementos para estimar que el nuevo
texto de la norma es inconstitucional. En efecto, si bien el Tribunal Consti-
tucional no se pronuncié sobre la constitucionalidad de la norma -por esti-
mar que ella no era ley orgénica constitucional-, cabe recordar el voto de
minoria, que considera que la norma es inconstitucional®?, al estimar que el

52

El voto de minoria de los ministros Ardstica, Brahm, Letelier y Vasquez, por declarar inconstitu-
cional el articulo 2°, N° 6 considera que “que, la nueva facultad que se le concede a la policia
de registrar el lugar e incautar los objetos y documentos en situaciones de persecucion de un
sujeto sorprendido en delito flagrante, debe ser ejercida previa autorizacion del juez de garantia
competente, a fin de que se respeten las garantias constitucionales referidas al derecho a la
intimidad y al respecto a la inviolabilidad del hogar y a toda forma de comunicacién privada, que
asegura a toda persona el articulo 19°, N°s 4 y 5 de la Constitucién Politicak, y Kque, se comparte
lo expuesto por el diputado de la republica don Osvaldo Andrade Lara, en su escrito de fojas 352
y siguientes de autos, en cuanto hace presente la atribucion privativa de los tribunales de justicia,
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registro e incautacion auténomos afectan el derecho a la inviolabilidad del
hogar. Este voto es relevante, por cuanto los cuatro ministros que analizan
la norma estiman que es inconstitucional, mientras que los 6 restantes, que
se rehusan ejercer el control preventivo de constitucionalidad -por estimar
que es ley simple-, podrian también acceder a su inaplicabilidad por in-
constitucionalidad.

4. Modificacion del art. 215 del C.P.P., en virtud de la cual se faculta a
las policias para incautar objetos o documentos no relacionados con
el hecho investigado sin autorizacion judicial

Texto aprobado

“Articulo 215. Objetos y aocumentos no relacionados con &/ hecho investigado.
S/ aurante /a practica de /a ailigencia ae registro se descubriere objetos o ao-
cumenlos que permitieren Sospechar la existencia ae un hecho purnible aistinto
ael que constituyere la materia adel procedimiento en que la oraen respectiva
se hublere ibrado, poaran proceder a su incauvtacion, aebliendo aar aviso de
/nmedadlato al fiscal, quien /os conservard’.

Comentario

Esta norma sufre una modificacion profunda, dado que la actuaciéon en ella
regulada pasa de requerir autorizacion judicial previa a ser una actuacion auto-
noma de la policia. Los aspectos que debe tener en consideracion la defensa
respecto del nuevo texto del art. 215 son los

siguientes:

El art. 215 -tanto el texto previo a la modificacion, como el modificado- exige
como presupuesto de la incautacion de evidencia ligada a un hecho punible
distinto al investigado, que el descubrimiento de ésta se produzca en el mar-
co de una diligencia de registro precedida de una orden judicial al efecto. Es
decir, el art. 215 es una excepcion al art. 9° del C.P.P.: asi, toda incautacion de
objetos no vinculados requerira por regla general orden judicial, por tratarse de
un procedimiento que priva o restringe el derecho constitucional del art. 19 N°
5. Sélo en el caso del art. 215 -incautacién producida en el marco de registro
autorizado judicialmente- procede la incautacion autbnoma, la cual no es acep-
table en registros efectuados auténomamente conforme al art. 129 inciso final
0206 del C.PP.

en orden a autorizar en forma muy excepcional allanamientos al hogar y acceso a las comunica-
ciones privadasil. Sentencia N°3081-2016-CPR, paginas 91-92.
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En virtud de lo sefialado tanto en el argumento anterior como de lo expre-
sado al analizar la modificacién al art. 129, la referencia del inciso final de
aquél articulo al art. 215 debe entenderse hecha en el siguiente sentido:
la incautacion de objetos no vinculados en el marco de una persecucion
flagrante requiere orden, sin perjuicio de que el art. 215 no la exija, pues el
art. 215 no es aplicable en esta hipétesis.

Al igual que en el caso del art. 129 inciso final, la policia debe dar aviso inme-
diato de la incautacion al fiscal, debiendo la evidencia ser conservada por el
Ministerio Publico. Al efecto, se reproducen los argumentos sefialados en el
ndmero anterior.

Sin perjuicio de lo sefialado, es evidente que el nuevo articulo 215 es incons-
titucional. En efecto, el registro e incautacién auténoma de la policia afecta
la esencia del derecho a la inviolabilidad del hogar, al prescindir de control
judicial a pesar de su naturaleza invasiva. De lo contrario, cualquier derecho
constitucional podria limitarse a su minima expresion por modificaciones lega-
les, que es justamente lo que la Constitucion pretende evitar en su articulo 19
N°26%. El Tribunal Constitucional no se pronuncié sobre la constitucionalidad
de esta norma, por los mismos motivos sefialados al analizar el articulo el nuevo
articulo 449 del Codigo Penal.

5. Modificacion al art. 206: Nueva hipétesis de entrada y registro a
lugares cerrados sin autorizacion judicial ni del propietario

Texto aprobado

Articulo 206 inciso primero. Entrada y reqisiro en lugares cerradaos sin autorr-
Zac/on u orden. La policia poara entrar en un lugar cernaao y reqistrarlo, sin e/
CONSEntimiento expreso ae su proprelario o encargadco nrautorizaclion u oraen
previa, cuando /1as llamaaas de auxiiio de personas que se enconiraren en e/
Inlerior u olros signos eviaenies inajicaren que en e/ recinio se estd comeliendo
un aelito, o que exista algun inaicio de que se esid procealendo a la aestruc-
clon de objelos o documentos, ade cualquier clase, que pudiesen haber serviao
0 haber estado aestinados a la comision de un hecho constituiivo ae aelito, o
aquellos que de este provireren’.

% Esta norma prescribe que “la Constitucion garantiza a todas las personas, la seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.
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Comentario

Se rechazé indicacion del Ejecutivo que proponia grabacion del procedimiento.
Se agregd una nueva hipotesis que faculta el ingreso de la policia sin orden
judicial ni autorizacion, consistente en que ‘exista algun indicio de que se esta
procediendo a la destruccion de objetos o documentos, de cualquier clase,
que pudiesen haber servido o haber estado destinados a la comision de un
hecho constitutivo de delito, o aquellos que de éste provinieren”.

La hipotesis referida no es equiparable a las dos actualmente previstas en el
art. 206, que son situaciones de flagrancia o de peligro para las personas y si
justifican una restriccion al derecho a la inviolabilidad del hogar. En la nueva
hipodtesis, en cambio, se sacrifica la inviolabilidad del hogar para evitar una
potencial pérdida de medios probatorios. El aspecto méas problematico de la
norma es el bajo estandar que exige para habilitar el ingreso: basta que “exista
algun indicio” de destrucciéon de evidencias que ‘“pudiesen haber servido o
haber estado destinadas” a la comision de un delito o provinieren de éste.

Consideraciones relevantes para la defensa:

Cuando la policia ingrese a un lugar cerrado autbnomamente en virtud de las
hipotesis previstas en el art. 206, requerira siempre orden judicial para incautar
los objetos que encuentre al efectuar el registro autonomo. En efecto, si se trata
de objetos relacionados con el hecho investigado, debe aplicarse la norma del
art. 217 del C.P.P.,, que exige orden judicial si la persona afectada no entrega
voluntariamente los objetos, o bien el requerimiento de entrega puede poner en
peligro la investigacion. Por otra parte, si se trata de objetos no relacionados,
no cabe aplicar el art. 215 -regla excepcional que exige un registro fundado en
una orden judicial dictada en otro procedimiento, lo cual no ocurre en el pre-
sente caso-, sino que el art. 9° del C.P.P,, requiriéndose también orden judicial.

Al respecto, cabe tener presente que la Comisién de Constitucion del Senado
rechazé una indicacion del Ejecutivo que preveia regular expresamente el caso
de incautacion de objetos no vinculados en el marco de un registro por art. 206
del C.P.P.. Se trataba de la indicacion N° 60, que tenia por objeto modificar el
art. 215 del C.P.P,, y prevefa en su inciso 2° que “en todo caso, tratdandose de
las situaciones a las que hace referencia el articulo 206, solo se podréd proce-
der a la incautacion de objetos o documentos, previa orden judicial, pudiendo
aplicarse lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 9°"%%. No obstante, dicha

% jdem; pag. 150.

_Bl03 epuahie ap Aaj, epeujwouap ej Jod SEPIINPOIJUI SBUOIIRIYIPOL SB| 3GOS BINUI |



ESTUDIOS Y CAPACITACION

indicacion fue rechazada por la Comision, que consideré que en este caso
procedia la incautacion auténoma por la policia®.

Es importante tener presente que, no obstante el rechazo de dicha indicacion,
es insostenible afirmar que la incautacion no requiere orden judicial en caso de
registros efectuados conforme al art. 206, atendido que -respecto de objetos no
vinculados- el 215 no es aplicable, pues debe haber una orden que faculte el re-
gistro, y -tratandose de objetos vinculados- rige el art. 217, que no fue modificado.

La redaccién de la nueva hipotesis del art. 206 se refiere a la destruccion de
aquellos objetos “que pudiesen haber servido o haber estado destinados a
la comision de un hecho constitutivo de delito” o bien “aquellos que de éste
provinieren”. Por ende, si la destruccion se refiere a objetos distintos de los
sefalados, la entrada y registro autonomo de la policia es ilegal.

Ejemplos de ello serian el objeto cuya tenencia misma constituye el delito -pién-
sese en las municiones en un porte de municiones, las cuales no son un medio
de comision del ilicito ni provienen de éste-, asi como cierta evidencia relativa a la
participacion del imputado -quemar una vestimenta propia manchada con sangre
de la victima-, que tampoco encaja en los casos descritos que habilitan el ingreso.

Atendido que es altamente improbable imaginar un caso en que la policia se
percate desde la via publica de que al interior de un lugar cerrado se estan
destruyendo documentos u objetos que dan cuenta de un delito, la defensa
debe estar atenta a la justificacion que entreguen los agentes policiales de
coémo advirtieron la supuesta destruccion, fundados en qué indicio, y por qué
motivo se encontraban justo fuera del domicilio del imputado. Es importante
considerar que el ingreso sin orden judicial es excepcional, y al tratarse de una
diligencia que restringe derechos constitucionales, las hipdtesis de proceden-
cia de la norma deben interpretarse en forma restrictiva, de conformidad al arti-
culo 5% inc. 2° del C.P.P.: “Las disposiciones de este Codigo que autorizan la
restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado o del ejercicio de
alguna de sus facultades seran interpretadas restrictivamente y no se podran
aplicar por analogia’

% En ese sentido, el senador Espina intervino sefialando que “en los hechos, el policia que
hace el hallazgo de evidencia debe ubicar telefonicamente al fiscal para solicitar que lo
autorice el levantamiento. Eso, ahadio, no es facil porque los fiscales son dificiles de ubicar,
ya que generalmente estan en audiencia. Y afadio que ello no basta, porque una vez que el
fiscal es advertido de la situacion, debe solicitar al juez de garantia una autorizacién especial,
procedimiento que puede tardar un lapso considerable de horas. Explicd que en el intertanto,
buena parte de la evidencia habra desaparecido’.

— 94—
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Tabla que muestra los requisitos para incautar en las distintas hipétesis de
entrada y registro, segiin se trate de objetos vinculados o no vinculados:

Norma que justifica la entrada y

Tipo de evidencia a incautar

Evidencia vinculada al

Evidencia no vincu-

lada al procedimiento

en el recinto se esta

cometiendo un delito.

- Indicio de que se
esta procediendo a
la destruccion de ob-

jetos o documentos.

re orden, salvo entrega
voluntaria.

registro procedimiento que mo- ) :
L ) que motivo el ingreso y
tivo el ingreso y registro. )
registro.
Regla Aplica art. 217: se re- . L
i Aplica art. 215: policia
general quiere nueva orden i ;
o puede incautar auténo-
judicial, salvo entrega )
o i ) mamente, atendido que
Art. 205. Orden judicial voluntaria o que incau- R
B ) hay orden judicial dic-
tacion ya haya sido au- o
) tada en procedimiento
torizada en orden que » )
) ) que habilita el registro.
permite registro.
Aplica art. 9°: no es
L i . | aplicable art. 215, por-
Autorizacion del | Aplica art. 217: requie- )
i i que no se ha dictado
propietario o encar- | re orden, salvo entrega .
. orden de registro. A falta
gado voluntaria. )
de entrega voluntaria se
requiere orden.
Art. 206:
- Llamadas de auxilio.
- Otros signos evi- Aplica art. 9°: no es
i dentes indicaren que i . |aplicable art. 215, por-
Excepciones Aplica art. 217: requie-

que no se ha dictado
orden de registro. A falta
de entrega voluntaria se

requiere orden.

Art. 129 inc.

ingreso vy

final:
registro
durante persecucion
flagrante.

Aplica art. 129 inc. final:
la norma explicitamente
permite incautacion au-
ténoma, primando sobre
art. 217.

Aplica art. 9°: no es apli-
cable art. 215, porque
no se ha dictado orden
de registro. A falta de
entrega voluntaria se re-

quiere orden.
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6. Modificacion a los art. 89 inc. 1° y 129 inc. 2° del C.P.P.: Facultad de
registrar al detenido sin necesidad de nuevos indicios

Texto aprobado

“Articulo 89. Examen ae vestimenias, equipaje o vehiculos. Se poard practicar
e/ exarmen ae /as vestimenias que llevare e/ aeterniao, ael equpale que poriare
o ael vehiculo que conauyere.

Fara practicar e/ examen ae vestmernias, Se Comisionard a personas ael 1mismo
sexo ael impuiado y se guaraaran loaas /as consiaeraciones compatiblies con
/a correcta e/ecucion ae la anigencia.

Articulo 129.- incisos segundo: Delencion en caso ae rlagrancia.

Los ggentes policiales estardn obligados a detener a quienes sorprendalierern in
nagants en la cormision ae un aelito. £1 €/ mismo acto, /a policia poard proceder al
1eQISIrO ae /as vesnmenias, equpaje o vehiculo ae /a persona aeteniaa, aebiren-
ao cumplir con lo sefialaao en e/ inciso segunao del articulo 89 de este Coaligo”

Comentario

La nueva ley elimina la frase final del inciso 1° del art. 89 del C.P.P., que decia
cuando existieren indicios que permitieren estimar que oculta en ellos ob-
jetos importantes para la investigacion”, y por ende, elimind la necesidad de
indicios de que se ocultan objetos relevantes para la investigacion, para hacer
procedente el registro. De esta manera, las facultades de registro de la policia
respecto del detenido se equiparan a aquellas que ya tenia respecto de los
sujetos a quienes se hace control de identidad conforme al art. 85%.

Recordemos que, en la misma linea, se modifico el inciso 2° del art. 129, agre-
gandose la posibilidad de que la “policia pueda proceder al registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona detenida, debiendo cumplir con
lo sefialado en el inciso segundo del articulo 89 de este Codigo®””. La norma es
redundante, atendida la modificacion referida del art. 89.

% Elinciso 2° del art. 85 comienza sefialando que “durante este procedimiento, sin necesidad de
nuevos indicios, la policia podra proceder al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de
la persona cuya identidad se controla”.

57 Elinc. 2° del art. 89 se refiere a que el registro debe hacerse por personas de mismo sexo.
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7. Nueva hipétesis de flagrancia: registros audiovisuales

Texto aprobado

Articulo 130 letra 1) e inciso final.- Situacion ae fagrancia. Se entenderd que se
encuentra en situacion de flagrancia:

7 £/ que aparezca en un registro audiovisual cometiendo un crimen o simple
aelito al cual la policia tenga acceso en un tiempo nmeaialo.

"Para los efectos ae lo estableciao en /as letras a), e) y 1) se entendera por tiem-
00 Inmeaialo lodo aquel que franscurra entre /a comision ael hecho y la capiura
ael impuitado, siempre que no hubieren transcurido mas ae doce horas’.

Comentario

Se introduce la posibilidad de que exista flagrancia cuando el detenido apa-
rezca en un registro audiovisual cometiendo un crimen o simple delito al cual la
policia tenga acceso en un tiempo inmediato.

En el inc. 2° se reemplaza la referencia a las “letras d) y e)“, por otra a las “letras
d), e) y f)”, de tal manera de que en la nueva hipdtesis de flagrancias también
se entendera por tiempo inmediato todo aquel que transcurra entre la comision
del hecho'y la captura del imputado, siempre que no hubieren transcurrido mas
de doce horas.

Andlisis de la norma:

Debe tratarse de un registro audiovisual: segun la R.A.E., audiovisual se define
como “que se refiere conjuntamente al oido y a la vista, o los emplea a la vez’%.
Cabe exigir entonces que el registro sea tanto de audio como video. Por ende,
si se trate de un audio sin video, o0 a la inversa, no hay flagrancia, atendida la
interpretacion restrictiva que mandata el art. 5° inc. 2° del C.P.P..

El tiempo de 12 horas debe contarse -por disposicion expresa- desde la comi-
sion del hecho y no desde que se observa o analiza el registro audiovisual. Si
se detuvo al imputado por esta hipoétesis, determinandose posteriormente en la
audiencia de control de detencién que el imputado no aparecia en el registro,
no solo se puede cuestionar la participacion, sino que también la legalidad de
la detencion.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicién del Tricentenario, disponible online en la direccion web
http://dle.rae.es/?id=4NJXdlq
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C) Ampliacién de las hipétesis en las cuales se puede dictar orden de de-
tencion y modificaciones en materia de medidas cautelares personales

1. Ampliacion de las hipétesis en las cuales se puede dictar orden de
detencion sin citar previamente al imputado. La orden de detencion
como fundamento para imponer la prision preventiva

Texto aprobado
Articulo 127 incisos segunao y tercero.- Detencion juaicial.

Ademads, poard aecreiarse /a deterncion ael imputado por un hecho al que /a ley
asigne una pena privativa ae libertad ae crimen.

“Tratdanaose de heclios a 10s que /a ley asigne /as penas ae crimen o simple ae-

Mo, el Juez poard considerar cormo razon suficlente para oraenar ia detencion la
clreunstancia de que e/ impuiadao haya concurriao voluniariamenie ante el fiscal
0 Ja policia, y reconocido voluniariamente su participacion en elos.

Articulo 740 incisos cuarto y hinal:

Se entenderd especialmente que /a liberiad ael imputado constituye un pelgro
para la sequriaad ae /la socleaad, cuando /os delitos imputados tengarn asig-
naada pena ae crimen en la ley que 1os consagra, cuanao el imputado hubrere
s/ao condenado con anterioridad por aeliio al que la ley seriale igual o mayor
pena, sea que la hubrere cumplido electivamenie o no, cuandao se enconirare
sufelo a alguna medida cautelar personal como oraen ae aetencion juaicial
pendliente u olras, en hibertad condicional o gozando de alguno de /os benefr-
clos allernalivos a la elecucion ade /as penas privarvas o restrictivas ae libertad
contermplados en /a ley:

Para efeclos ae/ inciso cuarilo, solo se consideraran aquellas oraenes de de-
lencion pendientes que se hayan emiticdo para concurrir ante un rbunal, en
calidad de imputado’.

Comentario

La Comision de Constitucion del Senado amplié las hipétesis en que es posible
dictar orden de detencion sin citacion previa, conforme al art. 127 inciso pri-
mero del C.P.P.. Originalmente, la norma aprobada en general por el Senado
sefialaba que el juez podra considerar como razén suficiente para entender
que la comparecencia del imputado se vera demorada o dificultada:
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i) Si el hecho que motiva la solicitud de orden de detencién constituyere un
hecho punible al que la ley asigna una pena privativa de libertad de crimen;

i) Asimismo, podra entenderse razon suficiente para ello el reconocimiento
efectuado por el imputado ante el fiscal o la policia, en presencia de su
defensor, de su participacion en los hechos investigados;

iii) Que su identificacion o reconocimiento como presunto responsable conste
en los resultados de una prueba cientifica, a través de medios visuales o
audiovisuales;

iv) O se haya practicado mediante la realizacion de la diligencia de reconocimiento.

Finalmente, la Comisién de Constitucion del Senado decidié ampliar la norma a
dos de las cuatro hipotesis referidas, incorporando los incisos 2° y 3° al articulo
127. La ampliacion de las situaciones en que se puede decretar orden de de-
tencion sin citacion previa es incomprensible, por cuanto:

La incorporacion de los casos en que el delito tenga pena de crimen es innece-
saria, ya que bajo la ley vigente, si el juez estima que se trata de un delito grave
y que la comparecencia del imputado puede verse demorada, puede dictar la
orden de detencion sin citacion previa conforme al 127 inc. 1°.

Facultar la dictacion de orden de detencion sin previa citacion en contra de impu-
tados que han reconocido voluntariamente su participacion parece contraprodu-
cente, no sélo porque la orden de detencién es innecesaria, sino también porque
va a desincentivar la colaboracion del imputado. Esta norma, ademas, parece
contradecirse con multiples normas penales y procesales que otorgan un bene-
ficio al imputado por su colaboracion, entre ellas la atenuante de colaboracion
sustancial (art. 11 N°9) y las rebajas de pena por aceptacion de responsabilidad
en los procedimientos simplificado y abreviado (art. 396 y 407 respectivamente).

Especialmente notoria es la contradiccion con la atenuante del art. 11 N° 8,
la cual beneficia a quien “pudiendo eludir la accién de la justicia por medio
de la fuga u ocultandose, se ha denunciado y confesado el delito”. Asi, bajo
las modificaciones introducidas por la nueva ley, el sujeto que voluntariamente
concurre a confesar no sélo contara con una atenuante de valor muy limitado
-producto del marco rigido del nuevo art. 449 del Cédigo Penal-, sino que ade-
mMas se vera expuesto a concurrir detenido a las audiencias en lugar de ser
citado a ellas y, mas grave aun -como se explicara-, ello serd motivo para que
eventualmente se le imponga la cautelar de prision preventiva.
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El aspecto mas grave de las modificaciones introducidas por el legislador es
que el reconocimiento de responsabilidad o la circunstancia de que el delito
tenga pena de crimen van a autorizar inmediatamente al tribunal a dictar la
orden de detencion, a pesar de no ser ello indispensable.

Una vez que el imputado llegue detenido a la audiencia, atendida la modifica-
cion ya citada al art. 140 del C.P.P., que sefiala expresamente que la existencia
de una orden de detencion vigente es un criterio para estimar que el imputado
es un peligro para la seguridad de la sociedad, el tribunal podria decretar la
prision preventiva fundandose en la existencia de dicha orden.

Asi, por ejemplo, en el caso de un sujeto que voluntariamente reconoce su res-
ponsabilidad por el delito de amenazas ante la policia, a pesar de no tratarse de
delito flagrante, se podria dictar una orden de detencion para que comparezca
ante el tribunal sin previa citacién y, una vez que llegue detenido, se configuraria
un potencial presupuesto para sujetarlo a la cautelar de prision preventiva.

El nuevo inciso 5° del art. 140 es irrelevante, pues en efecto, en el proceso pe-
nal sélo pueden dictarse ¢rdenes de detencion en contra de quienes detentan
la calidad de imputados®®. En contra de otros intervinientes, o bien de personas
cuya presencia se requiere, proceden otras medidas, tales como el arresto (art.
33inc. 3° del C.P.P).

Consideraciones para la defensa:

La dictacion de la orden de detencion sin previa citacion en estos casos, al
igual que en el inciso 1°, es facultativa para el tribunal. Por ende, la defensa
siempre puede cuestionar la procedencia de la orden, la cual debe cumplir
los parédmetros que exigen los articulos 5° inciso 2°y 122 del C.P.P., a pesar de
que ya no deba cumplir las exigencias del articulo 127 inciso 1° (posibilidad de
que la comparecencia pueda verse demorada o dificultada). Ello es relevante,
por cuanto dificilmente seré indispensable, por ejemplo, en aquellos casos en
que el imputado concurre voluntariamente a confesar. En caso de ser improce-
dente la orden, la defensa puede interponer un amparo constitucional.

Si el fiscal solicita que se decrete orden de detencion fundandose en que el
delito tiene asignada una pena de crimen, el fiscal tendra que justificar tanto
la necesidad de la medida -conforme al art. 122- como también que los he-
chos configuran efectivamente un delito con pena de crimen. Por ende, si
el defensor tiene conocimiento de la dictaciéon de la orden de detencién y sus

% Respecto de quienes incumplen injustificadamente el pago de alimentos, la ley autoriza su ‘arresto’.
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fundamentos antes de su ejecucion, puede interponer un amparo si estima que
en realidad los hechos imputados no cumplen ese requisito.

Respecto de la causal de procedencia de orden de detencién referida al reco-
nocimiento del imputado, cabe sefialar que de acuerdo con la historia de la ley,
no es requisito de la misma la presencia del defensor®. Justamente por ello,
existe un riesgo cierto de que la autoincriminacion se haya obtenido mediante
coacciones o apremios ilegitimos®'.

Por ello, en caso de que el defensor tenga conocimiento del despacho de una
orden de detencion fundada en una confesion respecto de la cual hayan ante-
cedentes sobre su obtencion ilicita, podra interponer el amparo respectivo para
dejar sin efecto la orden de detencion, sin perjuicio de las demas actuaciones
que correspondan para que la confesion ilicita no produzca efectos en el pro-
ceso penal.

Cabe tener presente que la razén por la cual se agregé la confesién como
motivo de procedencia de la orden de detencién sin citacion previa, segun
el Ministerio Publico -promotor de la norma- “estriba en un caso que a veces
ocurre, en que una persona ha cometido un delito particularmente grave y se
acerca motu proprio a una unidad policial para confesar, impulsada por el re-
mordimiento. Indico que esta situacion se da muchas veces a raiz de crimenes
entre familiares. Explicé que en este caso, si han pasado mas de 12 horas des-
de el momento en que se cometio el delito, técnicamente no hay flagrancia y si
el fiscal a cargo del caso solicita al juez una orden de detencion, cominmente
no la lograra, pues aunque la comision del ilicito esté probada, no se podra
acreditar una causa probable que justifique el temor a que el imputado no se
presentard a la audiencia”®.

% Seimpuso la posicion del senador Espina, quien argumentd que “exigir la presencia del abogado
defensor en esta diligencia es excesivo, porque en tal caso la confesion no tiene ningun efecto
perjudicial en el proceso ni podria ser utilizada por si misma como antecedente para dictar una
medida cautelar...”. Intervencién del senador Espina en la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 115.

61 Alrespecto, el profesor Acosta sefialé que “también se olvida que el derecho procesal penal moder-
no desconfia, con razoén, de las autoincriminaciones, por el riesgo cierto de que tras ellas se oculte
algun tipo de coaccion. Acéa, puntualizo, se obraria en sentido contrario, facilitando la persecucion
penal en el caso de la confesion”. Intervencion del profesor Acosta en la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 113.

82 Intervencion del fiscal nacional (S), Andrés Montes, en la Comisiéon de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 112
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Por ende, si bien la norma, tras la discusion, se extendié también a los simples
delitos, es importante considerar que su fundamento histérico es la comision
de delitos graves, en que evidentemente es mas plausible que la medida sea
proporcional y necesaria. Por el contrario, parece dificil que se cumplan esos
requisitos en el caso de una confesion de hurto simple o de lesiones leves.

Por ultimo, en aquellos casos en que se dicte la orden sin previa citacion, fun-
dada solo en que el delito tiene pena de crimen, o bien en la confesion del
imputado, la defensa puede cuestionar que esa misma orden se utilice como
fundamento para decretar la prision preventiva. Ello, porque la razén para agre-
gar las 6rdenes de detencion vigentes como presupuesto de prision preventi-
va fue la existencia de ¢rdenes previas que demostraban un claro peligro de
fuga, como se desprende de intervenciones de los parlamentarios tales como
la siguiente: “Como se le explica a las victimas atemorizadas que un imputado
queda en libertad durante el proceso, aunque haya contra él diversas drdenes
de detencion pendientes derivadas de otros delitos ™.

Esa l6gica no es aplicable al sujeto que tiene s6lo una orden vigente, la cual
ademas fue dictada sin que faltara a ninguna audiencia y, muchas veces, sin
la posibilidad de que la procedencia de esa orden haya podido ser cuestiona-
da por la defensa (como sucede habitualmente en las érdenes de detencion
escritas). Por ello, la defensa puede oponerse a la procedencia de la prision
preventiva, fundada en la mera existencia de una orden de detencién dictada
sin citacion previa del imputado.

Respecto de la agregacion al art. 140 del C.P.P. de las 6rdenes de detencion
como presupuesto de prision preventiva, es necesario tener en consideracion
que la indicacion que dio origen a la modificacion legal fue la indicacion N° 50,
presentada ante la Comision de Constitucion del Senado, la cual prescribia
que: “Se entendera que existe peligro de fuga cuando el imputado registre
una o mas drdenes de detenciones judiciales pendientes .

Dicha indicacion fue aprobada por la comision, no obstante lo cual en el texto
definitivo que emana de la citada comision se trata a las érdenes de detencion
como el resto de las medidas cautelares personales, sefialando que ellas impli-
can potencialmente un peligro para la seguridad de la sociedad. No obstante,

8 Intervencion del senador Espina en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 129.

84 Indicacion N° 50, de los honorables senadores sefiores Espina, Coloma, Garcia, Harboe y Larrain,
en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe
de la Comision; pag. 128.
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las érdenes siempre van a tener por objeto garantizar la comparecencia del im-
putado a los actos del procedimiento, por lo que si la prision preventiva se dicta
fundandose en la existencia de una orden de detencién pendiente, aunque el
tribunal sefiale que la causal es peligro para la seguridad de la sociedad y no
peligro de fuga, seguiria siendo procedente la sustitucion de la cautelar por una
caucion conforme al art. 146 del C.P.P., atendido que se cumple el presupuesto
de aplicacion de dicha norma®.

2. Orden de detencién automatica en caso de quebrantamiento (huevo
inc. 5° del art. 129)

Texto aprobado:
Articulo 129 inciso quinto.- Detencion en caso de 1agrancia.

Sin perjuicio ae lo senalado en el inciso anterior, €/ tribunal que correspondiere
deberd, en caso de quebraniamienio de condena y tan pronio tenga conocr-
miento ael mismo, aespachar /a respectiva oraen ae aetencion en conira ae/
conaenaao’.

La disposicion carece de sentido, atendido que el mismo art. 129, en suinc. 4°
actual, prescribe que “La policia debera, asimismo, detener al sentenciado a
penas privativas de libertad que hubiere quebrantado su condena ”.

Asimismo, atendido a que el quebrantamiento constituye un delito en conformi-
dad al art. 90 del Codigo Penal, cuando el imputado es requerido por ese ilicito,
si es que aun no ha sido recapturado o ha vuelto voluntariamente, los jueces
habitualmente dictan la orden de detencion correspondiente por no haber com-
parecido a la audiencia de requerimiento.

a norma parece ser facilitar el trabajo de las policias. En efecto, segun el se-
nador Espina, “la indicacion sdlo intenta solucionar un problema practico, que
consiste en que la policia no tiene forma de saber que la persona que tiene al
frente quebranté una condena, a menos que ello conste en un registro de drde-
nes de detencion pendientes disponible en linea”.

Como se observa, este problema se podria haber resuelto con una comunica-
cién mas fluida entre gendarmes y policias, en lugar de forzar una orden de
detencion innecesaria.

8 Elinc. 1° del art. 146 prescribe que “Cuando la prisién preventiva hubiere sido o debiere ser
impuesta Unicamente para garantizar la comparecencia del imputado al juicio y a la eventual eje-
cucion de la pena, el tribunal podra autorizar su reemplazo por una cauciéon econémica suficiente,
cuyo monto fijard”.
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3. Nueva medida cautelar personal del art. 155 del C.P.P.: la obligacion
del imputado de abandonar un inmueble determinado

Texto aprobado:

Articulo 155 letra 1). Enumeracion y aolicacion de orras meaidas cautelares per-
sonales. Fara garanitizar e/ éxito de /as alligencias ae invesngacion o la seguridad
de /a sociedad, proteger al ofendaido o asegurar la comparecercia ael impuiado
a /las actuaciones del procedimiento o efecucion ae la sentencia, aespues ae
Jormalizada /a invesrngacion el iribunal, a peticion ael fiscal, del quereljante o /a
vichima, poaréa imponer al imputado una o mas de /as siguientes meaiaas.

1) La obligacion ae/ imputado de abandonar urn inmueble aeterminado.

Se afadié una nueva letra i) al art. 155 del C.P.P,, la cual contempla como me-
dida cautelar personal la obligaciéon del imputado de abandonar un inmueble
determinado. Nétese que, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 9 letra a)
de la Ley de Violencia Intrafamiliar, la nueva letra i) del articulo 155 no se refiere
al abandono del hogar comun, es decir del hogar que el imputado comparte
con la victima del delito, sino que solamente se obliga al imputado a hacer
abandono de un inmueble determinado.

Esta norma plantea una potencial afectacion severa al derecho de propiedad.
La duda que surge es si puede ser obligado el propietario de un inmueble a
abandonarlo en virtud de esta cautelar. Al respecto, es posible sostener que,
a pesar del caracter provisorio de la cautelar, esta medida perturba o restringe
facultades propias del derecho real de dominio, en particular, el uso y el goce
(art. 582 del Cadigo Civil).

Nuestra Constitucion, en su art. 19 N°24, inc. 3°, dispone que “nadie puede,
en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de
ley general o especial que autorice la expropiacion”. Por ende, si se impone
esta medida a un imputado respecto de un inmueble de su propiedad, la norma
serfa inaplicable por inconstitucional, al privar temporalmente -la Constitucion
no distingue entre privaciones provisorias o definitivas- al imputado de faculta-
des esenciales del dominio, sin estar en la hipdtesis excepcional que prevé la
Constitucion (expropiacion).

Lo mismo sucede en el caso de otros derechos reales (usufructo, herencia,
uso0), que son a su vez objeto del derecho de propiedad. Asi, la expulsion del
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usufructuario por esta cautelar lo priva de ejercer las facultades de sus derecho
de propiedad en relacion al usufructo.

Asimismo, es dudosa la aplicacion de esta cautelar en casos de imputados
que, sin ser propietarios, mantienen otras relaciones juridicas con el inmueble
del cual son expulsados. Ejemplo de ello es el arrendatario, puesto que al ser
expulsado, no cesa el contrato de arriendo, debiendo continuar el pago de la
renta. Estos factores pueden ser tenidos en cuenta por el defensor para argu-
mentar la falta de proporcionalidad de la medida.

Por de pronto, aparece que el destinatario natural de esta cautelar seria el im-
putado por usurpacion de inmuebles y las situaciones de violencia doméstica
que no estén comprendidas en las relaciones de parentesco del art. 5° de la ley
20.066. Con todo, debe llamarse la atencién sobre que esta cautelar no sea uti-
lizada para resolver problemas de orden civil, como seria el caso del propietario
que desee expulsar a su arrendatario asilandose en esta cautelar.

D) Ampliacién de las hipétesis en que puede apelar el Ministerio Publico

En clara contradiccién con los propdésitos originales del C.P.P., que limitaba las
resoluciones apelables por los intervinientes, la nueva ley agrega al menos tres
nuevas hipotesis en que sélo el Ministerio Publico puede apelar. Ello no sélo
afecta el funcionamiento eficiente del sistema, sino que también la igualdad de
armas entre las partes.

Texto aprobado:

Articulo 127 inciso final: “La resolucion que denegare /a oraen de delencion
serd suscepiible ael recurso de apelacion por e/ Miristerio Fublico’.

Por consiguiente, no sélo se amplian discutiblemente los casos en que puede
dictarse orden de detencion sin previa citacion, sino que ademas se concede al
Ministerio Publico la posibilidad de obtener la orden de detencion en segunda
instancia. La no concesion del recurso de apelacion a la defensa se ve repa-
rada en parte por la procedencia de la acciéon de amparo constitucional, en el
caso de que se dicte una orden de detencién sin fundamentos.

Texto aprobado:

Articulo 132 bis.- Apelacion de la resolucion que declara la llegalidad de /a
aetencion. Traianaose de los aeliios estableciaos en los articulos 747, 7142,
367, 362, 365 bis, 390, 397, 433, 436 y 440 de/ Coajgo Penal, en las leyes N°
77.798 y NV° 20.000 que fengan penas ae crimen o simple aelito, y ae 1os aeliios
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ade casiracion, mutilaciones y lesiones conitra miembros de Carabineros, ae /a
Folicia de Investigaciones y de Gendarmeria de Chile, en e/ gfercicio ade sus
funciones, la resolucion que aeclare /a llegaliaad ae la aetencion sera apelable
por el fiscal o e/ abogado asistente ae/ fiscal en e/ solo efecto aevolutivo. £ /0S8
aemds casos rno serd gpelable’”.

Los delitos que se agregan son los siguientes:
i) Todos los delitos de la Ley de Control de Armas.

i) Los delitos de la Ley N° 20.000 con pena de simples delitos (antes soélo
procedia la apelacion en aquellos ilicitos con pena de crimen).

iii) Delitos de castraciéon, mutilaciones y lesiones contra miembros de Cara-
bineros, de la Policia de Investigaciones y de Gendarmeria de Chile, en el
ejercicio de sus funciones.

Atendido que la nueva ley incorpora ilicitos de menor entidad a la lista del art.
132 bis (tales como microtréfico, porte de municiones y lesiones leves contra
las policias), es esperable que los tribunales sean mas estrictos con la proce-
dencia de la apelacion de la resolucién que declara ilegal la detencion. Por
consiguiente:

Si el tribunal considera que el hecho por el cual se formaliza o requiere no con-
figura alguno de los delitos referidos en el art. 132 bis -a pesar de la posicion
discrepante del fiscal-, en caso de que el Ministerio Publico apele, el defensor
puede solicitar la inadmisibilidad del recurso, ya sea por la via del recurso de
hecho (art. 369 C.P.P.) o por via de incidente ante la Corte de Apelaciones.

Igualmente, en el caso de que la detencion se produzca por un ilicito determi-
nado no contemplado en el art. 132 bis, resultando posteriormente formalizado
o requerido el imputado por un ilicito que si esté contemplado en esa norma, no
es procedente la apelacion de la resolucion que declara ilegal la detencion®.
No procede la apelacion en los ilicitos de la ley 20.000 con penas de faltas,
como aquella contemplada en el art. 50, dado que se incorporan soélo los sim-
ples delitos.

%  Fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel, en causa rol 433-2015, de fecha 1° de abril de
2015. Se acogi6 el incidente presentado por la defensa, declarandose inadmisible el recurso de
apelacion interpuesto por el Ministerio Publico, atendido que la detencion se produce con oca-
sién de encontrar en las vestimentas del imputado un arma blanca -delito no contemplado en el
art. 132 bis-, sin perjuicio de que posteriormente fue formalizado por robo con violencia.
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La actual Ley de Control de armas contempla, por una parte, ilicitos penales
con penas de crimen y simple delito, y por otra, meras faltas administrativas
(generalmente asociadas a armas inscritas). Atendido que dichas faltas ad-
ministrativas ni siquiera son competencia de los tribunales penales (su juzga-
miento es competencia de la Direccion General de Movilizaciéon Nacional), ob-
viamente no les es aplicable esta disposicion.

El texto que fue aprobado en primer tramite constitucional por la Camara de
Diputados exceptuaba las lesiones leves y menos graves contra miembros de
las policias y gendarmes®. Sin embargo, la Comision de Constitucion del Se-
nado incluyé incluso estas lesiones de menor entidad en el art. 132 bis. Eso sf,
queda excluido el delito de atentados contra la autoridad del art. 261 N°2 del
Cadigo Penal®®,

Texto aprobado:

Articulo 749 inciso 2° ael C.FF. Traldndose de los deliios estableciaos en /os

articulos 147, 142, 367, 362, 365 bis, 390, 397, 433, 436 y 440 ae/ Codjgo FPenal,
enlasleyes N° 77.798 y N° 20.000 y de los delifos ae castracion, mutilaciones y
lesiones contra imiembros ae Carabineros, ae /a FPolicia de Investigaciones y de
Genaarmeria de Chile, en e/ g/ercicio ae sus funciones, el imputaao que huble-
re 8100 puesto a aisposicion ael Tribunal en calidad ae aetenido o se enconirare
EN PIiSIon preventiva no poard ser puesto en liberiad mieniras no se enconirare
glecutoriada la resolucion que negare, sustituyere o revocare /a prision prevern-
liva. £l recurso de apelacion contra esta resolucion aeberd interponerse en /a
misma auaiencia, gozara ade preferencia para su visia y r1allo y serd agregado
extraorainariamente a /a tabla e/ mismo alia de su ingreso al Iribunal de Alzada,
0 a mds laraar a la ae/ dia sjiguiente habr. Cada Corte de Apéelaciones deberd
establecer una sala ae turno que conozca esias 0e/aciones en aias 1ernados.

67 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado;
pag. 126.

%  Durante la tramitacion parlamentaria se pretendié incorporar a los tipos penales de lesiones con-
tra agentes policiales y gendarmes -regulados en leyes especiales- las lesiones no visibles cau-
sadas a éstos. Finalmente, se deseché dicha posibilidad y en su lugar se modificé la conducta
sancionada en el art. 261 N°2 del Cédigo Penal, agregandose el texto en negritas: “Los que aco-
meten o resisten con violencia, emplean fuerza o intimidacion contra la autoridad publica o sus
agentes, carabineros, funcionarios de la Policia de Investigaciones o de Gendarmeria de Chile,
cuando aquélla o éstos ejercieren funciones de su cargo”.
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Analisis de la norma:

La norma es andloga a la del art. 132 bis, extendiendo la apelacion verbal de
la resolucion que decreta la prision preventiva a los mismos tipos penales a los
que se extendio la apelacion de la resolucion que decreta la ilegalidad de la
detencion (soélo hay una diferencia aparente en los delitos de la Ley N° 20.000).
Por consiguiente, se extiende la apelacion verbal a:

i) Todos los delitos de la Ley de Control de Armas.

i) Todos los delitos de la Ley N° 20.000 (antes solo estaban contemplados
aquellos que tenian penas de crimen).

iii) Delitos de castraciéon, mutilaciones y lesiones contra miembros de Cara-
bineros, de la Policia de Investigaciones y de Gendarmeria de Chile, en el
ejercicio de sus funciones.

Al igual que en el caso del art. 132 bis, ante la incorporacion de ilicitos de
menor entidad al art. 149 inc. 2°, es esperable que los tribunales exijan un
estandar mayor al evaluar la procedencia de la apelacion verbal. Por ende, al
defensa puede sostener los siguientes argumentos:

Si el tribunal considera que el hecho por el cual se formaliza o requiere no con-
figura alguno de los delitos referidos en el art. 149 -a pesar de posicion discre-
pante del fiscal- en caso de que el Ministerio Publico apele, el defensor puede
solicitar la inadmisibilidad del recurso, ya sea por la via del recurso de hecho
(art. 369 C.P.P.) o por via de incidente ante la Corte de Apelaciones.

A pesar de que el art. 149 incorpora “todos los delitos de la Ley N° 20.000”, no
procede la apelacion verbal respecto de las faltas de dicha ley. Ello porque, se-
gun demuestra la historia de la ley, el objetivo era ampliar el recurso a los mismo
casos que lo hacia el art. 132 bis, el cual excluye la apelacion en caso de faltas
de laLey N° 20.000. En efecto, el senador Espina sefialé que “la indicacion pre-
sentada persigue dos objetivos. Por una parte, establece el mismo catalogo
de ilicitos que la Comision aprobd anteriormente para permitir que el Minis-
terio Publico apele de una resolucion que declara ilegal una detencion®.
Asimismo, mal podria proceder la apelacion verbal respecto de las referidas
faltas -recurso que tiene una consecuencia sumamente gravosa, como €s la
mantencion de la privacion de libertad por decision de un érgano administrati-
vo-, cuando ni siquiera procede respecto de ellas la apelacion verbal.

69 Intervencion del senador Espina en la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comision; pag. 132.
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Se aflade expresamente que la apelacion verbal procede también respecto de
imputados que llegan a la audiencia en calidad de prision preventiva, y no solo
en calidad de detenidos, como ocurria con la legislacion vigente. Por otra parte,
si el imputado llega a la audiencia citado, no procede la apelacion verbal.

Se agrega a las resoluciones que son apelables verbalmente, junto a aquellas
que la deniegan y revocan, aquellas que “sustituyeren” la prision preventiva.
Es interpretable si esta hipdtesis comprende sélo aquellos casos en que se
sustituye la prision preventiva por otra cautelar personal de menor entidad, o
bien si también aplica a aquéllos casos en que se sustituye el fundamento de la
prision preventiva (por ejemplo, éste pasa de ser peligro para la victima a peli-
gro de fuga). En este Ultimo caso, la defensa puede oponerse, atendido que lo
que sustituye no es la prision preventiva -la cual, de hecho, se mantiene-, sino
meramente la razén de su procedencia.

La modificacién al articulo 149 se limité a la prision preventiva y no incluyé a
la internacion provisoria, por lo que pueden mantenerse y reforzarse todas las
objeciones que se han hecho hasta ahora contra la apelacion verbal cuando se
rechace o se sustituya la internacion provisoria.

E) Ampliacidn de técnicas especiales de investigacidn en ciertos delitos

Texto aprobado:

Articulo 226 bis. Técriicas especiales ae investigacion. Cuanao /a investiga-
c/on ae los aelitos contemplados en la ley N° 77.798, en e/ articulo 190 de /a
ley N 18.290 y en los artictlos 442, 443, 443 bis, 447 bis, 448 bis y 456 bis A
ael Coajgo Fenal, lo hicieren imprescinaible y existieren iundadas sospechas,
basaaas en hechos adeterminaaos, ae /a participacion en una asociacion Hicia,
0 €17 Una agIrupPacion U organizacion conformaaa por aos O /mas personas, des-
linada a comeler 10s hechos purnibles previsios en estas normas, aun cuanao
esta o aquella no conrigure una asocliacion /iicita, el Miristerio Fublico poadrd
aplicar las técnicas previsias y requiaaas en los ariiculos 222 a 226, conforme
/0 aisponen aichas nornmas.

Aaermas, cumplienaose /as mismas conaiciones estableciaas en e/ inciso an-
lerior y lratdnaose de los crimenes conlemplados en /os articulos 433, 454,
nclso primero ael 436 y 440 ael Codlgo FPenal y de los aelitos a que hace refe-
rencia el nciso preceaente, e/ Ministerio Fublico poard utilizar ias lécriicas es-
peciales ae Invesrgacion consistentes en entregas vigiladas y controlaaas, e/
Uso ae agenles encubleritos e informantes en la forma regulada por /os articulos
23y 25 ae la ley N° 20.000, siempre que fuere necesario para lograr el esclare-
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chimiento ae los hechos, establecer /a /dentidad y /a pariicjpacion de personas
aelernminaaas en 8stos, Conocer SUs pIlanes, prevenirios o comprobarios.

ASImIsSmo, cumplienaose 1as conaiciones senalaaas e /os ncisos anteriores
Y traianaose de los deliios contemplados en /a ley N° 17.798, podran utilizarse,
ademds, agentes reveladores.

Fara la utilizacion ae /as técnicas referiaas en este articulo, el Ministerio Publico
deberd siempre requerir la aulorizacion ael juez de garania’.

Comentario

La Comision de Constitucion del Senado establecié un nuevo art. 226 bis del
C.P.P, que subsume diversas indicaciones presentadas ante dicha comision,
destinadas a modificar, ampliando su aplicacion, los articulos 222 (intercep-
taciones telefonicas) y 226 (otros medios técnicos de investigacion), ademas
de crear un articulo 226 bis, que proponia ampliar la utilizacién de las técnicas
especiales de investigacion reguladas en los articulos 23 y 25 de la Ley N°
20.000 a varios delitos contra la propiedad, asi como a delitos contemplados
en la Ley de Control de Armas y en la Ley del Transito. La redaccion propuesta
por la referida comisién no sufrid modificaciones ulteriores durante el proceso
legislativo, convirtiéndose asf en la norma definitiva.

La gran diferencia entre las disposiciones de las leyes N° 20.000 y N° 18.314
con la nueva normativa es que en los delitos contemplados en el 226 bis, para
la utilizacién de las técnicas referidas en este articulo, el Ministerio Publico
debera siempre requerir la autorizacion del juez de garantia, tal como se
senala explicitamente en su inciso final.

Ahora bien, el inciso 1° del articulo 226 bis permite la interceptacion de comu-
nicaciones telefénicas y los medios de investigacion del art. 226 (fotos, filma-
ciones, grabacion de comunicaciones entre presentes, etc.) en la investigacion
de los siguientes delitos:

e Delitos de la Ley de Control de Armas: se extiende a todos los ilicitos pena-
les previstos en esa ley;

e Empleado publico que dolosamente falsifique ciertos documentos relativos
a la Ley del Transito (art. 190 de ese cuerpo legal);

e Robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado (art. 442 C.P.);

e Robo en bienes nacionales de uso publico o sitio no destinado a la habita-
cion (art. 443 C.P);

e Robo con fuerza de cajeros automaticos o contenedores de dinero (art. 443 bis);
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e Hurto de suministro de servicios publicos o domiciliarios (art. 447 bis);

e Abigeato propio (art. 448 bis); y

e Receptacion (456 bis A).

El objetivo del legislador fue extender la aplicacion de las técnicas de investi-
gacion de los art. 222 y 226 -actualmente soélo aplicables en investigaciones re-

lativas a hechos con pena de crimen- a la investigacion de los delitos referidos
contra la propiedad y de la ley de armas que tienen penas de simples delitos.

La incorporacion del delito del art. 190 de la Ley del Transito carece de sentido,
por tratarse de un delito al que la ley asigna una pena de presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, por lo que le eran aplica-
bles los art. 222 y 226 del C.P.P. antes de la modificacion. Cabe tener presente
que no proceden estas técnicas respecto del abigeato impropio, previsto en el
art. 448 ter inc. 4° del Codigo Penal.

El estandar exigido para la aplicabilidad de estas técnicas es aun mas alto que
el que exigen los art. 222 y 226 respecto de los hechos con pena de crimen,
por cuanto:

Se exige, al igual que en el art. 222 -que a su vez es aplicable supletoriamente
al art. 2267°- que la actuacion investigativa sea imprescindible para la investi-
gacion. Mientras que el art. 222 exige que existan “fundadas sospechas, ba-
sadas en hechos determinados, de que una persona hubiere cometido o
participado en la preparacion o comision, o que ella preparare actualmente
la comision o participacion en un hecho punible”; el art. 226 bis exige que
‘existieren fundadas sospechas, basadas en hechos determinados, de la
participacion en una asociacion ilicita, o en una agrupacion u organizacion
destinada a cometer los hechos punibles”

Es decir, en ambos se requieren “sospechas fundadas, basadas en hechos
determinados”, pero en la primera norma esa sospecha es relativa a la mera
participacion en el hecho investigado, mientras que en la segunda la sospecha
fundada se refiere a la participacion en una organizacion criminal que cometié
ese hecho determinado. El nuevo art. 449 bis nos da un parametro de qué se
entiende por organizacion criminal.

El art. 226 bis exige, ademas, que el sospechoso sea miembro de una orga-
nizacion destinada a cometer los hechos previstos en estas normas. Por

0 La frase final del art. 226 del C.P. prescribe que “regiran correspondientemente las normas con-
tenidas en los articulos 222 al 225”.
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tanto, si la organizacion tiene por objeto cometer ilicitos distintos de los sefia-
lados en estas normas -por ejemplo, desérdenes publicos o hurtos-, no son
aplicables estas técnicas de investigacion.

En resumen, para obtener la autorizacion judicial que exige el inciso final
del articulo, el Ministerio Publico tendra que referir los hechos determi-
nados que permiten sospechar fundadamente que: el sujeto investigado
participé en el hecho investigado; el sujeto investigado es miembro de una
organizacion criminal; el delito fue cometido en el marco de las operacio-
nes de la organizacion; y la organizacion esta destinada justamente a la
comision de ilicitos referidos en el art. 226 bis.

El art. 226 bis hace expresamente aplicables las reglas de los art. 222 a 226,
al sefialar que “el Ministerio Publico podra aplicar las técnicas previstas y
reguladas en los articulos 222 a 226, conforme lo disponen dichas normas”
Por ende, hay que estarse a ellos en cuanto a quienes pueden ser afectados
por esas medidas (art. 222 inc. 2°); la interceptacion de comunicaciones con
el abogado (222 inc. 3°); el plazo de la orden (222 inc. 4°); el cese de la orden
(222 inc. final); la notificacion de la medida al afectado (art. 224); y la prohibi-
cién de utilizacion en el proceso penal (art. 225), entre otras materias reguladas
en esas normas.

Por otra parte, el inciso segundo del articulo 226 bis del C.P.P. establece
que se permiten, respecto de ciertos delitos, las entregas vigiladas, el uso de
agentes encubiertos e informantes - no asi de agentes reveladores- respecto
de los mismos delitos del inciso 1°, agregandose ciertos crimenes contra
la propiedad: robo calificado, pirateria, robo con violencia o intimidacion y
robo habitado. Los delitos que se agregan no estan comprendidos en el inci-
SO 1°, porque esas técnicas ya les eran aplicables por tener pena de crimen,
incluso cuando no son cometidos por organizaciones criminales, sino que por
un solo sujeto.

Rigen los articulos. 23 (entregas vigiladas) y 25 de la Ley N° 20.000 (agentes
encubiertos e informantes)’", sélo en la medida en que no sean contradictorios
con el art. 226 bis, que prima por especialidad. Por ende, todas aquellas ac-
tuaciones que en la Ley N° 20.000 requieren autorizacion del Ministerio Publico
pasan a requerir autorizacion judicial.

" Por ello, por ejemplo, los agentes encubiertos y los informantes sélo estaran exentos de respon-
sabilidad criminal por aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan podido impedir,
siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la misma (art. 25 Ley N° 20.000).
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Rigen plenamente todos los requisitos del art. 1°, y por consiguiente se requiere
que la técnica de investigacion: i) sea imprescindible, ii) existieren fundadas
sospechas, basadas en hechos determinados, de la participacion en una aso-
ciacion ilicita, o en una agrupacién u organizacion destinada a cometer los
hechos punibles previstos en estas normas.

Respecto de los delitos contemplados en la Ley de Control de Armas, también
podran utilizarse agentes reveladores, de conformidad a lo dispuesto en el in-
ciso tercero del articulo 226 bis.

Los delitos de la Ley de Control de Armas ya estaban contemplados en los
incisos anteriores. Este inciso solo agrega que, cumpliéndose los requisitos de
los incisos anteriores, son procedentes, sélo respecto de este grupo de delitos,
también los agentes reveladores.

A continuacion, se presenta una tabla comparativa en que se observa el tipo de
técnica de investigacion del art. 226 bis que procede respecto de casa uno de
los delitos aludidos en esa norma:

Técnicas de investigacion art. 226 bis
Tipos penales com- — -
prendidos en el art.|Técnicas del inciso | Técnicas  del in-| N
226 bis 1°: art, 222 y 206|CiS0 2" entregas | Técnica delinc. 3"

del C.P. vigiladas, agentes | ogentes  revela-

encubiertos e infor- | qores?
mantes’.

Falsificacion del art. 190 | Sélo si hay organi- Si No
de la Ley del Transito. zacion criminal. ' '
Robo no habitado (art. | Sglo si hay organi- si N
442 Coédigo Penal). zacion criminal. : o
Robo en bienes
nacionales de uso pu- S6lo si hay organi- . No
blico (art. 443 Codigo | zacion criminal. ' ’
Penal).
Robo con fuerza de ca- Sélo si hav oraani-
jeros automaticos (art. zacion crin:/inalg Si. No.
443 bis). '
Hurto de suministro|Solo si hay organi- Si No
(art. 447 bis). zacion criminal. ' '
Abigeato propio (art. | Sélo si hay organi- S No
448 bis). zacion criminal. ' '
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Tipos penales com-
prendidos en el art.
226 bis

Técnicas de investigacion art. 226 bis

Técnicas del inciso
1°: art. 222 y 226

Técnicas del in-
ciso 2°: entregas

Técnica del inc. 3°:

penas de crimen.

cion criminal.

del C.P. vigiladas, agentes | pogentes revela-
encubiertos e infor- | gores?
mantes'.
Receptacion (art. 456 |Sdlo si hay organi- | ..
) e e Si. No.
bis A). zacion criminal.
Robo  calificado  (art. | Con o sin organiza- | .
- o Si. No.
433). cion criminal.
Piraterfa (art. 434). C.C,m 0 Sn organiza- | oy
cion criminal. No.
Robo con violencia o Con o sin organiza-
intimidacion  (art. 436 ., o 9 Si.
. o cion criminal. No.
inc. 1°).
Robo habitado (art.|Con o sin organiza- S
440). cién criminal. ' No.
Delitos de la Ley de Sélo si hav organi-
Control de Armas con 9 1ay org Si. Si.
. . zacion criminal.
penas de simple delito.
Delitos de la Ley de Con o sin organiza-
Control de armas con 9 Si. Si.

F) Normas relativas al juicio oral y la rendicion de prueba

En esta materia se examinaran tres grupos de normas:

e Las que establecen lo que se ha llamado ‘juicio en ausencia del imputado’:
modificaciones a los art. 191 y 396 del C.P.P..

e Reglas para rendicién de prueba pericial y testimonial en caso de incapa-
cidad para comparecer al juicio posterior a la audiencia de preparacion de
juicio oral: modificaciones a los art. 329 y 331 del C.P.P.

e Normas de proteccion de testigos.
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1. El llamado “juicio en ausencia” del imputado

Texto aprobado

Articulo 7197 inciso final del C.RF.: Sin perjuicio ae lo anterior, /a inasistencia ae/
imputaao valiaamente emplazado no obsiard a la valaez ae /a audiencia en /a
que se rinaa la prueba anticjpada’.

Articulo 396 inciso final del C.RF En caso que e/ impulado requeriao, véal-
damente emplazado, 1o asisia injustficaaamente a /a auaiencia ae Juicio por
sequnda ocasion, e/ tribunal aeberd recibrr, siempre que consiaere que éllo
no vuinera e/ derecho a defensa ael imputado, /a prueba testimonial y pericial
ael Ministerio Fublico, de /a defensa y del querellante, en cardcter ae prueba
anticipaaa, coniorme /o previsio en e/ articulo 197 ae/ este Codigo, sin que sea
necesaria su comparecerncia posterior al juicio’”.

2. Historia de la ley: contexto de origen de las normas

Las indicaciones aprobadas originalmente por el Senado -posteriormente des-
echadas por la Camara- que en la practica permitian juzgar al imputado en su
ausencia, causando la indefensién del mismo, eran las siguientes:

e Se incorporaba un inciso final al art. 191 (prueba anticipada), por el cual
“sin perjuicio de lo anterior -citacion de los intervinientes- la inasistencia
del imputado vélidamente emplazado no obstaré a la validez de la audien-
cia en la que se rinde la prueba anticipada”. Es importante recalcar que a
pesar de que esta norma fue rechazada por la Camara, la Comisién Mixta
decidio mantener la redaccion intacta, convirtiéndose posteriormente en la
redaccion definitiva.

e Se agregaba un inciso final al art. 396 (juicio simplificado), que prescribe
que “en caso que el imputado requerido, validamente emplazado, no asis-
ta injustificadamente a la audiencia de juicio, el tribunal recibira la prueba
testimonial y pericial del Ministerio Publico, de la defensa y del querellante,
en caracter de prueba anticipada, conforme lo previsto en el articulo 191 de
este Cddigo, sin que sea necesaria su comparecencia posterior al juicio”.
Esta norma, también rechazada por la Camara, si fue objeto de importantes
mejoras en la Comision Mixta.

Las consecuencias que se derivaban de las normas aprobadas por el Senado

eran que obligaban al tribunal a recibir la declaracion de testigos y peritos

en ausencia del imputado tanto como prueba anticipada, e incluso en el
juicio oral simplificado, cuando éste no comparece habiendo sido notifi-
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cado. Es decir, en caso de incomparecencia del imputado, en vez de optarse
por hacerlo comparecer coercitivamente al juicio, como hace la ley vigente, se
forzaba al tribunal a desarrollar una parte fundamental del juicio en ausencia
de aquél.

Objetivos de la norma:

La norma, segun lo expuesto por el Ministerio Publico y los autores de la indi-
cacion que la origind, tiene por objeto evitar la “dilacion excesiva de los pro-
cedimientos simplificados”, en virtud de lo cual, ante los constantes intentos
fallidos de realizar el juicio, los testigos y peritos optarian en ocasiones por no
comparecer finalmente al juicio efectivo, lo que devendria en la impunidad del
imputado. También evitar que los policias y victimas deban concurrir varias
veces al tribunal.

3. Diferencias entre la norma aprobada originalmente por el Senado que
modificaba el art. 396 y la redaccion definitiva aprobada por el Congreso:

i) A diferencia de la norma que fue aprobada por el Senado en segundo tra-
mite constitucional, en la norma definitiva es facultativo -y no imperati-
vo- para el tribunal recibir la prueba testimonial y pericial de los inter-
vinientes en ausencia del imputado, siempre que considere que ello no
vulnera el derecho a defensa del imputado. Por ende, en relacion con
esta norma, siempre prima el derecho a defensa del imputado por sobre la
posibilidad de recibir las pruebas referidas en su ausencia.

i) Mientras que en la redaccién primitiva del Senado bastaba que el impu-
tado se ausentara de la primera audiencia de juicio, la norma definitiva
prescribe que sélo se puede recibir la prueba en ausencia del imputado
cuando éste no comparezca injustificadamente por segunda ocasion a
la audiencia de juicio que se intenta realizar. Por ende, es necesario que:

e El imputado no asista injustificadamente: nada impide que la ausencia se
justifique con posterioridad a la primera audiencia.

e Se debe tratar de una inasistencia a audiencia fijada expresamente para
juicio oral: no cuentan aqui las inasistencias a audiencias previas, como la
de requerimiento o preparacion.

e Tanto la primera como la segunda inasistencia deben ser injustificadas: si el
imputado se ausent¢ justificadamente a la primera audiencia no se le puede
recibir la prueba en su ausencia en la segunda, sino que soélo se le puede
despachar orden de detencion en conformidad a las reglas generales.

— 116 —



ANALISIS DE DIVERSOS ASPECTOS DE LA LEY N° 20.931 DE "AGENDA CORTA ANTIDELINCUENCIA"

4. Problemas practicos que presenta el nuevo inciso final del art. 396:

Es posible sostener que la modificacion introducida sea inconstitucional. Si
bien -al igual que

sucedid con la mayoria de las normas del proyecto- el Tribunal Constitucio-
nal no se pronuncié sobre la constitucionalidad de la norma, por estimar
que no es materia de ley organica constitucional, el voto de minoria estimo
que la norma es inconstitucional. En efecto, los ministros Aréstica, Brahm,
y Letelier sostuvieron que la norma es inconstitucional, sefialando que “el
inciso final, que el proyecto de ley agrega al articulo 396 del codigo citado,
el que se refiere a la realizacion del juicio simplificado por ausencia in-
justificada a la audiencia respectiva, con el objeto de recibir prueba an-
ticipada, cercena indudablemente el derecho a defensa que le garantiza
a toda persona la Constitucion Politica, en este caso, al imputado en e/
proceso de que trate””2,

Asimismo, los ministros referidos indicaron que “el Estado, en ejercicio del
ius puniendi, cuenta con los procedimientos y la infraestructura material y
personal para obtener que el imputado rebelde comparezca ante los tribu-
nales de justicia y, para ello, el Cédigo Procesal Penal ha establecido en el
articulo 337,

No hay que olvidar que la nueva norma del articulo 191 se aplica a la prue-
ba anticipada que se rinde en cualquier procedimiento penal. La norma del
articulo 396 solo es aplicable en el procedimiento simplificado. Una vez
recibida la prueba en ausencia del imputado, el tribunal tendria que despa-
char orden de detencién por su incomparecencia injustificada, fijando nue-
vamente audiencia de juicio oral simplificado. Cuando el imputado llegue
detenido, se tendria que estar a las reglas actuales: bien puede aceptar
responsabilidad o el juicio se puede efectuar dentro de cinco dias. Pero,
¢,como se efectuaria ese “juicio™?:

Alegato de apertura: ya se va a haber rendido toda la evidencia testimonial
y pericial (y eventualmente también todo el resto de la prueba, segln se
explicard). ;Habra alegato de apertura? ;Qué objeto tendréa éste?

Declaracién del imputado: ;Y si el imputado pretende declarar? En dicho
caso, la declaracion del imputado se prestaria cuando ya se ha rendido
evidencia, siendo que la regla habitual es que se preste después de los

72

73

Sentencia N°3081-2016-CPR, paginas 94 y 95.
Idem, pagina 95.
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alegatos de apertura (art. 326 del C.P.P.), alterandose el orden normal del
juicio oral.

Reproduccion de la prueba rendida en ausencia: atendido que se siguen
las reglas del art. 191, conforme al art. 331 del C.P.P, la prueba rendida sin
la presencia del imputado se puede reproducir via video, audio, o dandose
lectura a los registros escritos. Esta regla, funcional respecto de la prueba
anticipada -que es muy excepcional-, es poco practicable respecto de la
norma del art. 396: incluso aunque se adapte el método mas expedito -la
lectura integra de los registros de la audiencia en que se rindié prueba en
ausencia-, se va a alargar interminablemente el juicio oral, con los conse-
cuentes perjuicios para la administracion de justicia.

Prueba de la defensa: esta norma incluye la evidencia de la defensa, lo
que carece de sentido atendido el objetivo ya referido de estas normas,
que es evitar la dilacion dolosa del procedimiento por el imputado. Asi, en
teoria, el juez podria forzar a la defensa a presentar su prueba testimonial y
pericial que haya concurrido incluso estando ausente el imputado. En estos
casos, la defensa puede solicitar al tribunal que no reciba dicha prueba
en ausencia del imputado, atendido el evidente riesgo de vulneracion del
derecho a defensa.

Falta de inmediacion entre el juez que falla y la prueba rendida en ausen-
cia: en aquellos casos en que se decida recibir la prueba en ausencia del im-
putado, la evidencia sera analizada -eventualmente- por un juez diferente al
que falle, atendido que el juez que tome la audiencia de “rendicion de prueba
en ausencia”no necesariamente sera el mismo que tome la audiencia de jui-
cio efectivo. Asi, se pierde la inmediacion entre la evidencia rendida y el juez
que resuelve el juicio. Siempre que exista semejante riesgo, la defensa debe
oponerse a que se reciba la prueba en ausencia, en atencion a la vulneracion
al derecho del imputado a un proceso racional y justo.

Prueba diferente a la testimonial/pericial: ;Qué sucede con la prueba do-
cumental, fotos, etc., que el Ministerio Publico y el querellante pretendan
incorporar en el marco de declaracion testimonial o pericial que se recibe
en ausencia del imputado? La defensa puede argumentar que, siendo la
rendicion de prueba en ausencia del imputado una situacion absolutamente
excepcional, no es factible que se introduzca prueba documental, fotografi-
ca, ni de ninguna otra clase, en el marco de la prueba testimonial o pericial
rendida en ausencia del imputado.
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En efecto, el espiritu de la norma se puede apreciar en las palabras de la mi-
nistra de Justiciaante la Comisién de Constitucion del Senado, quien “expreso
que una cosa es permitir que se realice una audiencia de prueba antici-
pada donde se recibira la declaracion de un perito o testigo que no podra
concurrir a la audiencia de juicio, cuando esta audiencia fue debidamente
emplazada a las partes, esta presente el abogado defensor y el imputado no
concurre porque no quiso, y otra cosa es hacer un juicio propiamente tal sin
el acusado, lo que no puede permitirse”™.

Por lo demés, el defensor puede oponerse a la introduccion de la totalidad de la
evidencia, fundandose en el art. 93 i) del C.P.P., norma que garantiza el derecho
del imputado a “no ser juzgado en ausencia, sin perjuicio de las responsabilida-
des que para él derivaren de la situacion de rebeldia’.

¢ Inasistencia de la prueba testimonial/pericial de cargo a la segunda au-
diencia en que el imputado no comparece injustificadamente: ; Qué su-
cede si el imputado no asiste, pero la prueba testimonial/pericial tampoco?
En este caso, atendido que esa es la oportunidad para presentar la prueba,
precluye la posibilidad de que el Ministerio Publico o el querellante presen-
ten dichos testigos/peritos en el juicio oral, puesto que ésta es la oportuni-
dad en que corresponde la introduccién de dicha evidencia.

¢ Posibilidad de que testigo/perito que declaré en ausencia del imputado
como prueba anticipada pretenda volver a declarar en el juicio: la norma
sefiala que en los testigos/peritos que se presenten en ausencia del impu-
tado, sus declaraciones se recibiran como prueba anticipada, “sin que sea
necesaria su comparecencia posterior al juicio”. Asi, la norma no regula la
hipotesis en que uno de los intervinientes pretende complementar la decla-
racion previa de un testigo/perito en el juicio. En este caso debiera aplicarse
la regla del art. 329 inc. 5°, la cual establece que “a solicitud de alguna de
las partes, el tribunal podra autorizar un nuevo interrogatorio de los testigos
o peritos que ya hubieren declarado en la audiencia’.

5. Problemas practicos que presenta el nuevo inciso final del art. 191:

Antes de la nueva ley, la jurisprudencia mayoritaria se inclinaba por exigir la
presencia del imputado en la audiencia de prueba anticipada, fundandose en
el inciso 3° del art. 191, el cual prescribe que “en los casos previstos en el inci-
so precedente, el juez debera citar a todos aquellos que tuvieren derecho a

74 Intervencion de la ministra de Justicia ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado; Segundo Informe de la Comisién; pag. 167)
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asistir al juicio oral, quienes tendran todas las facultades previstas para su
participacion en la audiencia del juicio oral’.

La norma en comento modifica lo anterior, al sefialar que “/a inasistencia del im-
putado validamente emplazado no obstara a la validez de la audiencia”. Si bien
la norma, erradamente, solo exige la inasistencia, sin indicar que se debe tratar
de una inasistencia injustificada, la historia de la ley acredita que debe tratarse
de una inasistencia sin justificacion. En efecto, el fiscal nacional (S) recalcé
que “partiendo de la base que esa persona fue debidamente notificada y sabe
que se va a realizar esta diligencia, la idea es que esta audiencia excepcional,
que tiene lugar cuando el testigo o el perito no pueden asistir al juicio oral por
causas justificadas, no se frustre unicamente porque el imputado decide no
ir”. Es decir, el fundamento de la norma es la incomparecencia injustificada del
imputado. Por lo demaés, si el imputado justificd su ausencia, el juez puede fijar
un nuevo dia y hora, suspendiendo la audiencia por cautela de garantias.

Finalmente, al igual que sucede con el nuevo inciso final del art. 396, el voto de
minoria del Tribunal Constitucional que se pronuncio¢ sobre la constitucionalidad
de la norma estimé que ella no era conforme a la Constitucion, por cuanto el
debido proceso presupone “la inocencia de este imputado, mientras el ente
persecutor no pueda acreditar lo contrario, lo que redunda en lo que la doctrina
procesal penal se denomina ‘la igualdad de armas’, en cuya virtud el enjui-
ciamiento penal chileno establece la obligacion de que en las audiencias
judiciales siempre esté presente el imputado y su defensor letrado, a objeto
de concretar las condiciones de un procedimiento racional y justo, lo que en
la disposicion que se objeta no ocurre, posibilitando que ello ocasione la
infraccion a una debida defensa, pudiendo traer como consecuencia situa-
ciones renidas con la garantia constitucional mencionada .

6. Reglas para rendicion de prueba pericial y testimonial en caso de
incapacidad para comparecer al juicio posterior a la audiencia de
preparacién de juicio oral: modificaciones a los art. 329 y 331 del C.P.P.
Texto aprobado

Articulo 329 inciso final: Excepclonalmente, en el caso de fallecimiento o in-
capaciadad sobreviniente ael perito para comparecers; siempre que ello se pro-

75 Voto de minorfa de los ministros Aréstica, Brahm y Letelier en sentencia N° 3081-2016-CPR, péa-
gina 93. Por un andlisis similar, desarrollado en las paginas 108 y 109 del fallo, el ministro Pozo
también considera que la norma es inconstitucional.
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auzca con posterioridad a lo previsto en e/ articulo 280, /as pericias poararn
ntroqucirse meaiante /a exposicion que realce orro perio ae /a misma espe-
clalidad y que forme parie ae /a misma institucion ael falleciao o incapacitaao.
E8la soliciiud se tramitara conforme a /o aispuesto en e/ articulo 283"

Andlisis de la norma:

e Se refiere solamente a peritos institucionales, no a testigos ni otro tipo de pe-
ritos. No obstante, el peritaje puede ser de cualquiera de los intervinientes.

e |aincapacidad debe sobrevenir con posterioridad a la audiencia de prepa-
racion de juicio oral. La causa de dicha incapacidad también debiese ser
posterior, pues si se advirtid antes de dicha etapa procesal, el peritaje se
debié rendir en audiencia de prueba anticipada, conforme lo sefiala el art.
280 del C.P.P..

e |a pericia se expone por otro perito: para que ello sea posible, debe tra-
tarse de un perito de la misma especialidad e institucion del incapacitado.
La especialidad referida debe interpretarse en sentido estricto -y no mera-
mente formal-, pues se trata de una norma excepcional. Asi, por ejemplo, el
peritaje del médico oculista del Servicio Médico Legal, que tiene por objeto
acreditar que la victima quedd ciega producto de las lesiones que se le
causaron, puede ser introducido mediante la exposicion de otro médico
oculista del mismo servicio, pero no por un médico otorrinolaringdlogo de
la misma institucion ni por un oculista que trabaje en un Servicio de Salud.

e Elinterviniente interesado debe tramitar la solicitud conforme al art. 283 del
C.P.P., que regula la suspension de la audiencia o del juicio oral.

Texto aprobado

Articulo 337 letra e) del C.RF.: Cuanao las hjpotesis previsias en la letra a)
sobrevengan con posterioridad a lo previsto en e/ articulo 280 y se trale de
[estigos, o de perifos privados cuya aeclaracion sea considerada esencial por
e/ tribunal, poard incorporarse la respectiva aeclaracion o pericia meaiante /ia
lectura ae /a misma, previa solicitud funaaaa ae alguno ae /os intervinientes”.

Analisis de la norma:

e Laregla procede en las hipoétesis del art. 331 letra a), esto es, “cuando se tra-
tare de declaraciones de testigos o peritos que hubieren fallecido o caido en
incapacidad fisica o mental, o estuvieren ausentes del pais, o cuya residencia
se ignorare o que por cualquier motivo dificil de superar no pudieren declarar
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en el juicio”. Es decir, la hipotesis de aplicacion de la regla es mas amplia que
la relativa a los peritos institucionales, que soélo se aplica en caso de muerte o
incapacidad, pero no, por ejemplo, en caso de ausencia del pals.

También debe tratarse de una incapacidad cuya causa sea posterior a la
audiencia de preparacion de juicio.

La norma es aplicable en principio a peritos privados y testigos. Por peritos
privados se entiende aquellos que no son institucionales y, por ende, aque-
llos que no trabajan formalmente para una institucion publica. También debe
considerarse perito privado a aquél que siendo funcionario de una institucion
publica, emite el peritaje en calidad particular (por ejemplo, médico del Ser-
vicio Médico Legal contratado por un querellante en un caso de homicidio).

A diferencia de la nueva regla del art. 329, aqui la prueba se incorpora via
lectura de la declaracion o el informe pericial, constituyendo una  excep-
cion a la oralidad del juicio.

Respecto de los testigos, hay que tener presente que el art. 280 del C.P.P,,
en su inc. 2°, prevé expresamente que “si con posterioridad a la realiza-
cion de la audiencia de preparacion del juicio oral, sobreviniere, respecto
de los testigos, alguna de las circunstancias senaladas en el inciso se-
gundo del articulo 191... cualquiera de los intervinientes podra solicitar
al juez de garantia, en audiencia especial citada al efecto, la rendicion de
prueba anticipada’. A su vez, las circunstancias comprendidas en el inc. 2°
del referido art. 191 son “cuando el testigo manifestare su imposibilidad de
concurrir a la audiencia del juicio oral, por tener que ausentarse a larga dis-
tancia o por existir motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte,
su incapacidad fisica o mental, o algun otro obstdaculo semejante”.

No obstante, ambas reglas se aplican a situaciones diferentes: en la hipote-
sis del art. 280 el testigo no va a estar capacitado de concurrir al juicio, pero
si puede prestar declaracion en una audiencia de prueba anticipada. Por
contrapartida, la regla del art. 331 letra €), que es sumamente excepcional,
pues es una excepcion al principio de oralidad, sélo se aplicara cuando el
testigo esté también incapacitado de prestar declaracion en audiencia de
prueba anticipada posterior a la audiencia de preparacion de juicio oral.

El tribunal sélo podré recibir aplicar esta regla cuando haya mediado so-
licitud fundada del interviniente interesado, y juzgue que la declaracion
es esencial. No se regula la forma ni oportunidad en que los intervinientes
deben presentar la solicitud. No obstante, por el principio de igualdad de

— 122 —



ANALISIS DE DIVERSOS ASPECTOS DE LA LEY N° 20.931 DE "AGENDA CORTA ANTIDELINCUENCIA"

armas, la solicitud, para ser oportuna, debiese efectuarse tan pronto se ten-
ga conocimiento de la incapacidad del testigo o perito, debatiéndose en
audiencia especial citada al efecto.

e Asi, cuando el fiscal pida incorporar la declaracion o pericia mediante lectu-
ra, en conformidad a esta norma, el defensor debe exigir informacion sobre
las gestiones previas al juicio que se pudieron o no haber realizado para
ubicar a los testigos o peritos, asi como la posibilidad de videoconferencia,
etc., de modo de ir asentando su uso restrictivo.

7. Nuevas normas de proteccion de testigos:

Texto aprobado

Articulo 308 inciso primero ael C.RF. £l tribunal, €n casos graves y calticados,

poara, por solicitud de cualquiera de /as paries o adel proplo testgo, aisponer
meaiaas especlales desnnaaas a proteger la sequridad ae este Ultimo, /as que
DOQIEn consisty, entre olras, en autorizarlo para aeponer via sisterma ae viaeo
conferencia, separado del resto de /a sala de audiencias medajante algun sis-
lema de obsiruccion visual, o por Ofros mecarnismos que impildan e/ contacto
alirecto ae/ testigo con los intervirientes o e/ publico. Dichas medaiaas durarérn
e/ tiempo razonable que e/ tribunal dispusiere y poaran Ser renovadas cuanias
veces fuere necesario’”.

Si bien durante el tramite legislativo -especificamente en la Comision de Cons-
titucion del Senado- se pretendié aplicar las mismas reglas de los “testigos
sin rostro” previstas en las leyes N° 20.000 (art. 30) y N° 18.314 (art. 15) a la
generalidad de los delitos, finalmente se aprobd la norma transcrita. Se indica
que las medidas de proteccion pueden decretarse a solicitud de cualquiera de
las partes o del propio testigo.

Se sefialan algunos ejemplos de medidas de proteccién que ya se utilizan ac-
tualmente por los tribunales. Los ejemplos que se ponen son: autorizarlo para
deponer via sistema de video conferencia; separado del resto de la sala de au-
diencias mediante algun sistema de obstruccion visual; o por otros mecanismos
que impidan el contacto directo del testigo con los intervinientes o el publico. En
ningun caso el mecanismo de proteccion puede implicar que la defensa des-
conozca la identidad del testigo, pues ello justamente fue rechazado finalmente
por la Comision de Constitucion, por la indefensién que se provoca a la defensa.
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Texto aprobado

Articulo 308 inciso rinal ael C.FF. Se entendera que constiiuye un caso grave
y callficado aquel en que /la solicitud se fundamente en lia existencia ae /malos
lratos de obra o armenazas en /os lerminos ael articulo 296 ael Coaigo Penal.
Fara adopiar esia aecision, el tribunal poard oir de manera reservada al lestigo,
SIn particpacion ae /os intervinientes en e/l juicio’.

La novedad de esta norma es la posibilidad de que el tribunal pueda escuchar
en privado al testigo, sin posibilidad de que la defensa -u otros intervinientes-
controviertan sus afirmaciones.

Texto aprobado

Articulo 307 inciso tercero del C.RR. S/ &l testigo hiclere uso de/ derechio pre-
VISIO €11 €/ Inciso preceaente -maniener ern reserva su aomicilio-, queaara prohi-
biaa la divuigacion, en cualquier forma, ae su iaentidad o de antecedentes que
conaujeren a ella. £l tribunal debera decretar esta prohibicion. La infraccion a
esla norma serd sarncionada con la pena ae reclusion mayor en su graao mini-
1m0, traldnaose de quien proporcionare /a infonmacion’.

Este fuerte incremento de pena -el delito de desacato del art. 240 del C.P.C.
so6lo establece una pena de reclusidon menor en su grado medio a maximo- es
desproporcionado frente a otras conductas similares. Asi, quien proporciona
informacion sobre el domicilio mantenido en reserva de un testigo en delitos
terroristas, asi como en delitos de la ley de drogas, se expone sélo a una pena
de presidio menor en su grado medio a maximo’®; mientras quien comete el
mismo ilicito en un juicio por hurto simple arriesga una pena de reclusion mayor
en su grado minimo.

G) Normas que facilitan labor del Ministerio Publico en caso de incompa-
recencias de sus representantes a ciertas audiencias o incumplimiento
de plazos: modificaciones a los art. 132 y 247 del C.P.P.

Texto aprobado

Articulo 132 incisos primero y segundo ael C. PR Comparecencia judicial. A la
porimera auaiencia juaicial ael aeteniao aeberd concurrir el fiscal o e/ abogaao
aslstente del fiscal. La ausencia ae éstos dard lugar a la liberacion ae/ detern-
ao. No obstante /o anterior, e/ Juez poard suspender la auaiencia por un plazo
breve y perentorio 1o syperior a aos horas, con e/ 1in ae permitir la concurrencia

6 Ver art. 16, inciso 2° de la Ley N° 18.314, y 31 inc. 2° de la Ley N° 20.000.
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ael fiscal o su abogadao asistente. 7ranscurriao esle plazo sin que concurriere
ninguno ae ellos, se procederd a /a liberacion ael adeteniao.

En foao caso, el juez aeberd comurnicar la auserncia adel riscal o ae su abogado
asistente al fiscal regional respectivo a la mayor brevedad, con e/ objeio de
aelterminar la eventual responsabiiioad aisciplinaria que corresponalere’.

Claramente se dificulta la liberacion de los detenidos por la incomparecencia
del fiscal a la audiencia de control de la detencién. Con todo, la posibilidad
de suspender la audiencia hasta por un plazo de hasta dos horas es siempre
facultativa para el tribunal. En definitiva, sera el criterio del juez y -por qué no
decirlo- el estado de sus relaciones con el Ministerio Publico lo que definira el
grado de utilizacion de esta nueva facultad.

Texto aprobado:

Articulo 247 incisos tercero, cuarto y quinto del C.RF. Para estos efectos, e/
Juez cltard a /los intervinientes a una avaiencia y si'el riscal no comparecrere, €/
Juez oforgara un plazo maximo ae aos dias para que este se pronuncile, aanao
cuenia ade ello al fiscal regional. Transcurrido tal plazo sin que el fiscal se pro-
nuncle o s, compareciendo, se negare a declarar cerrada la investgacion, e/
Juez decrelard €/ sobreseimiento dennitivo de la causa, informando de ello al
fiscal regional, a fin de que este ulique las sanciones aisciplinarias correspor-

alentes. Esia resolucion serd apelable.

'S/ el fiscal se allanare a la solicitud de crerre ae /a investigacion, deberd formu-
/ar en la audiencia la adeclaracion en tal sentido y tenard el plazo de diez dias
para aeaucir acusacion.

“Transcurrido este plazo sin que se hublere aeaucido acusacion, e/ juez rjaré
un plazo maximo ae dos dias para que €/ fiscal deauzca la acusacion, aanao
cuenia de inmedaiato de ello al fiscal regional. Transcurriao aicho plazo, e/ juez,
ae oficio o a peticion de cualquiera de los intervinientes, sin que se hublere
deauciao la acusacion, en audiencia clitada al efecto dictarda sobresesimento
aefinitivo. En eslte caso, informard de ello al fiscal regional a fin de que éste
aplique las sanciones aisciplinarias corresponaienties’.

Nuevamente se facilita la enmienda a errores que pueden presentarse por los
representantes del Ministerio Publico. La norma que permite otorgar un plazo
maximo de dos dias al fiscal para que se pronuncie sélo se aplica cuando el
fiscal no compareciere a la audiencia y no cuando, compareciendo, el fiscal
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se negare a cerrar la investigacion. El mismo plazo de dos dias se concede al
fiscal cuando omita presentar la acusacion dentro del plazo legal. Aunque no
se dice expresamente, debe entenderse que el tribunal debe, de oficio, fijar un
nuevo plazo de dos dias al fiscal.

H. Normas no comprendidas en los grupos anteriores

1. Ampliacion del plazo del secreto absoluto de la investigacion (reserva
de la carpeta investigativa) no oponible al imputado ni a su defensa

El actual inciso 3° del art. 182 del C.P.P. prescribe que Kel fiscal podra dis-
poner que determinadas actuaciones, registros o documentos sean manteni-
das en secreto respecto del imputado o de los demas intervinientes, cuando lo
considerare necesario para la eficacia de la investigacion. En tal caso debera
identificar las piezas o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la
reserva y fijar un plazo no superior a cuarenta dias para la mantencion del
secreto”. Se agrego la siguiente frase a continuacion del Ultimo vocablo: “el
cual podra ser ampliado por el mismo periodo, por una sola vez, con motivos
fundados. Esta ampliacion no sera oponible ni al imputado ni a su defensaK.

Es decir, el fiscal puede autbnomamente ampliar el secreto absoluto respecto
de los intervinientes por otros 40 dias. Sin embargo esta ampliacion en ningun
caso sera oponible al imputado ni a su defensa, afectando por ende sélo a
victimas y querellantes.

2. Establecimiento de plazos para que el Ministerio Publico resuelva las
solicitudes de diligencias que le efectian los intervinientes

Se efectian enmiendas en el art. 183 del C.P.P.:

e Enelinciso 1°, se agrega el texto en negritas: “Durante la investigacion, tan-
to el imputado como los demads intervinientes en el procedimiento podran
solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que consideraren pertinentes y
utiles para el esclarecimiento de los hechos. El fiscal debera pronunciarse
dentro de los diez dias siguientes a la solicitud y ordenara que se lleven
a efecto aquellas que estimare conducentes”.

e Enelinc. 2° se intercalan las frases que se muestran en negritas: “Si el fiscal
rechazare la solicitud o no se pronunciare dentro del plazo establecido
en el inciso anterior, se podra reclamar ante las autoridades del Ministerio
Publico segun lo disponga la ley organica constitucional respectiva, dentro
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del plazo de 5 dias contado desde el rechazo o desde el vencimiento del
sefalado plazo, con el propdsito de obtener un pronunciamiento definitivo
acerca de la procedencia de la diligencia”. Por ende, si el fiscal rechaza la
solicitud, se puede reclamar dentro de 5 dias. Igualmente, si es que no se
pronuncia dentro del plazo de 10 dias del inc. 1°, hay 5 dias para reclamar
desde el vencimiento de dicho plazo.

3. Principio de oportunidad debe regularse por instrucciones generales

del Ministerio Publico

Sdlo se agregd un nuevo inc. 2° al art. 170, el cual dispone que “el gjercicio
de esta facultad se regulara mediante instrucciones generales dictadas por el
Ministerio Publico, con el objetivo de establecer un uso racional de la misma”.

4. Modificaciones en materia de permiso de salida de imputados en

prision preventiva

Se reemplazo el inc. 5° del art. 150 del C.P.P., norma que regula el referido per-
miso. Antes de la modificacion, existian dos parametros diferentes:

Uno para la mayoria de los delitos, contemplado en el inc. 5°, que establecia
que “excepcionalmente, el tribunal podra conceder al imputado permiso de sa-
lida durante el dia o por un periodo determinado, siempre que se asegure
convenienternente que no se vulneraran los objetivos de la prision preventiva”.

Respecto de ciertos delitos de mayor gravedad (como aquellos de la Ley
N° 20.000) el inc. 6° agregaba que respecto de ellos, “el tribunal no podra
otorgar el permiso senalado en el inciso anterior sino por resolucion funda-
da y por el tiempo estrictamente necesario para el cumplimiento de los
fines del citado permiso”.

Las enmiendas efectuadas suprimen el inc. 6°, estableciendo un solo pa-
rémetro comun para los permisos de salida y fundiendo en €l los antiguos
requisitos de los inc. 5°y 6° en un nuevo inc. 5°, el cual prescribe que:

“El tribunal podra excepcionalmente conceder al imputado permiso de sali-
da por resolucion fundada y por el tiempo estrictamente necesario para
el cumplimiento de los fines del referido permiso, siempre que se asegure
convenientemente que no se vulneraran los objetivos de la prision preventiva”.

Cabe tener presente que, en relacion con la modificacion referida, el senador
Harboe indicé que “en principio, todas las resoluciones judiciales deben ser
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fundadas, sobre todo si conceden permisos a personas que estan privadas
de libertad. Salvado el punto anterior, anoto que la indicacion -refiriéndose
a aquella que una vez aprobada se convirtié en la norma en comento- tam-
bién puede leerse como una ampliacion de la regla vigente, pues el inciso
quinto prevé que estos permisos pueden otorgarse por un solo dia, a di-
ferencia de la indicacion, que permite concederlos ‘por el tiempo estricta-
mente necesario] que en los hechos puede ser mas de un dia’"’.

5. Incorporacion de nuevo art. 87 bis del C.P.P.

Se incorpor6 el siguiente art.: “Articulo 87 bis. Se considerara falta contra el
buen servicio de los funcionarios policiales el incumplimiento de las instruccio-
nes impartidas por los fiscales a las policias, dando lugar a las responsabilida-
des administrativas que correspondan, conforme lo establecen los respectivos
reglamentos”.

7 Intervencion del senador Harboe en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado; Segundo Informe de la Comisién; pag. 134-135.
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l. Aplicacion de la ley penal y
procesal penal en el tiempo

El presente trabajo examina los problemas que presenta la aplicacion de la ley
penal y de la ley procesal penal en el tiempo, con ocasion de la dictacion de la
Ley N° 20.931.

Es importante sefialar que los conceptos de irretroactividad, retroactividad y
ultractividad no sélo se refieren a la ley penal sustantiva, sino que también es
relevante su aplicacion en materia procesal penal. Mas aun, en este ambito se
generan discusiones que pueden ser decisivas al momento de definir la situa-
cion final de un imputado en un caso concreto.

Desde este punto de vista, tanto la ley sobre efecto retroactivo de las leyes,
como los articulos 18 del Cédigo Penal (CP) y 11 del Cédigo Procesal Penal
(CPP) son materias que se relacionan e interactian entre si.

Se examinaran los conceptos de irretroactividad, retroactividad y ultractividad,
sus fundamentos y la regulacion en materia penal, con especial énfasis en la
modificacién que genera el articulo 433 numeral 2 del Cédigo Penal.

A continuacion se examinaran los mismos conceptos en materia procesal pe-
nal, con referencia a los requisitos del articulo 11 del CPP y a las posturas que
ha publicitado el Ministerio Publico sobre este ambito a raiz de la dictacion de la
Ley N° 20.931. Se examinaran en concreto aquellas disposiciones procesales
penales que parecen anticipar méas claramente la discusion de su aplicacion
en el tiempo

Finalmente se tratara, con cierto detalle, el problema que genera la denomina-
da lex tertia o principio de alternatividad, su concepto, las posturas mayoritarias
y minoritarias, la jurisprudencia de la Corte Suprema al respecto y su aplicacion
a dos articulos que se podrian generar con la dictacion de la Ley N° 20.931

1. Introduccion

La irretroactividad hace referencia “al hecho de que las leyes penales (y pro-
cesales penales) solo pueden ser aplicadas a las conductas que se realizan
mientras estan vigentes. Por un lado, no pueden alcanzar a los actos que se
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ejecutan antes de su entrada en vigor y, por otro, tampoco a los que tienen
lugar después del término de su vigencia™”.

La retroactividad alude, en tanto, a aquella situacion en que en el juzgamiento
de un hecho se aplica una ley que ha entrado en vigencia con posterioridad a
su realizacion.

“La doctrina acostumbra a utilizar el término ultractividad ‘para referirse a la
situacion que se produce cuando un hecho es sancionado conforme a la ley
que se encontraba vigente al momento de su realizacion, pero que ya no lo esta
en la época de su juzgamiento. Por ejemplo, cuando se ha cometido un delito
durante la vigencia de una ley temporal, la cual es aplicada a pesar de que ha
finalizado su vigor al momento del juicio™”.

La regla general en nuestro ordenamiento penal es la irretroactividad de la ley
penaly procesal penal. El fundamento de la irretroactividad se puede encontrar
en el principio de legalidad penal, que exige que no haya ningun delito ni pena
sin una ley previa que asi lo determine o, para gran parte de la doctrina, “res-
ponde a innegables exigencias de seguridad juridica y, por tanto, de garantia
de las libertades individuales, que se verian afectadas si el sujeto pudiera ser
sancionado por una ley que no pudo tener en cuenta en el momento de reali-
zacion del hecho™.

La excepcion es la aplicacion retroactiva y ultractiva de la ley penal y procesal
penal. Se ha dicho que esta excepcion concentra su fundamento en el principio
de proporcionalidad en sentido amplio o de prohibicion de exceso, entendido
como “el conjunto de limites materiales de las actuaciones de los poderes pu-
blicos restrictivas de los derechos individuales, como la intervencion penal del
Estado™®'.

Se agregan consideraciones de justicia material, penoldgicas (entre otras) y su
uso se restringe a los casos en que la aplicacion retroactiva o ultractiva de la ley
penal trae como consecuencia una situacion mas favorable para el imputado.

78 Oliver Calderén, Guillermo. “Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales”. Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 2007. Pag. 62.

9 ldem; pag. 64
80 |dem; pag. 98.
81 |dem; pag. 288.
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2. Ley penal en el tiempo

Los principios de irretroactividad, ultractividad y la excepcion de ley mas bene-
ficiosa han sido reconocidos unanimemente por la doctrina®? y jurisprudencia®
nacional, a partir de la consagracion constitucional y legal de los mismos. En
efecto, recordemos que el articulo 19 N° 3 inciso séptimo de la Constitucion
estipula que “ningun delito se castigara con otra pena que la que le sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion”.

Por otra parte, el articulo 18 del Cédigo Penal estipula que:

“Ningun delito se castigara con otra pena que la que seriale una ley promulga-
da con anterioridad a su perpetracion.

“Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de
término, se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique
una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento.

“Si la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se
promulgare después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o
no la condena impuesta, el tribunal que hubiere pronunciado dicha sentencia,
en primera o unica instancia, debera modificarla de oficio o a peticion de parte.

“En ningun caso la aplicacion de este articulo modificard las consecuencias de
la sentencia primitiva en lo que diga relacion con las indemnizaciones pagadas
o cumplidas o las inhabilidades”.

Se plantean discusiones respecto de los casos en que se puede entender cual
ley es mas favorable, pero no parece haber discusiéon en los casos en que la

8 “El punto de partida en esta materia es que la ley penal dispone sélo para lo futuro y no puede
jamas tener efecto retroactivo”, Cury, Enrique, Derecho Penal Parte General, p. 227; y: “En el pri-
mero de los sentidos sefialados (no hay delito ni pena sin una ley previa), el principio de reserva
implica una prohibicién de retro-actividad que limita, en consecuencia, las facultades del legisla-
dor”, ibid., p. 167.

En el mismo sentido, Politoff, en Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno
Parte General, p. 125.; Garrido Montt, Mario, Derecho Penal Parte General, Tomo |, pp. 107-109;
Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal Parte General, Tomo |, pp. 141-143.

8 Corte Suprema en fallo Rol 968-2013, de 12 de febrero de 2013, sefiala: “Tercero: Que, en ese
contexto, el articulo 18 del Cédigo Penal se erige como una excepcion al principio de irretroacti-
vidad de la ley penal, que impone al tribunal la modificacién de una sentencia, aun estando eje-
cutoriada, cuando se promulgue con posterioridad una ley que aplique una pena menos rigurosa
a la contenida en ella, teniendo la facultad para hacerlo, inclusive, oficiosamente”.

Asimismo, en los fallos SCS Rol 6578-2013, SCS Rol 8354-2013 y SCS rol 9117-2015, aplica la Ley
N° 20.603 a casos anteriores a su promulgacion, por ser mas favorable.
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nueva ley despenaliza la conducta que la anterior ley sancionaba, en cuyo caso
la aplicacion de la ley posterior es evidente.

Y aunque se discuten diversos criterios y situaciones para definir cuél es la
disposicion o ley méas favorable al imputado, la tendencia unanime es que ello
debe resolverse al calor de cada caso en particular.

e Ley N° 20.931 y nueva redaccion del articulo 433 del Cédigo Penal

En relacion con la Ley N° 20.931, se presenta un caso particular en que sera
materia de discusion determinar cuél es la ley mas favorable al imputado, si la
ley anterior a la modificacion o la que resulta de las normas introducidas por la
Ley N° 20.931.

Se trata de la modificacion al articulo 433 del Codigo Penal, en lo relativo al robo
con violencia o intimidacion en las personas cuando, con ocasion o motivo del
robo, se cometiere alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395,
396 y 397 numero 1° del Cédigo Penal, esto es robo calificado con castracion,
mutilaciones o lesiones graves—gravisimas

Antes de la Ley N° 20.931 este tipo penal estaba contenido en el numeral 1 del
articulo 433 del Cédigo Penal, junto con el homicidio y la violacion, y tenia una
sancion de presidio mayor en su grado medio (diez afios y un dia) a presidio
perpetuo calificado.

La modificacion descompuso el antiguo numeral uno del articulo 433 en dos
numerales. Mantuvo en el niumero 1 al robo con homicidio o violaciéon y reservé
el numeral 2 para el robo con castracion, mutilaciones o lesiones graves—gra-
visimas, alterando la penalidad de este tipo penal que, a partir de la modifica-
cién, se sanciona con presidio mayor en su grado maximo (quince afios y un
dia) a presidio perpetuo (simple).

En este ambito, Enrique Cury ha sefialado que “no siempre es facil decidir si la
pena impuesta por la nueva ley que ha desincriminado del todo la conducta en
cuestion es verdaderamente “menos rigorosa” que la prescrita en el precepto
vigente al momento de ejecutarse el delito. Puede ocurrir, por ejemplo, que la
ley antigua contemple un marco penal cuyo extremo superior es mas alto que
el conminado por la nueva, pero que sea mas bajo el extremo inferior. ;Cual de
ellas resulta mas favorable para el reo?'8*

84 Cury, Enrique; (N° 5); Capitulo Il, “La ley penal y su vigencia” pag 228.
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La situacion precisamente inversa es la que se verifica después de la modifica-
cion citada al robo calificado con resultado de castracion, mutilaciones o lesio-
nes graves gravisimas verificado antes del 5 de julio de 2016. Se disminuye el
extremo penal superior desde presidio perpetuo calificado a presidio perpetuo
simple y, al mismo tiempo, se eleva el extremo penal inferior desde presidio
menor en su grado medio a presidio mayor en su grado maximo

“En la mayor parte de los casos, para resolver el problema bastara con que el
juez decida teniendo en cuenta la totalidad de los factores que intervienen en
el caso concreto y son relevantes para la determinacion de la pena en confor-
midad a cada una de las leyes en conflicto. En la préactica, esto significa que el
tribunal debe hacer dos borradores de sentencia — uno sobre la base de cada
ley -, a fin de establecer cual de ellas conduce a un resultado mas favorable
para el procesado’®®.

Sera particularmente interesante conocer los criterios que los tribunales aplica-
ran para resolver en este tipo de delitos, cometidos antes del 05 de julio de 2016.

3. Ley procesal penal en el tiempo

¢ Planteamiento del problema

Las modificaciones legales que se efectuan a la normativa procesal penal origi-
nan la cuestion de definir si pueden o no tener efecto retroactivo. En rigor, nun-
ca la ley procesal penal puede tener un efecto retroactivo ya que, en sentido
estricto, es imposible que una nueva ley procesal penal sea aplicada a actos
procesales verificados con anterioridad a su entrada en vigencia. Asi por ejem-
plo, si la nueva ley procesal penal, como requisito de validez, exige la presen-
cia fisica de los testigos de la Fiscalia en la audiencia de preparacion de juicio
oral, no debe repetirse o realizarse nuevamente una audiencia de preparacion
de juicio oral verificada el dia anterior a la entrada en vigencia de la nueva ley,
por la entrada en vigencia de esta nueva norma.

Si el fundamento del principio de irretroactividad en materia penal radica en
“la idea de la seguridad juridica, entendida como no exclusion de la posibili-
dad de que los ciudadanos conozcan el ordenamiento juridico y anticipen la
calificacion juridico—-penal de sus actuaciones, forzoso es concluir que debe
reconocerse el caracter “irretroactivo” a toda modificacion procesal penal que
les pueda resultar perjudicial. El sentido de garantia de la prohibicion de aplicar

8 |dem, pag. 229.
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leyes mas severas ex post facto, que asegura a los ciudadanos que no seran
ingratamente sorprendidos en sus expectativas de no ser castigados -o no ser-
lo tanto- generadas por la legislacion vigente al momento de la ejecucion del
hecho, se veria gravemente burlado si no se extendiera a las modificaciones
procesales que facilitan el castigo del mismo®®”.

Si la diferencia entre la ley procesal vigente cuando se cometio el delito y la
existente al momento del proceso es neutra, habra que aplicar inmediatamente
la legislacion nueva. Seria el caso de una modificacion de los requisitos forma-
les de las sentencias.

“En cambio, si la diferencia entre ambas leyes procesales viene a perjudicar la
posicion del reo, en el sentido de aumentar las posibilidades de que termine
siendo castigado y defraudar asi sus expectativas de no serlo o de no serlo tan-
to, pensamos que no podria aplicarse la nueva legislacion, porque se afectaria
la seguridad juridica, en los términos que la concebimos.

“Ial seria el caso, verbigracia, de una modificacion que limitara los medios de
prueba de que pudieran valerse los procesados para desvirtuar las imputa-
ciones que se les hagan, o que restringiera la posibilidad de deducir recursos
en contra de las sentencias condenatorias, o que ampliara la jurisdiccion de
los tribunales de un Estado para castigar delitos cometidos en el territorio de
otro, o que disminuyera el numero de votos necesarios para dictar sentencias
condenatorias en los tribunales colegiados, o que ampliara el ndmero de delitos
respecto de los cuales es procedente una solicitud de extradicion.

“En estos ejemplos, la nueva regulacion solo podria ser aplicada en procesos por
delitos posteriores y no por los anteriores a su entrada en vigor, toda vez que si se
aplicara a estos ultimos, aumentarian las posibilidades de resultar sancionados,
con lo que se afectaria la seguridad juridica en la forma ya explicada”®’.

En el caso opuesto, cuando la nueva ley procesal favorece la posicion del im-
putado, se concluye que ella debe aplicarse a los procesos iniciados con ante-
rioridad a la vigencia de la nueva ley. Seria el caso de una nueva ley que sus-
traiga de la medida cautelar de prision preventiva a cierta categoria de delitos
(por ejemplo, los simples delitos).

8 QOliver Calderén, Guillermo; (N° 1); pag. 211.
8 |dem; pag. 213.

— 134 —



ANALISIS DE DIVERSOS ASPECTOS DE LA LEY N° 20.931 DE "AGENDA CORTA ANTIDELINCUENCIA"

¢ Normativa aplicable

Respecto de la aplicacion temporal de leyes procesales, es necesario referirse
a la aplicacion que pueda tener el articulo 24 de la ley sobre el efecto retroac-
tivo de las leyes de 1861 y el uso que pueden darle el ente persecutor y la
defensa en materias de relevancia penal. Tal disposicion sefiala que:

“Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios preva-
lecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.
Pero los términos que hubieren empezado a correr y las actuaciones y diligen-
cias que ya estuvieren iniciadas se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacion”. Como se ve, esta antigua ley ya establecia el principio de que las
modificaciones en materia procesal rigen in actum.

“Ahora bien, en materia procesal penal el tema se encuentra resuelto a partir de
la disposicion del articulo 11 del Cédigo Procesal Penal: “Aplicacion temporal
de la ley procesal penal. Las leyes procesales penales seran aplicables a los
procedimientos ya iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior
contuviere disposiciones mas favorables al imputado”.

En consecuencia, la regla béasica en cuanto a la eficacia de la ley procesal
penal en el tiempo, traducida en la féormula de que la misma rige in actum, se
mantiene vigente en el sistema procesal penal. La ultraactividad de la norma
derogada constituye una excepcion, de acuerdo con el texto de la misma dis-
posicion (“salvo cuando”).

Pero, a diferencia del articulo 24 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes,
que limita la ultractividad a “los términos que hubieren empezado a correr y las
actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas”, el articulo 11 del CPP
la extiende a los casos en que “la ley anterior contuviere disposiciones mas
favorables al imputado”.

En consecuencia, existe preminencia de la norma especial y posterior del arti-
culo 11 del CPP por sobre la norma general y anterior del articulo 24 LERL. A su
vez, y acorde con las normas de interpretacion del Cédigo Civil, “el contexto de
la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”.

Asi las cosas, la LERL es una Ley cuyo sentido es preminentemente civil, en
circunstancias en las que ni el Cédigo Penal ni el Codigo Procesal Penal (y tam-
poco el Codigo de Procedimiento Penal) habian entrado en vigencia, de modo
que frente a la eventualidad de sostener que existe conflicto interpretativo entre
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una normay otra, es posible sostener que el art. 24 LERL no es aplicable, dado
que su sentido y alcance esta dirigido a normas de indole civil y procesal civil.

e Efectos procesales de la Ley N° 20.931

Interesa reforzar la idea de que las modificaciones introducidas a diversas ma-
terias procesales penales por la Ley N° 20.931, cuando se trate de modificacio-
nes que perjudican la situacion procesal del imputado, sélo pueden aplicarse
a los procesos iniciados con posterioridad al 5 de julio de 2016, fecha de la
publicacion de la Ley N° 20.931.

e Concepto de “procedimientos ya iniciados”

Dos puntos pueden ser materia de discusion respecto del articulo 11 del CPP.
El primero es el concepto de “procedimientos ya iniciados”. El segundo es el de
“disposicion mas favorable al imputado”.

En cuanto al primer punto, y en referencia a la Ley N° 20.931, el Fiscal Nacio-
nal emitio el Oficio FN N° 402/2016, de fecha 5 de julio de 2016, que imparte
criterios de actuacion para la interpretacion y aplicacion de las modificaciones
contenidas en la Ley N° 20.931. En este documento hace algunas reflexiones
acerca de la aplicacion temporal de la ley procesal penal.

En este contexto, el Fiscal Nacional sefiala que “a diferencia de la norma del
ambito penal, el punto de partida en la determinacion del momento que fijard la
legislacion aplicable no esta dado por la perpetracion del hecho, sino por el ini-
cio del procedimiento (“Procedimientos ya iniciados”). En lo concreto, no seria
valida la argumentacion de la defensa en cuanto a aplicacion de ley derogada
si se trata de hechos cometidos con anterioridad a la fecha de publicacion de
la ley, pero cuyo procedimiento se ha iniciado con posterioridad a esa fecha.
Mediante una interpretacion sistematica de los articulos 7°y 8° del CPP, enten-
demos que el procedimiento se ha iniciado una vez que ha tenido lugar alguna
actuacion del procedimiento dirigido en contra de persona determinada’.

Agrega el documento en referencia que “esta fuera de discusion que todo el
estatuto incorporado por la Ley N° 20.931 resulta aplicable a procedimientos
formalmente no iniciados antes del 5 de julio de 2016, aun cuando se trate
de hechos acaecidos con anterioridad. Las situaciones practicas que podran
presentarse, basicamente, son las siguientes:

a) Procedimientos fundados en hechos previos a la Ley N° 20.931, pero
iniciados con posterioridad a la misma: resulta plenamente aplica-
ble la nueva legislacion. Si la persona del imputado sdlo se definio
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a partir del 5 de julio de 2016, el procedimiento se inicio durante la
vigencia de la Ley N° 20.931, por cuanto éste solo puede existir en
cuanto se dirija en contra de una persona determinada.

b) Procedimientos fundados en hechos anteriores e iniciados con an-
terioridad a la Ley N° 20.931: debe argumentarse en torno a que la
dificultad en la definicion de la ley procesal mas favorable hace apli-
cable la regla general del art. 11 ‘Las leyes procesales penales seran
aplicables a los procedimientos ya iniciados”.

Es interesante el planteamiento del Ministerio Publico, ya que parece procurar
restringir la aplicacion temporal de la ley procesal a partir de aspectos mera-
mente formales. Pero el punto central sigue siendo lo dispuesto en el articulo
7° del Cédigo Procesal Penal, que reconoce la calidad de imputado desde la
primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra, entendiéndose por
tal cualquier diligencia o gestion, sea de investigacion, de caréacter cautelar o
de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con competencia en lo
criminal, el Ministerio Publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona
responsabilidad en un hecho punible.

De manera tal que, establecida cualquier actuacion del procedimiento verifica-
da antes de las 00.00 horas del 5 de julio de 2016, en la que se atribuya a una
persona responsabilidad en un hecho punible, estaremos en la situacion de
discernir cudl es la norma procesal penal mas favorable para ese imputado y el
tribunal debe optar por dicha norma.

Siguiendo la légica de la Fiscalia, para que nos encontraramos con procedi-
mientos fundados en hechos previos a la Ley N° 20.931, pero iniciados con
posterioridad a la misma, deberiamos estar en la situacion de hechos que han
sido denunciados con posterioridad al 5 de julio de 2016, pero que se verifi-
caron en fecha anterior. La otra opcion seria que la primera pista destinada a
identificar a cualquier imputado en esta causa se generara con posterioridad
al 5 de julio de 2016.

Sin embargo, hay que ir a la esencia de la norma. Si nos encontramos en una
investigacion desformalizada por Ley N° 20.000 y tenemos un teléfono inter-
ceptado a partir del 4 de julio de 2016 con autorizacion judicial, puede que no
se cuente con la individualizacion exacta del imputado (nombres, apellidos,
domicilio, etc.), pero claramente se sabe que el imputado es quien es duefio
0, al menos, utiliza el teléfono celular cuyo nimero ha sido interceptado por
autorizacion judicial. Y, en este caso, deberia ser aplicable la ley procesal penal
mas favorable al imputado, conforme a lo dispuesto en el articulo 11 del CPP.
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En definitiva, siempre debe prevalecer la finalidad perseguida, esto es que se apli-
que al imputado la norma mas favorable. Mas aun, debe tenerse a la vista en todo
momento, cada vez que se realice una interpretacion de esta norma, el principio in
dubio proimputado, con el objeto de que la norma no pierda su finalidad.

e Concepto de “disposicion mas favorable al imputado”

El segundo aspecto dice relaciéon con el concepto de disposicion mas favora-
ble al imputado. Sobre este segundo aspecto, en el mismo documento citado
el Ministerio Publico intenta, ademas, fijar algunos criterios para determinar qué
debe entenderse como lo mas favorable o no para el imputado. Asi, discurre
afirmando que:

“Por otra parte, hay una serie de normas en que no aplicara la segunda parte del
art. 11 CPP por una cuestion de temporalidad. Arts. 85, 127 inciso 3°, 129 inciso
6° 130, son normas que aluden a etapas tan incipientes en la investigacion que,
probablemente, en tales casos nos encontraremos de lleno en la vigencia de la
norma, pues seran procedimientos iniciados tras la vigencia de la ley.

“Finalmente, existe otra categoria de disposiciones en que, muy probable-
mente, nos encontraremos ante procedimientos iniciados con anterioridad a
la vigencia de la ley, por ejemplo los arts. 308, 329 y 331, de forma tal que se
generen los cuestionamientos aludidos. Al respecto, cabe sefialar que en estos
casos se debe seguir la regla general de vigencia in actum de la ley procesal,
pues se trata de modificaciones que no pretenden favorecer a ninguna de las
partes en particular, sino que Unicamente lograr que el ejercicio de la juris-
diccion se lleve a cabo de mejor manera, al resguardar la prueba que se le
presenta al tribunal y su calidad (testigos mas seguros depondran mejor que
testigos amedrentados).

“Estas tres disposiciones apuntan a cuestiones probatorias, a medios de prue-
ba que se integran al proceso para la resolucion del conflicto y, como tales,
pueden aprovechar a cualquiera de los intervinientes, sin que estén limitadas
a uno en particular, por lo que dificilmente se podria decir que se trata de dis-
posiciones mas desfavorables al imputado”.

Evidentemente discrepamos de esta interpretacion del Ministerio Publico. No
es efectivo que no es desfavorable para el imputado que, bajo ciertos supues-
tos, los testigos puedan conferenciar privadamente sin la presencia de los in-
tervinientes con el tribunal, para relatar los fundamentos de su necesidad de
proteccion (Art. 308 CPP); que, bajo ciertos supuestos, un nuevo perito pueda
declarar por aquel perito que no puede hacerlo (329), o que se pueda incor-
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porar mediante la lectura la declaracion de ciertos testigos o peritos en los
supuestos que se indica, en circunstancias que antes de la ley nada de ello
estaba permitido.

No es efectivo que estas modificaciones “no pretendan favorecer a ninguna
de las partes en particular sino que Unicamente lograr que el gjercicio de la
jurisdiccion se lleve a cabo de mejor manera”, no sélo por las consecuencias
objetivas que la aplicacion de estas normas derivan para el imputado, sino por-
que el propio titulo de la Ley N° 20.931 revela claramente su proposito: “Facilita
la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal en dicho delitos”. En consecuencia,
la generalidad de las modificaciones de la Ley N° 20.931 no son neutras para
los efectos de lo dispuesto en el articulo 11 del CPP.

Normalmente las modificaciones que se introducen en materias procesales
penales por la Ley N° 20.931 traen consecuencias desfavorables para el im-
putado. Si existe una causa iniciada en que se ha individualizado al imputado
antes del 5 de julio de 2016, y se solicita y obtiene una orden de entrada y re-
gistro a su domicilio, la que se ejecuta con posterioridad al 5 de julio de 2016,
y durante el curso de la diligencia se descubren, por ejemplo, imagenes que
podrian decir relacion con un posible delito de tenencia o almacenamiento de
pornografia infantil (delito totalmente distinto del motivo de la investigacion ac-
tual), entonces la policia, para la incautaciéon de la evidencia relacionada con
la pornograffa infantil, ;,debe recabar la orden judicial (antiguo texto del articulo
215 del CPP) o puede proceder a su incautacion sin dicha orden (nuevo texto
del articulo 215 del CPP)? Parece evidente, en este caso, que la norma mas
favorable al imputado es que deba requerir orden judicial. De ahi que la elucu-
bracion del Ministerio Publico parece carecer de fundamento.

e Algunas consideraciones relativas a la Ley N° 20.931

Ahora bien, si procuramos precisar lo anterior respecto de algunas disposicio-
nes introducidas por la Ley N° 20.931, podemos sefialar que:

1) Si se discute la exclusion de una prueba del fiscal en una audiencia
de preparacion de juicio oral por hecho ocurrido antes del 5 de julio
de 2016 y el fundamento de la peticion de la defensa es que no habia
pluralidad de indicios, sino que un solo indicio singular para efectuar
el control de identidad del articulo 85, origen de la detencién y pro-
cesamiento del imputado, ses mas favorable para el imputado que
se aplique el antiguo texto del articulo 85, que exigia pluralidad de
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indicios, o el texto modificado por la Ley N° 20.931, que se conforma
con un indicio singular?

Si en causa iniciada con anterioridad al 5 de julio de 2016, el Minis-
terio Publico pide una orden de detencion en contra del imputado,
¢podra apelar de la negativa del juez a otorgarla, dado que asf lo per-
mite la modificacion al articulo 127 del CPP introducida por la Ley N°
20.931 o0 no podra hacerlo porque es mas favorable para el imputado
que el fiscal no pueda apelar de esa negativa?

Si en la audiencia de revision de prision preventiva de un imputado
formalizado por el delito de porte ilegal de arma de fuego permitida,
que se habia decretado antes del 5 de julio de 2016, el magistrado
decide sustituir la prision preventiva por cautelares del articulo 155
del CPP, ;el fiscal podra apelar verbalmente de esa resoluciéon en
la misma audiencia, dada la introduccion de los delitos de la Ley N°
17.798 al articulo 149 del CPP como consecuencia de la dictacion
de la Ley N° 20.931, o no podréa deducir verbalmente, en la misma
audiencia, dicho recurso, pues la antigua redaccion del articulo 149
era mas favorable al imputado? Parece evidente que no.

Y asf lo resolvi¢ recientemente la llustrisima Corte de Apelaciones de
Valparaiso con fecha 6 de julio de 2016 en causa RUC 1500321767-
9, en que declard inadmisible el recurso de apelacion verbal del Mi-
nisterio Publico, deducido verbalmente en audiencia de fecha 5 de
julio de 2016, en el que el juez de garantia de Vifia del Mar habia ne-
gado la prision preventiva solicitada por el ente persecutor en contra
de un imputado que comparecié detenido a audiencia de control de
detencion, en virtud de orden despachada con anterioridad al 5 de
julio de 2016, por no haber comparecido a audiencia de preparacion
de juicio oral en que habia sido acusado por el delito de microtrafico
del articulo 4° de la Ley N° 20.000. En esa ocasion, a pesar de que el
juez de garantia habia concedido el recurso de apelacion verbal, la
Corte resolvié que:

“Atendido el mérito de los antecedentes, lo expuesto en estrados y
estimando esta Corte que, en la especie y de conformidad al articulo
11 del Codigo Procesal Penal, es mas favorable para el acusado lo
dispuesto en el 149 del mismo cuerpo legal, en relacion a la modifi-
cacion de la ley N° 20.931, SE DECLARA INADMISIBLE el recurso de
apelacion verbal interpuesto en contra de la resolucion de cinco de
julio de dos mil dieciséis”.
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4)

9)

Del mismo modo, parece indudable que no podria decretarse la nueva
medida cautelar del articulo 155 letra i) del CPP, esto es la obligacion del
imputado de abandonar un inmueble determinado, si el procedimiento
en que se hace la solicitud se ha iniciado con anterioridad al 5 de julio
de 2016, ya que es evidente que la anterior legislacion, que no contem-
plaba dicha medida cautelar, es mas favorable para el imputado.

En causa iniciada con anterioridad al 5 de julio de 2016, el fiscal no
puede ampliar el plazo de reserva o secreto de una investigacion
hasta por un plazo de 40 dias adicionales, conforme al nuevo texto
del articulo 182 del CPP en causas iniciadas con anterioridad al 5 de
julio de 2016 pues, evidentemente, parece mas favorable al imputado
contar con acceso a la carpeta del fiscal que no tener dicho acceso.

Si se decreta una audiencia de prueba anticipada en causa inicia-
da con anterioridad al 5 de julio de 2016, dicha audiencia no podria
llevarse a efecto en ausencia del imputado validamente emplazado,
a pesar de la modificacion introducida al articulo 191 del CPP por la
Ley N° 20.931, ya que el texto anterior del mismo articulo, que impe-
dia esta opcion, es claramente mas favorable para el imputado.

Si en causa iniciada con anterioridad al 5 de julio de 2016 se decreta
una orden de entrada y registro por el juez de garantia, y durante la
practica de esa diligencia se descubren objetos o documentos que
permiten sospechar la existencia de un hecho punible distinto del
que constituye la materia del procedimiento, la policia debera reque-
rir al tribunal orden judicial para su incautacion y no podran incautarlo
sin orden, a pesar del nuevo texto del articulo 215 del CPP, ya que
evidentemente la antigua redaccion del articulo 215 era mas favora-
ble al imputado.

Si el procedimiento que concluye en un juicio oral se inici¢ antes del 5
de julio de 2016, el tribunal no podria oir de manera reservada al tes-
tigo, sin participacion de los intervinientes en el juicio, para adoptar
la decision de darle proteccion al testigo, ya que esta nueva facultad
del tribunal, introducida al articulo 308 del CPP por la Ley N° 20.931,
es menos favorable para el imputado que la regulacion anterior, que
no concedia al tribunal dicha facultad.

Lo mismo ocurrira si en un juicio oral, en que el procedimiento se inicié
con anterioridad al 5 de julio de 2016, se pretende sustituir la declara-
cion de un perito institucional por otro perito institucional, conforme al
nuevo texto del articulo 329 del CPP, o se pretende incorporar median-
te la lectura la declaracion de un testigo o la pericia de un perito que
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por cualquier motivo dificil de superar no pudiera declarar en juicio,
conforme al nuevo texto del articulo 331 del CPP, porque parece evi-
dente que es mas favorable al imputado que ello no pueda verificarse
como ocurria con el antiguo texto de los articulo 329 y 331 del CPP.

Pero, desde otro punto de vista, no existiria objecion alguna a aplicar,
en procesos iniciados con anterioridad al 5 de julio de 2016, aquellas
modificaciones en materia procesal penal introducidas por la Ley N°
20.931 que sean favorables al imputado, porque en estos casos se
aplicaria la regla general del articulo 11 del CPP, de que la modifi-
cacion procesal penal rige in actum, ya que la nueva disposicion es
mas favorable para el imputado. Hablamos de ultractividad de la ley
procesal penal.

Seria el caso, por ejemplo, de un imputado por el delito de robo con
violencia, en un procedimiento iniciado con anterioridad al 5 de julio
de 2016, que cuenta -indudablemente- con la agravante de reinci-
dencia especifica y no cuenta con atenuantes. Si en este caso se
aplicara el texto del nuevo articulo 449 del Codigo Penal, la pena
para este imputado reincidente se iniciaria en diez afios y un dia de
presidio mayor en su grado medio.

Si no se aplicara el nuevo articulo 449 del Cédigo Penal, por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 68 inciso segundo del Cédigo Pe-
nal, al excluirse el grado minimo de la pena abstracta, la pena para
este imputado también se iniciaria en diez afios y un dia de presidio
mayor en su grado medio. En este caso, no habria inconveniente en
aplicar la nueva disposicion del articulo 406 del CPP, que autoriza el
procedimiento abreviado con penas no superiores a diez afios de pre-
sidio mayor en su grado medio y con la mera proposicion del fiscal, y
aceptar en procedimiento abreviado una pena de cinco afios y un dia
de presidio mayor en su grado minimo, aunque su cumplimiento sea
efectivo. Todo lo anterior, porque las nuevas disposiciones, para este
caso concreto, evidentemente son mas favorables para este imputado.

4. Lex tertia

¢ Planteamiento del problema

En materia de aplicacion de la ley penal en el tiempo, tradicionalmente se ha
afirmado por parte importante de la doctrina que la determinaciéon de cuél ley
es mas favorable debe hacerse considerando ambas leyes de manera global
o total, y no seleccionando los elementos mas favorables de cada una, a fin de
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aplicar ciertos pasajes favorables de una y otra ley al mismo tiempo, practica
que ha sido denominada por la doctrina como exclusion de “tercera ley”, lex
tertia, o principio de alternatividad®. De lo contrario -se afirma-, el juez estaria
excediendo sus funciones creando una tercera ley, con lo cual los tribunales de
justicia se estarian haciendo de facultades propias del legislador, excediendo
los roles propios de su funcién. Con ello, ademas, generan inseguridad juridica
respecto del tenor concreto de las normas positivas.

En cuanto a la objecion relativa a la generacion de inseguridad juridica, ésta no
parece ser efectiva. En efecto, la supuesta inseguridad juridica no estaria dada
por el hecho de que el tribunal haga aplicaciéon de determinada normativa ade-
cuada al caso concreto, sino que, por el contrario, seria un escenario que se da
a proposito de las modificaciones que legitimamente ha efectuado el legislador
y que el tribunal aplica en el caso concreto, segun las particularidades del caso.

De este modo, la supuesta inseguridad no es tal, sino que es un ejercicio de
adecuacion y conciliacion entre una norma modificada, que se aplicd en un
caso particular generado con anterioridad a la nueva ley y que, con poste-
rioridad -producto de la modificacion legal- debe encasillarse al mismo caso
concreto, considerando siempre las particularidades y caracteristicas propias
de las circunstancias facticas que se dieron en el mismo.

8 “Enla mayor parte de los casos, para resolver el problema bastara con que el juez decida tenien-
do en cuenta la totalidad de los factores que intervienen en el caso concreto y son relevantes para
la determinacion de la pena en conformidad a cada una de las leyes en conflicto. En la préctica,
esto significa que el tribunal debe hacer dos borradores de sentencia “uno sobre la base de cada
ley-, a fin de establecer cudl de ellas conduce a un resultado mas favorable para el procesado. Lo
que, en cambio, no le esta permitido es mezclar los preceptos de ambas leyes, tomando de cada
una de ellas aquello que beneficia al reo, pues esto implicaria entregarle la facultad de construir
una tercera ley, que nunca ha estado en vigor”. Cury, Enrique (N° 5), p. 229.

“Lo autorizado es aplicar la ley mas favorable, sea la anterior o la nueva, indistintamente, pero en
su globalidad. Esta es la primera premisa que debe tenerse en cuenta; no esta permitido que el
tribunal cree una ley, distinta a la anterior y a la nueva, o sea que seleccione determinados pre-
ceptos de unay otra y los aplique en conjunto creando, en el hecho, una tercera ley (inexistente)
para el caso de que se trata, porque al asi obrar se convierte en legislador, hace un texto diverso
a los que han sido promulgados por los cuerpos colegisladores en lugar de escoger entre uno
y otro. Lo que procede, por tanto, es una estricta alternatividad, aplicar uno u otro texto en su
integridad”. Garrido Montt, Mario, Derecho Penal Parte General, Tomo |, pp. 110-111.

“Ademas, debera aplicarse tal ley en su integridad, sin que sea permitido aplicar parcialmente
unay otra ley, para acabar en un tratamiento més favorable al reo”. Etcheberry, Alfredo, Derecho
Penal Parte General, Tomo |, p. 144.

“La decisién corresponderd al juez, sobre la base de los efectos reales que la aplicacion de una
u otra ley tenga para el afectado, no pudiendo, eso si, construir una ley nueva a partir de las exis-
tentes: debe tomar una decision”. Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno
Parte General, p. 131.
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Dicho de otro modo, la inseguridad no viene dada por los vaivenes de las deci-
siones jurisdiccionales, sino que se da a propdsito del ejercicio de adecuacion,
cuya variacion es inevitable y obedece al abanico infinito de circunstancias
que se da en cada uno de los casos. Asf las cosas, parece que la existencia
de variaciones en la aplicacion retroactiva de leyes penales viene a ser una
consecuencia natural y obvia del ejercicio jurisdiccional que es imposible evitar
y que, por lo demas, es propio de dicha labor. Asi las cosas, quienes afirman
que con el gjercicio de la implementacion de pasajes de una y otra ley en be-
neficio del imputado se genera un contexto de inseguridad, confunden entre
la aplicacion abusiva de las normas y el mero ejercicio de las facultades de
interpretacion que los tribunales de justicia pueden hacer en el caso concreto.

En cuanto a la objecion de que el juez crearia una tercera ley (lex tertia), como
consecuencia de la aplicacion de lo méas favorable de ambas normativas, cabe
sefialar, en primer lugar, que dicha afirmaciéon no tiene asidero normativo. De
hecho, los autores que sostienen esta tesis se basan esencialmente en la apli-
cacion de principios generales, sin desarrollar otro fundamento o argumento a
favor de la prohibicion de la lex tertia.

Por otra parte, es discutible afirmar que el juez estaria actuando como legisla-
dor, de aplicar los elementos mas favorables de cada regulacion, como pare-
ce derivarse del mandato legal. Lo que distingue la actividad legislativa de la
judicial -lo que en este caso los detractores probablemente identificarian con
la distincion entre “crear”y “aplicar” derecho-, en la medida que ambas crean
normas juridicas, es la abstraccion y mayor libertad de la norma juridica creada
por el Poder Legislativo, en comparacion al mandato individualizado para un
caso concreto que poseen las sentencias judiciales. Recordemos que para Kel-
sen, tanto la funcion judicial como la legislativa aplican y crean derecho, siendo
la diferencia entre una y otra la concrecién de cada norma®.

Tampoco existe vulneracion alguna a la separacion de poderes, toda vez que
el juez cumple un mandato expreso y explicito efectuado por el legislador en

8 “Por ese motivo, el acto de jurisdiccién es creacién, produccion o posicion de Derecho como el
acto legislativo, y uno y otro no son sino dos etapas diferentes del proceso de creacion juridica.
La unidad de los mismos se basa en la necesaria subordinacion de la etapa inferior a la superior,
por cuanto que la norma de orden mas elevado — es decir, la norma general, abstracta, determina
mas o menos el contenido de la norma de grado inferior — esto es, de la norma individual, concre-
ta-.”, Kelsen, Hans, Teorfa General del Estado, p. 305.
“Por esto, la sentencia que declara ser dado el hecho legal en el caso concreto y falla que debe
aplicarse la consecuencia juridica concreta, no es otra cosa que una norma juridica individual, la
individualizacién o concrecion de las normas generales o abstractas.”, Ibid., p. 305.
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distintos cuerpos legales y en la misma Constitucion (adecuar la sentencia a la
ley més favorable al afectado), quien en el ejercicio de sus facultades, aplica la
nueva ley al caso concreto, con sus particularidades propias. De esta manera,
lo que hace el juez no es vulnerar la separacion de poderes sino que, por el
contrario, respetar dicha separacion, sometiéndose al mandato del articulo 18
del Codigo Penal y de la propia Constitucion®.

¢ Posicion favorable a aplicacion de lex tertia

No es unanime la opinién de los autores relativa a la prohibicion de la llamada
lex tertia. Aunque minotaria, esta tesis sostiene que “la ley no solo contempla
la posibilidad de que un tribunal haga aplicacion de leyes penales de manera
retroactiva, sino que ademds contempla la existencia de combinaciones de
leyes. Estan las leyes penales incompletas y especificamente las leyes penales
en blanco que exigen su integracion con otras disposiciones, siempre y cuando
existan bases claras de determinabilidad legal. En el caso de lex tertia mas fa-
vorable también ocurre asi. No hay lesion del principio de legalidad, sino simple
interpretacion integrativa a favor del reo perfectamente posible™!.

No sélo autores nacionales abogan a favor de esta tesis®. Esta tesis parece con-
formarse mas con el mandato legal y constitucional de excepcionar del principio
de irretroactividad de la ley penal aquellos casos en que la nueva ley favorezca al
afectado. El mismo articulo 18 del Cédigo Penal, en su inciso final, parece avalar
esta interpretacion, cuando afirma: “En ningun caso la aplicacion de este articulo

% Sielarticulo 5 inciso segundo de la Constitucion dispone que el ejercicio de la soberania recono-
ce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
se puede afirmar que la soberania (es decir el ejercicio del poder estatal, o sea el fundamento
mismo de la separacién de poderes) tiene como limite los derechos esenciales que emanan de la
persona humana, de manera que si la aplicacion retroactiva in bonam partem de la ley penal, lo
que hace es justamente proteger esos derechos, en virtud del principio de proporcionalidad, su
aplicacion seria, mas bien, coherente y no contraria al principio de separacion de poderes.

9 Bustos, Juan, p. 600.

% “De acuerdo con una doctrina extendida, hay que comparar la gravedad de las consecuencias
del hecho de la ley antigua acumuladas con las de la ley nueva, también acumuladas, y no cada
una de las reacciones juridico-penales por separado (alternatividad de las leyes). [ ] No se puede
mantener esta solucién; en todo caso en las reacciones mencionadas en el § 2.5 StGB es com-
pletamente idéntica al mandato de recortar retroactivamente la nueva ley hasta el alcance de la
antigua regulacion; es decir, rompe la alternatividad. La solucién que atiende a la alternatividad
tampoco respeta el principio de legalidad, y ello cuando, por una parte, la ley vigente en el mo-
mento de sentenciar es més favorable en lo esencial, pero a la vez prevé reacciones obligatorias
que no se hallan en la ley del momento del hecho”. Jakobs, Gunther, Derecho Penal Parte Gene-
ral, Tomo |, p. 125.
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modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacion
con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”.

Asi, en los casos de indemnizaciones pagadas o cumplidas o inhabilidades
expresamente se ordena la combinacion de ambos preceptos. Lo que tiene de
excepcional dicho inciso es que aun para el caso que la nueva ley fuera mas
favorable -si redujese o eliminase, por ejemplo, las indemnizaciones o inhabili-
dades-, el juez debe aplicar la ley anterior, es decir es una excepcion expresa
al principio de retroactividad de la ley mas favorable.

Sea cual sea la tesis que prime, la determinacion de la legislacion mas favora-
ble aplicable al caso debe hacerse in concreto®. Al hacerlo, el juez no actua
de manera arbitraria y ni siquiera discrecional respecto de la seleccion de la
norma a aplicar, puesto que el mandato constitucional y legal le impone la se-
leccion de aquello que es mas favorable al afectado, por lo que en ningdn caso
estarfa excediendo sus atribuciones al fallar de acuerdo a los elementos mas
favorables de ambas leyes.

e Jurisprudencia

Postura similar a la expuesta en los parrafos anteriores ha adoptado la Corte
Suprema. En efecto, en Rol N° 9117-15, de 29 de julio de 2015, en el marco
de la reforma de la Ley N° 18.216 por la Ley N° 20.603, que pas¢ desde el
concepto de “Medidas Alternativas” a “Penas Sustitutivas”, revoco la decision
de un juez de garantia que no abon¢ el tiempo que un condenado estuvo en
libertad vigilada, luego revocada, al cumplimiento efectivo de prisidon posterior.

La Corte, por el contrario, si bien lo que se habia cumplido en ese momento fue
una medida alternativa y no una pena sustitutiva -es decir, correspondia a ley
anterior-, consideré que conforme a la nueva regulacion era procedente en todo
caso imputar dicho tiempo a la privacion de libertad (lo que era procedente en

% “Por fin, debe determinarse la benignidad de la ley, no en abstracto, sino en concreto, con rela-
cion al caso que se trata de juzgar”. Etcheberry, op. cit., p. 144.
“Como segunda premisa se puede sefalar que no corresponde determinar en abstracto cuél es
la ley més favorable; esta seleccion debe hacerse siempre para el caso concreto al cual se va a
aplicar”. Garrido Montt, op. cit., p. 111.
“En la mayor parte de los casos, para resolver el problema bastara con que el juez decida teniendo
en cuenta la totalidad de los factores que intervienen en el caso concreto”. Cury, op. cit., p. 229.
“Como dice NOVOA, “no han de compararse solamente las penas previstas en las dos leyes en
juego, sino que debe apreciarse su contenido total en sus consecuencias penales” y todo ello “en
relacion directa con el caso concreto de que se trata”. Politoff, Matus y Ramirez, op. cit., p. 131.
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la ley nueva y no asi en la antigua) mezclando, por tanto, elementos de ambos
preceptos legales. Asi, afirmo:

“5° Que la Ley N° 20.603, promulgada el 13 de junio de 2012 y publicada en el
Diario Oficial el 27 de dicho mes y afio, incorpord, entre otras modificaciones
legales, el articulo 26° inciso primero, que establece que “la decision del tribu-
nal de dejar sin efecto la pena sustitutiva, sea como consecuencia de incum-
plimiento o por aplicacion de lo dispuesto en el articulo siguiente, sometera al
condenado al cumplimiento del saldo de la pena inicial, abonandose a su favor
el tiempo de ejecucion de dicha pena sustitutiva de forma proporcional a la
duracion de ambas.

“6°. Que la redaccion del articulo 26 no hace distincion alguna entre las distin-
tas formas de cumplimiento alternativo de la pena, como sucedia con el anti-
guo articulo 27 de la Ley N° 18.216, en que a los beneficiarios con la remision
condicional de la pena y la libertad vigilada se les imponia el cumplimiento total
de la pena inicialmente impuesta, mientras que a quienes se les concedia la
reclusion nocturna se les consideraba el tiempo cumplido en esa modalidad.
Por ello el abono solicitado por la defensa del amparado resulta procedente,
en atencion a que la norma invocada ciertamente resulta ser mas favorable al
condenado, de acuerdo con los articulos 19 N° 3 de la Constitucion Politica de
la Republica y 18 del Cddigo Penal, por lo que se impone su aplicacion en la
decision de lo debatido”.

Dicho fallo, de hecho, fue acordado con un voto en contra, que precisa y explici-
tamente consideraba aplicable el principio de alternatividad antes caracterizado:

“Acordado con el voto en contra del Abogado Integrante Sr. Rodri-
guez, quien estuvo por rechazar el recurso porque en su concepto el
cuerpo legal mas favorable se aplica en su integridad y no por partes, y
en el presente caso no puede considerarse mas favorable la nueva que
fije requisitos mayores para la libertad vigilada”.

Probablemente el fallo mas interesante en materia de /ex tertia sea el que dictd
la Corte Suprema en la causa Rol N° 3.676-2002. Los hechos en esta causa son
particularmente interesantes.

a) En 1992 se comete el delito de maltrato de obra a carabinero de servicio,
causando la muerte del carabinero L. M. G.

b) Con fecha 5 de junio de 2001 se dicta la Ley N° 19.734, que deroga la pena
de muerte vy, en lo pertinente, sustituye la pena de muerte por la pena de
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presidio perpetuo calificado en el delito de maltrato de obra a carabinero de
servicio causando la muerte del articulo 416 del Cédigo de Justicia Militar.

Con fecha 3 de julio de 2001 se dicta sentencia de primera instancia por
el Juzgado Militar de Santiago, mediante la cual se condend a R AEE.V. ala
pena de presidio perpetuo calificado como autor del delito de maltrato de
obra a carabinero de servicio causando la muerte.

Con fecha 23 de agosto de 2002, la llustrisima Corte Marcial dicta senten-
cia de segunda instancia, manteniendo la condena a R.A.E.V. a la pena de
presidio perpetuo calificado como autor del delito de maltrato de obra a
carabinero de servicio causando la muerte.

Conociendo del recurso de casacion en el fondo, la Corte Suprema resolvio:

“Que, ademas, sefiala que la sentencia ha calificado el delito conforme
a derecho, ha impuesto al delincuente una pena mas grave que la de-
signada en ella, puesto que se considerd, en torno a la aplicacion del
principio de la ley mas favorable, una pena que a la fecha de la comision
del delito no se encontraba vigente, esto es, la consideracion de la pena
de presidio perpetuo calificado, que comenzo a regir a contar del afio
2001, en circunstancias que el delito de autos data del afio 1993.

“Por tanto, solicita que, en virtud del principio in dubio pro reo, se apli-
que la pena inmediatamente inferior a la contenida como maxima legal
en aquella época, esto es la de presidio perpetuo simple. “Que, efec-
tivamente, la sentencia que, en estos aspectos se pretende casar, ha
considerado para la aplicacion de la pena mas favorable, una que no
se encontraba vigente al tiempo de la comision del delito de maltrato
de obra a Carabinero con resultado de muerte, razén por la cual sera
acogido en esta parte también el recurso”.

La sentencia de reemplazo expreso6 que:

“En relacion al delito de maltrato de obra a carabinero con resultado de
muerte, cometido por R. A. E. V., no existen circunstancias modificato-
rias que agraven o atenuen su responsabilidad penal. Que, en el delito
de que trata el signado anterior, es menester considerar que, al tiempo
de la comision del delito la pena méaxima asignada para éste era la de
pena de muerte. Por tanto, en virtud del principio pro reo, se aplicara
la pena inmediatamente inferior a la contenida como maxima legal en
aquella época, esto es, la de presidio perpetuo simple”.

Sostenemos que esta sentencia constituye una genuina aplicacion de /lex tertia,
dado que, de haberse aplicado en su integridad el principio de alternatividad,
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el resultado es el que aplicaron el Juzgado Militar y la Corte Marcial: la nueva
ley debe aplicarse integramente y, en consecuencia, desde la pena de muerte,
derogada por la nueva ley, se pasa a presidio perpetuo calificado, pena que
no existia a la fecha de comisién del delito. Lo que hace la Corte Suprema en
este caso es aplicar el principio de retroactividad de la ley penal (derogacion
de la pena de muerte, que estaba vigente a la fecha de comision del delito) v,
a continuacion aplicar el principio de ultractividad de la ley penal (no procede
aplicar la pena de presidio perpetuo calificado porque no estaba vigente al
momento del hecho).

La segunda caracteristica relevante de este fallo de la Corte Suprema es que
conté con el voto favorable del ministro Enrique Cury, quien en sus textos ha
sido uno de los catedréticos que se ha opuesto a la aplicacion de pasajes es-
cogidos de leyes penales en perjuicio de la aplicacion en su totalidad.

e Lex tertia y la Ley N° 20.931. Consideraciones generales

A propdsito de la dictacion de la Ley N° 20.931, los casos de posible discusion
acerca del lex tertia son reducidos, ya que la mera circunstancia de que las
normas modificadas, derogadas o incorporadas a un cuerpo legal se estatuyan
en la misma ley no significa, necesariamente, que vayan incluidas en la exigen-
cia que promueven los partidarios del principio de alternatividad, de que se
apliquen conjuntamente.

Dicho de otro modo, independiente de la postura que se adopte respecto de la
legitimidad de la /lex tertia, en el caso la Ley N° 20.931 no concurre dicha hipdte-
sis, dado que si bien formalmente se esta en presencia de una unica ley, ella con-
tiene modificaciones en distintos cuerpos legales (C.P., C.P.P., Cédigo Organico
de Tribunales, Ley Orgéanica Constitucional de la PDI, Ley Organica Constitucio-
nal de Gendarmeria de Chile, etc.), diferentes aspectos del derecho (derecho
penal sustantivo y procesal) y, dentro de cada area, en diversas materias.

En consecuencia, es perfectamente posible distinguir entre las materias en
discusién (circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y determi-
nacion de pena) y es necesario que el tribunal haga aplicaciéon de las leyes
penales respecto de cada materia, distinguiendo si en cada capitulo una u
otra ley es 0 no mas benigna. De lo contrario, existiria una evidente confusion
doctrinaria y sistematica.

En efecto, doctrinariamente, las circunstancias modificatorias de responsabili-
dad penal estan destinadas a analizar y reconocer la concurrencia de las con-
diciones de comisién de un ilicito, con aspiracion a que se aminore o0 agrave
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una pena, efecto que es eventual, dado que por razones de determinacion de
pena, la concurrencia de dichas circunstancias pueden o no surtir sus propios
efectos, con independencia de que efectivamente concurran.

Es decir, por un lado debe discutirse la existencia de las circunstancias modifi-
catorias de responsabilidad y, por otro, en una materia aparte, la produccién de
sus efectos intrinsecos. En este orden de ideas, la doctrina ha entendido que
las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal son un “conjunto
de situaciones descritas por la ley, a las cuales se les atribuye la virtualidad de
concurrir a determinar la magnitud de la pena correspondiente al delito en el
caso concreto, ya sea atenuandola o agravandola a partir de ciertos limites pre-
establecidos en forma abstracta para cada tipo”. Luego, como se ha referido,
su aplicabilidad es eventual e incluso virtual, en atencion a la discusion que se
realizara con posterioridad en materia de determinacion de la pena.

Por su parte, la determinacién de la pena es un ejercicio distinto, en el que no
solo se consideran las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal,
sino ademas otros elementos constitutivos de la estructura delictual, tales como
participacion, iter criminis, excusas legales absolutorias, concurso de delitos,
entre otros. A su vez, la determinacion de la pena es el andlisis de cada uno de
los aspectos relevantes en materia delictiva, a fin de definir la sancion concreta
a aplicar. Luego, ambos capitulos son estudiados en tiempos distintos dentro
de la doctrina, constituyendo materias distintas dentro de la ciencia penal.

Sistematicamente, no solo son tratados en titulos diferentes (circunstancias mo-
dificatorias, titulo I; determinacion de la pena, titulo I1l), sino que ademas son
incluso discutidas en tiempos diferentes, distinguiendo si son o no circunstan-
cias ajenas al hecho punible (art. 343 C.P.P.).

Por tanto, no solo son componentes distintos, tratados de manera diversa en
la ciencia penal, sino que ademas el legislador reconoce su diferencia y los
posiciona en acapites distintos dentro de la normativa positiva. Asi las cosas,
parece plausible y juridicamente consecuente con una interpretacion in bonam
partem del imputado o condenado que la determinacion de la ley mas favora-
ble se haga segun la materia que se esta discutiendo, entendiendo que la ley
se materializa en las normas que modifica, y no hacer una aplicacion global e
indiscriminada de la ley sobre la base de su mera concepcion formal. Dicho
de otro modo, con la voz “ley”, el articulo 18 del Codigo Penal se refiere a su
materialidad y contenido, no al mero cuerpo normativo que formalmente es
denominado de esa manera.
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¢ Nuevos articulo 449 y 449 bis del Cédigo Penal

Ahora bien, en cuanto a la Ley N° 20.931, el caso en que parece anunciarse
por el Ministerio Publico la discusion acerca de lex tertiay de la aplicacion del
principio de alternatividad es el de la derogacion de la agravante de pluralidad
de malhechores del antiguo N° 3 del articulo 456 bis del Cédigo Penal, con re-
lacion a la introduccion del nuevo articulo 449 del mismo Cdédigo, denominado
“marco rigido”.

En estricto rigor, y por los argumentos expuestos precedentemente, no estamos
en presencia de un caso de lex tertia por la aplicacion conjunta de ambas nor-
mas. Por una parte, estas dos disposiciones se refieren a materias diferentes:
circunstancias modificatorias de responsabilidad versus normas de determina-
cion de pena. Por otra parte, durante la tramitacion legislativa del articulo 449,
su discusion no se relaciond con la derogacion de la agravante del 456 bis N° 3.

En efecto, la introduccién de la indicacion destinada a derogar el articulo 456
bis N° 3 se efectud y se discutié a propdsito de la introduccion del nuevo arti-
culo 449 bis, que introdujo la agravante referida a ciertos delitos contra la pro-
piedad y que consiste en el hecho de que el imputado haya actuado formando
parte de una agrupacion u organizacion de dos o mas personas, destinada a
cometer dicho hechos punibles, siempre que ésta o aquella no constituyere una
asociacion ilicita.

El articulo 449 bis aprobado en primer tramite constitucional por la Camara de
Diputados establecia una disposicion que facultaba al juez a aumentar la pena
de la receptacion en un grado “si el delito fuere cometido por una agrupacion
u organizacion, la que se calificara en atencion a la cantidad de sus miembros,
su dotacion de recursos y medios, asi como su capacidad de planificacion e
incidencia sostenida en el tiempo”.

Durante la discusion de esta disposicion en el Senado se propuso reemplazar
la agravante por la de “si el imputado forma parte de una agrupacion o reunion
de delincuentes”, asimilando el texto a la disposicion contemplada en la Ley
N° 20.000.

En este contexto, el profesor Acosta “puntualizé que si se quiere establecer
una agravacion focalizada en la comision de los delitos de este parrafo, faci-
litada por la concurrencia de una agrupacion sin requerir que se constituya la
figura de la asociacion ilicita, es necesario derogar el nimero 3° del articulo
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456 bis,que justamente agrava por esa misma causa la responsabilidad de los
participes del robo y hurto™,

A raiz de esta discusion, en sesion posterior se propuso una indicacion pare-
cida al texto final, que incorporaba ademas la norma relativa a las personas
juridicas y que derogaba el articulo 456 bis N° 3 del Cdédigo Penal. En esta
discusion, nuevamente el profesor Acosta “planted que la disposicion signada
como nuevo articulo 449 bis parece bien formulada a la luz de la discusion que
tuvo lugar en la sesion anterior, especialmente en lo relativo a establecer una
agravante para el caso de comision plural de delitos contra la propiedad que
no alcancen a configurar una asociacion ilicita”®.

También en el marco de esta discusion, el fiscal nacional subrogante Andrés
Montes “manifesté que la disposicion propuesta soluciona varios problemas
practicos. En primer lugar, supera los inconvenientes que existen para aplicar
la circunstancia 37 del articulo 456 bis, pues los tribunales han interpretado que
la palabra “malhechores” se refiere a personas que han hecho del delito su
ocupacion, es decir que tienen varias condenas previas por delitos de la misma
indole. En cambio, si se trata de primerizos no opera la agravacion, aunque en
la practica el delito haya sido cometido con el auxilio de un grupo. Por otro lado,
planteé que es muy dificil configurar una asociacion ilicita, porque se exige la
acreditacion de una estructura interna estable, que imponga cierta separacion
de funciones y que tenga un centro de decision comun. En razon de ello, no
resulta facil que ese tipo penal se dé, aunque el delito haya sido cometido con
el auxilio de dos o mds personas”®.

Fue en esa sesion que se sanciond el texto derogatorio del articulo 456 bis N°
3, y en sesiones posteriores solo se introdujeron mejoras de redaccion en lo
relativo a la responsabilidad de las personas juridicas.

De manera tal que la historia de la tramitacion legislativa del precepto deroga-
torio revela que la discusion relativa a esta disposicion no tuvo relacion alguna
con la introduccion del marco rigido del nuevo articulo 449 del Codigo Penal.
Mas aun, perfectamente podrian haberse adoptado las mismas disposiciones
-derogacion del articulo 456 bis N° 3 e incorporacion del nuevo articulo 449

% Intervencion del profesor Juan Domingo Acosta en Segundo Informe de la Comisién de Constitu-
cion, Legislacion, Justicia y reglamento del Senado; pag. 39.

% Intervencion del profesor Acosta en Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento del Senado; pag. 41.

% Intervencion del fiscal nacional subrogante en Segundo Informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; pag. 41.
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del Codigo Penal- en leyes distintas, en diferentes momentos del tiempo y no
habria diferencia sustancial con la situaciéon creada por la Ley N° 20.931.

Por las razones expuestas precedentemente, no hay un genuino caso de /ex
tertia que exija la aplicacion simultanea de la norma derogatoria de la agravan-
te de pluralidad de malhechores y del nuevo marco rigido. Donde podria darse
un caso auténtico de /ex tertia seria en la discusion de la derogacion del 456 bis
N° 3y de la nueva agravante del 449 bis del Coédigo Penal.

Piénsese en el siguiente ejemplo: una sentencia firme que impuso a un impu-
tado la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo
por un robo con violencia consumado, estableciendo que concurren las cir-
cunstancias atenuantes del articulo 11 N° 6 y N° 9 y también la agravante de
pluralidad de malhechores del articulo 456 bis N° 3. En ese fallo se compensd
la agravante de pluralidad de malhechores con la atenuante del 11 N° 9, pero
no se calificé la atenuante del articulo 11 N° 6 y, en consecuencia se aplico la
pena de cinco afos y un dia.

En este escenario, el defensor solicita ajustar la sentencia conforme al articulo
18 del Cdédigo Penal, por la derogacion de la agravante concedida y el fiscal
sostiene que, si se quiere hacer el ajuste debe aplicarse el 449 bis por lex tertia.
Si el tribunal decide hacer la aplicacion total y conjunta de ambas disposicio-
nes, por principio de alternatividad, entonces deberia entrar a calificar si en el
caso concreto se dan los nuevos requisitos del 449 bis, porque los requisitos
o exigencias son diferentes. Entonces -siguiendo los principios de lex tertia-,
el tribunal deberfa valorar si en ese caso concreto -ya fallado- se cumplen los
requisitos del nuevo 449 bis.

Recordemos que los requisitos de esta nueva agravante son mas exigentes
que los que contemplaba la pluralidad de malhechores. Se exige que el impu-
tado haya actuado formando parte de una agrupacién u organizacion de dos
0 mas personas destinada a cometer los otros delitos contra la propiedad no
contemplados en los parrafos 1, 2, 3, 4 y 4 bis del Titulo, y de la receptacion del
articulo 456 bis A., siempre que ello no constituya el delito de asociacion ilicita.

El articulo 19 de la Ley N° 20.000, sobre trafico de estupefacientes, dispone
que “fratandose de los delitos anteriormente descritos, la pena debera ser au-
mentada en un grado si concurre alguna de las circunstancias siguientes: a)
si el imputado formd parte de una agrupacion o reunion de delincuentes sin
incurrir en el delito de organizacion del articulo 16”.
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Si bien la fuente de inspiracion del nuevo articulo 449 claramente es el articulo
19 a) de la Ley N° 20.000, existen diferencias en su tipificacion. La exigencia
del nuevo articulo 449 bis es diferente de la exigencia del articulo 19 de la Ley
N° 20.000. Mientras la Ley N° 20.000 se refiere a que el imputado “formd parte
de una agrupacion o reunion de delincuentes”, el articulo 449 bis habla de que
el imputado “haya actuado formando parte de una agrupacion u organizacion”.
Pareciera, en una primera lectura, que en el caso de la Ley N° 20.000 bastara
que el imputado en algun momento haya formado parte de la entidad, y que en
el caso del articulo 449 bis el imputado, al momento de la comision del delito
(no antes, ni después) haya estado formando parte de la entidad.

Parece plausible la tesis de que se exige algo mas que la “agrupacion o reu-
nion de delincuentes” del articulo 19 a) de la Ley N° 20.000, ya que el articulo
449 bis habla de “agrupacion u organizacion”. La referencia a “organizacion”
en lugar de una mera “reunion de delincuentes” hace exigible un requisito de
permanencia de mayor entidad que el exigido por la Ley N° 20.000.

5. Conclusiones

1) Lairretroactividad hace referencia “al hecho de que las leyes penales y pro-
cesales penales sélo pueden ser aplicadas a las conductas que se realizan
mientras estan vigentes.

2) Los principios de irretroactividad, ultractividad y la excepcion de ley mas be-
neficiosa han sido reconocidos unanimemente por la doctrina y jurispruden-
cia nacional, a partir de la consagracion constitucional y legal de los mismos.

3) Laregla basica en cuanto a la eficacia de la ley procesal penal en el tiempo,
traducida en la formula de que la misma rige in actum, se mantiene vigen-
te en el sistema procesal penal. La ultraactividad de la norma derogada
constituye una excepcion, de acuerdo con el texto de la misma disposicion
(“salvo cuando”).

4) A diferencia del articulo 24 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes,
que limita la ultractividad a “los términos que hubieren empezado a correr y
las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas”, el articulo 11 del
C.P.P. la extiende a los casos en que “la ley anterior contuviere disposicio-
nes mads favorables al imputado”. En consecuencia, existe preminencia de
la norma especial y posterior del articulo 11 del C.P.P. por sobre la norma
general y anterior del articulo 24 LERL.
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5)

En cuanto al concepto de procedimientos ya iniciados, el punto central es
lo dispuesto en el articulo 7° del Codigo Procesal Penal, que reconoce la
calidad de imputado desde la primera actuacion del procedimiento dirigido
en su contra, entendiéndose por tal cualquiera diligencia o gestion, sea de
investigacion, de caracter cautelar o de otra especie que se realizare por
0 ante un tribunal con competencia en lo criminal, el Ministerio Publico o la
policia, en la que se atribuyere a una persona responsabilidad en un hecho
punible. En consecuencia, establecida cualquier actuacion del procedi-
miento verificada antes de las 00.00 horas del 5 de julio de 2016, en la que
se atribuya a una persona responsabilidad en un hecho punible, estaremos
en la situacion de discernir cudl es la norma procesal penal mas favorable
para ese imputado y el tribunal debe optar por dicha norma.

La generalidad de las modificaciones de la Ley N° 20.931 no son neutras
para los efectos de lo dispuesto en el articulo 11 del C.P.P.. El propio titulo
de la Ley N° 20.931 revela claramente su propoésito: “Facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo hurto y recep-
tacion y mejora la persecucion penal en dicho delitos”. Es indispensable
examinar las consecuencias de la modificaciéon en el caso concreto, para
determinar cuél es el concepto de disposicion mas favorable al imputado.

Se entiende por lex tertia el fendmeno que se produce al aplicar una nueva
ley que contiene disposiciones mas favorables al imputado. Se afirma que
en este proceso de aplicacion, la determinacion de cual ley es mas favora-
ble debe hacerse considerando ambas leyes (la derogada y la nueva) de
manera global o total, y no seleccionando los elementos mas favorables de
cada una. De no cumplirse este principio -se afirma-, el juez estaria exce-
diendo sus funciones, creando una tercera ley, con lo cual los tribunales de
justicia se estarian haciendo de facultades propias del legislador, excedien-
do los roles propios de su funcion. Con ello, ademas, generarian inseguri-
dad juridica respecto del tenor concreto de las normas positivas.

No es unanime la posicion que excluye la posibilidad de aplicar el concepto
de lex tertia. Existe la posicion que sostiene que la ley no solo contempla la
posibilidad de que un tribunal haga aplicaciéon de leyes penales de manera
retroactiva, sino que ademas contempla la existencia de combinaciones de
leyes. En el caso de lex tertia mas favorable no hay lesion del principio de
legalidad, sino simple interpretacion integrativa a favor del reo perfectamen-
te posible.
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9) Existen fallos de la Excelentisima Corte Suprema que, en el hecho, vulneran
de manera expresa el principio de lex tertia, aplicando al mismo tiempo re-
troactividad y ultractividad de la ley penal, seleccionando lo mas favorable
para el imputado de la ley derogada y de la nueva ley.

10)En el caso de la Ley N° 20.931 no existe una situacion de lex tertia cuan-
do se busca relacionar la derogacion de la agravante del N° 3 del articulo
456 bis del Codigo Penal, con la incorporacion del nuevo articulo 449 del
Coédigo Penal (marco rigido), debido a que se trata de materias penales
diferentes -circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal versus
normas de determinacion concreta de la pena- y pudieron ser tramitadas
y adoptadas perfectamente en normas diferentes. Mas aun, de la historia
de la tramitacion legislativa de la Ley N° 20.931 se desprende claramente
que la norma del nuevo articulo 449 del Cédigo Penal no se relaciond con la
derogacion de la agravante del articulo 456 bis N° 3 del mismo codigo.

11)Un caso en que pudiera ser aplicable la situacion de lex tertia se daria al
discutirse la derogacion del articulo 456 bis N° 3 del Codigo Penal con la
nueva agravante incorporada mediante el articulo 449 bis del mismo Co6-
digo Penal. Sin embargo, la diferencia entre los requisitos exigidos por la
nueva agravante del 449 bis, de mucha mayor entidad que las exigencias
del derogado 456 bis N° 3, debieran orientar una decision del tribunal en el
caso concreto.
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|11. De la constitucionalidad del
nuevo control preventivo de
identidad contemplado en
el articulo 12 de la Ley N°
20.931

Antecedentes y propdsito

Sin lugar a dudas, una de las grandes novedades de la Ley N°
20.931 es laincorporacion de un nuevo control de identidad, dife-
rente del consagrado en el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal,
autébnomo, contenido directamente en el articulo 12 de la referida
ley, que se ha dado en llamar ‘control de identidad preventivo’.
La cuestion a examinar es si existen argumentos juridicos que
permitan sostener que el referido articulo 12 es inconstitucional.

Originalmente, el proyecto de ley enviado por el gobierno no
contemplaba un nuevo control de identidad. Fue en la Comisién
de Seguridad Ciudadana de la Camara de Diputados donde va-
rios diputados propusieron, mediante una indicacion, incorporar
al Codigo Procesal Penal un articulo 85 bis, que establecia el
control de identidad preventivo, indicaciéon que fue aprobada
por dicha Comision.

Posteriormente, la Comision de Constitucion, Legislacion, Justi-
cia y Reglamento de la Camara rechazé la indicacion y, en su
lugar, los diputados Andrade, Carmona, Ceroni, Chahin, Farcas,
Saffirio y Walker propusieron incorporar a la nueva ley un articulo
12 nuevo, que incorporaba el control preventivo de identidad y
que podia verificarse respecto de cualquier persona y en el lugar
donde se encontrare.
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Esta disposicion fue aprobada por la Camara de Diputados y luego, tras obte-
ner el patrocinio y respaldo del Ejecutivo, modificada y aprobada por el Sena-
do. Durante el tercer tramite legislativo la Camara de Diputados rechazé la nor-
ma relativa al control de identidad, siendo finalmente adoptado en la Comisién
Mixta el texto definitivo del articulo 12 de la Ley N° 20.931 que es el siguiente:

WArticulo 12. En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la
seguridad publica, y sin perjuicio de lo sefalado en el articulo 85 del Codigo
Procesal Penal, los funcionarios policiales indicados en el articulo 83 del mismo
Cdadigo podran verificar la identidad de cualquier persona mayor de 18 afos
en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares privados de acceso al
publico, por cualquier medio de identificacion, tal como cédula de identidad,
licencia de conducir, pasaporte o tarjeta estudiantil o utilizando, el funcionario
policial o la persona requerida, cualquier dispositivo tecnolégico idéneo para
tal efecto, debiendo siempre otorgarse las facilidades necesarias para su ade-
cuado cumplimiento. En caso de duda respecto de si la persona es mayor o
menor de 18 afios, se entendera siempre que es menor de edad.

“El procedimiento descrito anteriormente debera limitarse al tiempo estricta-
mente necesario para los fines antes serialados. En ningun caso podra exten-
derse mas alla de una hora.

“No obstante lo anterior, en aquellos casos en que no fuere posible verificar la
identidad de la persona en el mismo lugar en que se encontrare, el funcionario
policial debera poner término de manera inmediata al procedimiento.

“Si la persona se negare a acreditar su identidad, ocultare su verdadera identi-
dad o proporcionare una identidad falsa, se sancionara segun lo dispuesto en
el numero 5 del articulo 496 del Codigo Penal en relacion con el articulo 134 del
Cddigo Procesal Penal.

“En caso de que la persona sometida a este tramite mantuviere una o mas
ordenes de detencion pendientes, la policia procedera a su detencion, de con-
formidad a lo establecido en el articulo 129 del Codigo Procesal Penal.

“En el ejercicio de esta facultad, los funcionarios policiales deberan exhibir su
placa y sefalar su nombre, grado y dotacion, respetando siempre la igualdad
de trato y la no discriminacion arbitraria.

“Constituira una falta administrativa ejercer las atribuciones sefaladas en este
articulo de manera abusiva o aplicando un trato denigrante a la persona a quien
se verifica la identidad. Lo anterior tendra lugar, sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal que procediere.
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“Las Policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo
destinado a aquellas personas que estimen haber sido objeto de un ejercicio
abusivo o denigratorio de la facultad sefialada en el presente articulo.

“Las Policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica sobre los antecedentes que les sean requeridos por este ultimo, para
conocer la aplicacion prdctica que ha tenido esta facultad. EI Ministerio del In-
terior y Seguridad Publica, a su vez, publicara en su pagina web la estadistica
trimestral de la aplicacion de la misma”.

Sobre este punto, es necesario sefialar que el andlisis que se realiza no se trata,
por ende, de un examen de eficacia, eficiencia o conveniencia de la norma en
comento, sino que de un examen técnico acerca de la posible inconstituciona-
lidad de la norma.

1. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual

Una linea de argumentacion que parece conducir a la inconstitucionalidad del
nuevo control de identidad preventivo es la que sostuvieron en una carta dirigi-
da al diario electrénico El Mostrador seis académicos del Departamento de De-
recho Penal y Derecho Procesal Penal de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, publicada con fecha 23 de mayo de 2016%. Durante la tramitacion
legislativa también insinud esta objecion el diputado Ramon Farias®.

Basicamente, esta linea argumental se sostiene en lo prescrito en el articulo
19, numero 7 letra b) de la Constitucion Politica, que sefiala (los destacados
son nuestros): “La Constitucion asegura a todas las personas: el derecho a la

9 Profesores Fabiola Girado Monteconrado, Laura Mayer Lux, Raul Nufez Ojeda, Guillermo Oliver
Calderon,
Luis Rodriguez Collao y Jaime Vera Vega; sitio web http://www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2016/05/23/opinion-academicos-de-la-pucv-resaltan-  inconstitucionalidad-del-control-pre-
ventivo-de-identidad/, visitado por Ultima vez el 7 de junio de 2016.

% “A nuestro juicio, se trata de una medida que atenta contra una garantia constitucional como es
la libertad personal o ambulatoria, contemplada en el nimero 7° del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica. Esta norma consagra la llamada libertad de locomocién o ambulatoria,
que garantiza que toda persona tiene derecho a residir y permanecer en cualquier lugar del pais,
y a trasladarse de un lugar a otro. Desde esa perspectiva, el control preventivo de identidad va a
restringir ese derecho, ya que, segun la norma que se propone, la policia podra detener a cual-
quier persona en la via publica y pedirle sus documentos para acreditar su identidad. La norma
no contempla ninguna hipétesis, causal o criterio para controlar la identidad a cualquier persona.
En ese sentido, es arbitraria, ya que deja el control de identidad a criterio del funcionario que lo
realice”. Intervencion del diputado Farias en discusiéon Unica en Camara de Diputados, Tercer
Tramite Constitucional; pagina 86.
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libertad personal y a la seguridad individual. En consecuencia: b) Nadie puede
ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la
forma determinados por la Constitucion y la leyes”.

i) El control preventivo de identidad constituye una restriccion de la liber-
tad personal

Analizado el control preventivo de identidad del articulo 12 a la luz de la dis-
posicion constitucional citada, no cabe duda, en primer lugar, que este nuevo
control de identidad constituye una restriccion de la libertad personal. Especi-
ficamente afecta a la libertad de locomocion, lo que se traduce en residir en
cualquier lugar de la republica, permanecer en cualquier lugar de la republica,
trasladarse de un lugar a otro lugar de la republica y entrar y salir del territorio
de la republica.

Se puede sostener que el articulo 12 entra en conflicto particularmente con el
derecho de trasladarse de un lugar a otro de la republica, porque el control pre-
ventivo de identidad faculta a la policia a retener en un punto especifico de la
republica a un individuo hasta por una hora, ain en contra de su voluntad, con
el solo propdsito de verificar su identidad. Podra argumentarse que se trata de
una restriccion de baja intensidad, desde el momento en que su mayor afecta-
cién consiste en mantener a esa persona en un punto especifico de la republica
por un tiempo maximo de una hora, pero no merece dudas de que constituye
una restriccion de la libertad personal.

Por una parte, reafirma que se trata de una restricciéon a la libertad personal
la regulacion de la forma en que puede ser ejecutado un control de identidad
preventivo: la exclusion de menores de 18 afios; el lugar (in situ), la duracion
méaxima (una hora), los medios para acreditar identidad, las facilidades que
debe darse a la persona, las facultades de la policia durante su realizacion
(identificacion y verificacion de 6rdenes de detencion), la prohibicion de arbi-
trariedad y discriminacion en su ejecucion, las posibilidades y facilidades de
reclamo, etc.

Por otra parte, que se trata de una restriccion a la libertad personal fue adver-
tido en multiples ocasiones por diversos parlamentarios durante su tramitacion
legislativa. Asi, el senador Harboe sefialé que “si bien el control preventivo pue-
de no existir como tal en la ley, en la practica se aplica permanentemente, pues-
to que la policia esta realizando normalmente un trabajo de indole preventiva.
Lo esencial, afadio, es que se adopte un mecanismo que solo represente una
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restriccion menor a las garantias de la persona, estableciéndose vias para que
el ciudadano se defienda contra los posibles abusos”®.

La misma advertencia se hizo en la Comisién Mixta. El diputado Soto sefiald
“que esta modificacion importa una posibilidad grave y cierta de restringir la
libertad ambulatoria de las personas”. El diputado Ceroni “planteé que, a su jui-
cio, esta norma no coarta la libertad ambulatoria porque representa solamente
un control de caracter momentaneo y no una restriccion de cierta envergadura
desde el punto de vista temporal”y el senador Harboe “estimo que hay equi-
librio entre la facultad que esta norma incorpora y la libertad ambulatoria de
las personas, pues tal como se ha resuelto en jurisdicciones comparadas, la
afectacion a ese derecho fundamental tiene lugar cuando se saca al transednte
controlado de su espacio de circulacion, lo que aqui justamente se evita, al
establecerse la regla de la identificacion in situ™'®.

Parece evidente que algunos parlamentarios confunden la baja intensidad de
la restriccion de libertad que representa el control preventivo de identidad con
la restriccion misma. Afirmar que, por ser un control momentaneo o que por no
sacarse al transeunte controlado de su espacio de circulacion no existe restric-
cion de libertad, no es sostenible.

Por lo demaés, la restriccion de libertad se verifica precisamente porque no se
permite que el transeunte controlado continde circulando, hasta por una hora,
en contra de su voluntad, por el mero requerimiento de un policia. Pero el pun-
to, en esta parte, es que el tema se discutié durante la tramitacion legislativa
y, por ende, sostener que la norma que incorpora el articulo 12 consagra una
restriccion a la libertad ambulatoria de las personas no puede considerarse una
novedad para nadie.

ii) El articulo 12 de la Ley N° 20.931 debe ajustarse al texto del articulo 19,
numero 7 letra b) de la Constitucion

Si el articulo 12 establece una nueva forma de restriccion de la libertad perso-
nal, la pregunta es si esta nueva legislacion debe o no ajustarse a la norma del
articulo 19 N° 7 letra b) de la Constitucion. En tal sentido, no sélo la supremacia
de la norma constitucional por sobre la legal responde esta pregunta, sino que,
ademas, un elemento de interpretacion histérico confirma que la norma cons-

% Intervencion del senador Felipe Harboe en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado; Segundo Informe; pag. 206.

90 Intervenciones de los diputados Leonardo Soto y Guillermo Ceroni, y del senador Felipe Harboe
en Comision Mixta; Informe Comisiéon Mixta, pag. 37.
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titucional adoptada buscaba que cualquier forma de privacion o restriccion de
libertad que se adoptara en el futuro debia ajustarse a esta disposicion.

En efecto, durante la discusion del texto de la Constitucion de 1980, la comision
redactora, conocida como Comision Ortlzar, en su sesion N° 112 del martes
8 de abril de 1975, discutio el texto del actual articulo 19 N° 7 letra b) de la
Constitucion'®',

El debate se generd debido a que la redaccion original de la norma se referia
a que nadie puede ser detenido, arrestado o preso sino en los casos y forma
determinados por la Constitucion y las leyes. A partir de ello, los comisionados
debatieron acerca de la inclusion de otras categorias en el articulo, debido a la
existencia de otras instituciones que generan efectos de privacion o restriccion
de libertad. Asi se debati6 la posibilidad de incluir al “procesado”, “relegado”,

» o«

“confinado”, “desterrado”, entre otras categorias.

Frente a este estado de la discusion, el comisionado Sr. Guzman sefialdé que “le
parece que de lo que ha escuchado en el curso del debate se desprende que
este precepto procura impedir que una persona sea privada o restringida en su
libertad, y sdlo lo sera en los casos y en la forma determinados por la Constitu-
cion y las leyes. El sefior Schweitzer anotaba, con razdn, que los términos que
se emplean y los casos que se describen no son los Unicos en que una persona
pudiera verse afectada en su libertad personal, porque hay otro tipo de pena que
también podria ser comprensible de esta situacion que se quiere reglamentar.
Entonces, piensa que tal vez fuese mejor remitirse a una expresion genérica, que
‘nadie puede ser privado ni restringido en el gjercicio de su libertad personal,
sino en los casos y formas determinados por la Constitucion y las leyes'’.

“Cree que con ello se comprenden plenamente, desde luego, todas las expre-
siones que se contienen en la indicacion, salvo la de “procesado”. La expre-
sion que propone le parece mas exactamente comprensiva de lo que se quiere
preceptuar; ya que deja cubierta cualquier posible pena, disposicion o medida
que la ley pueda adoptar como expresion especifica de privacion o restriccion
de libertad” () “Expresa que para complementar lo que sefialaba, quiere decir
que si en esa expresion quedara indiscutiblemente claro que se esta también
comprendiendo las medidas de relegacion, de confinamiento, de extrafiamien-
to o de destierro, en fin, las medidas que, de alguna manera, no condujeran a
la persona a la carcel, pero si la limiten en su libertad personal -le parece inne-

01 Sesion N° 112 de la Comisién Ortuzar, 8 de abril de 1975; en Actas Oficiales de la Comision
Constituyente; link en pag. web https://www.leychile.cl/Consulta/antecedentes_const_1980; pag.
871y sgts.
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gable que hablar de privacion o restriccion comprende todas esas figuras- y
se dejara expresa constancia en actas, como opinion unanime de la Comision
para la historia fidedigna de la ley, cree que se evitaria cualquier posible inter-
pretacion distinta de la que se le quiere dar en este instante”.

En la misma sesion, el comisionado Sr. Diez sefialé que “desde un punto de
vista I6gico . para interpretar cualquiera otra forma de restriccion o pérdida de
libertad, se van a referir a las que ya se han nombrado. Entonces, el sentido va
a ser menos general que si no se hace ninguna enumeracion. Por eso prefiere la
redaccion lisa y llana sugerida por el sefior Guzman, precisando que es el pen-
samiento unanime de la Comision, de que ése es su sentido y alcance, que com-
prende las actualmente en vigencia y cualquiera otra forma que signifique priva-
cion o restriccion de la libertad personal o de las actividades de las personas”.

El comisionado Sr. Ovalle dej6 constancia, por ultimo, de que “el propdsito pre-
Ciso perseguido al aprobar esta disposicion -si es que asi se acuerda- es ro-
bustecer la garantia en cuanto ella sea comprensiva no sélo de las instituciones
conocidas o por las denominaciones que se conocen, sino de cualquiera otra
que pudiera establecerse e implicar restriccion o privacion de libertad”.

El presidente de la comision, Sr. Ortlzar, expresd que “cada vez esta mas con-
vencido de la necesidad de hacer una referencia genérica a la privacion o res-
triccion de la libertad, porque pueden haber formas distintas de las que se han
senalado en el numero 6° que el dia de manana pudieran emplearse, por ejem-
plo, la reclusion en un sanatorio, en un hospital, etcétera, que seria una forma de
privacion de libertad que no estaria comprendida dentro de este precepto”.

Entonces, no parece haber duda de que la norma adoptada por el articulo 12,
por tratarse de una forma de restriccion de la libertad personal, debe ajustarse
a las exigencias previstas en el articulo 19 N° 7 letra b).

iii) El articulo 12 de la Ley N° 20.931 debe cumplir la exigencia constitu-
cional de que la libertad personal sélo puede ser restringida en forma
determinada

Por ende, si la libertad personal sélo puede ser restringida en los casos y en
la forma determinados por la Constituciéon y las leyes, cabe preguntarse si el
articulo 12 cumple con las exigencias de “caso y forma determinados”.

En cuanto a la forma, parece que el articulo 12 cumple a cabalidad con el man-
dato constitucional. Tal como se sefiald precedentemente, la forma en que debe
practicarse el control preventivo de identidad practicamente agota el texto del
articulo 12. La norma define el lugar en que puede practicarse: a) vias publicas;
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b) otros lugares publicos, y ¢) lugares privados de acceso al publico, y agrega
que debe practicarse in situ; define la duracién maxima del procedimiento, de
una hora, y las consecuencias del agotamiento del tiempo estipulado; define
los medios para acreditar identidad, ciertos documentos identificatorios y cual-
quier dispositivo tecnoldgico idéneo; define las facultades de la policia durante
su realizacion, basicamente identificacion y verificacion de érdenes de deten-
cion vigentes; establece la prohibicion de arbitrariedad y discriminacion en su
ejecucion, y define las posibilidades y facilidades de reclamo por los afectados,
entre otros aspectos formales.

En consecuencia, puede afirmarse que el mentado articulo 12 cumple la exi-
gencia constitucional de la letra b) del N° 7 del articulo 19, en cuanto a definir
la forma en que se restringe la libertad personal. Parece ser este un ambito
pacifico del andlisis.

iv) El articulo 12 de la Ley N° 20.931 debe cumplir la exigencia constitu-
cional de que la libertad personal sélo puede ser restringida en casos
determinados

No parece que el citado articulo 12 cumpla con la exigencia constitucional de que
esta restriccion de libertad personal debe definir los casos en que ella procede.

La Constitucion utiliza la expresion “sino en los casos y en la forma”. Esta ex-
presion es asimilable a la expresion “en caso de” o “en el caso”, similares a la
utilizada por la Constitucion, pero expresada en singular y no en plural. Segun
la Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE), la expresion “en caso de” sig-
nifica “si se presenta el hecho o la posibilidad de”'*.

Es decir, la expresion gramatical de “sino en los casos determinados por la
Constitucion y la leyes”, debe entenderse como “solo si se presenta el hecho o
la posibilidad determinados por la Constitucion y las leyes”. Es decir, toda ley
que establezca una privacion o restriccion de la libertad personal debe definir
el o los supuestos que habilitan para privar o restringir la libertad de una per-
sona. En definitiva, los “casos” son las hipétesis en las cuales es aplicable el
nuevo control preventivo de identidad.

Lo anterior adquiere mayor sentido si razonamos lo que pasaria si la Consti-
tucién no exigiera a la ley definir cudles son los “casos”, los supuestos o las
hipétesis que autorizan la privacion o restriccion de libertad.

02 Busquedade lapalabra‘caso’en http://www.rae.es/; genera pagina http://dle.rae.es/?id=7pG16he;
consultada por Ultima vez el 7 de junio de 2016.
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Si el legislador no estuviera compelido a definir tales casos, supuestos o hipo-
tesis, estariamos en presencia de una “ley procesal en blanco”, es decir de una
ley que autoriza la privacion o restriccion de libertad a criterio de la autoridad
policial, administrativa o de otra indole a quien competa ejecutar dicha ley. Y,
por esta via, nos encontrariamos con una ley que, al dejar a la libre eleccion de
la autoridad llamada a aplicarla el definir a quiénes y en qué casos se aplica,
se abrirfa a la discriminacion arbitraria.

Obviamente una ley que no contenga los casos, supuestos o hipodtesis que
habilitan la privacion o restriccion de libertad permite a los funcionarios a quie-
nes corresponde aplicarla seleccionar esos casos, supuestos o hipotesis, con
lo cual abre, inevitablemente, el camino de la aplicacion arbitraria de la norma
legal. De ahi la importancia que la propia Constitucion ha reconocido de que,
cuando una ley establezca una privacion o restriccion de libertad, debe definir,
en su texto, los casos, supuestos o hipoétesis a las que tal privacion o restriccion
de libertad se aplica.

Por otra parte, durante la tramitacion legislativa quedd en evidencia que los
debates principales que generé el nuevo control preventivo de identidad se
referian a:

e Que el control preventivo de identidad se emparenta con las facultades
preventivas de la policia;

e Que, si bien el control investigativo de identidad del articulo 85 del Cédi-
go Procesal Penal requiere de un fundamento, el nuevo control preventi-
vo de identidad, en cambio, no lo requiere.

Llama poderosamente la atencién que estos temas ya fueron parte central del
debate que se verificd con ocasion de la tramitacion de la Ley N° 20.253 de
fecha 14 de marzo de 2008, que modificé el control de identidad del articulo 85
del Coédigo Procesal Penal, ocasion en que ya se discutio la manera de plasmar
sus hipoétesis de aplicacion y diferencias con la detencién por sospecha.

En esa discusion legislativa, el diputado Diaz sefialo que “en el ambito proce-
sal, la cuestion empeora por la via del control de identidad Todas las referen-
cias del proyecto se refieren a la peligrosidad. En el primer punto, el problema
radica en la escalofriante similitud de la propuesta actual con la que estable-
cian los numeros 3° y 4° del articulo 260 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
consagratorios de la llamada detencion por sospecha

“Cabe recordar que al establecerse la detencién por sospecha no se hace re-
ferencia alguna a ningun delito preciso y determinado. Es decir, el funcionario
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policial que detiene a una persona por sospecha no tiene por qué sefialar en el
parte un posible delito que esa persona pudiera estar con animo de cometer.

“Se trata mas bien de una suerte de estado de peligrosidad que recuerda la ley
de estados antisociales dictada durante el gobierno del general Ibafiez, poste-
riormente derogada, que permitia a la autoridad deportar, desterrar, trasladar
dentro del territorio nacional o detener a las personas por un solo estado gené-
rico de peligrosidad. Por eso, la norma propuesta se aparta tan drasticamente
del Estado de derecho y de las convenciones internacionales sobre derechos
humanos™%,

En el mismo sentido, “el profesor sefior Tavolari concordd con el profesor Bofill.
Recordd que la introduccion del articulo 85 en la discusion original del Cédigo
Procesal Penal respondio a la necesidad de establecer un criterio objetivo que
limitara la arbitrariedad de la policia en una actuacion en la que no tiene control
previo de nadie. Agrego que las hipdtesis del encapuchado y el embozado
que plantea la modificacion se parecen a la tristemente célebre detencion por
sospecha, que autorizaba a detener a quién transitara a deshora, se negara a
identificarse o portara disfraces™.

Y frente a esta linea argumentativa que procuraba delimitar lo mas posible las hi-
potesis de un control de identidad, ya se esbozaba una postura destinada a am-
pliar las facultades policiales. Asi, “el Honorable Senador sefior Espina expuso
que en muchos paises de condicion democratica fuera de toda duda se permite
incluso un control de identidad preventivo, sin necesidad de indicio alguno, pues
en esas latitudes se entiende y acepta que la policia, en ejercicio de su funcion
preventiva, puede pedir a cualquier persona que acredite su identidad”®.

Concordante con lo anterior, “la diputada Nogueira explico que lo que se persi-
gue es un control de identidad eficiente, porque al mantenerse las restricciones
del articulo 85 pierde todo el sentido el hecho que las policias puedan requerir
la identidad, destaco, por cualquier medio que haga creible que la persona
manifiesta su identidad.

“El problema se presenta en la necesidad de probar fundamentos para requerir
la identificacion, como lo exige el articulo 85 y ademas, hay que tener presente

3 Intervencion del diputado Marcelo Diaz en Discusién General del proyecto de la ley 20.253 en
Sala de la Camara de Diputados; pagina 16; 11 de octubre de 2006.

04 Intervencioén del profesor Raul Tavolari Oliveros en Segundo Informe Comisién de Constitucion del
Senado; pagina 31; 08 de agosto 2007.

%5 Intervencion del senador Alberto Espina en Segundo Informe Comisién de Constitucion del Sena-
do; pagina 31; 08-agosto 2007.
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que a la fecha hay 66.000 ¢érdenes de detencion pendientes que no han podido
ser pesquisadas” .

Recordemos que, finalmente, la modificacién que introdujo la Ley N° 20.253 al
articulo 85, si bien amplié su aplicacion, no eliminé la exigencia de “caso fun-
dado”e “indicios” de comision de delito, entre otros.

Pareciera que las posturas que se enfrentaron con ocasion de la Ley N° 20.253
revivieron en la tramitacion de la Ley N° 20.931, pero con resultado diverso. En
efecto, si se revisa la historia de la Ley N° 20.931 se puede verificar que las po-
siciones se dividian entre quienes advertian la falta de supuestos que habilitan
el control de identidad preventivo, el riesgo de arbitrariedades y su parentesco
con la detencién por sospecha, versus quienes abogaban por el control de
identidad preventivo, sin causa o motivo, basado en que se trata de facultades
preventivas y no investigativas y convencidos de que las restricciones formales
introducidas sustitufan la necesidad de explicitar el “caso” que lo hace proce-
dente o celebrando, derechamente, que sea “abierto, sin requisitos”.

Recordemos que el control preventivo de identidad que nos ocupa se generd
en una indicacion parlamentaria, que posteriormente fue patrocinada por el
Ejecutivo, precisamente bajo el fundamento de que apuntaba a facultades pre-
ventivas de la policia.

En efecto, “la sefiora Blanco, dona Javiera, sefialo que el Ejecutivo apoya esta
indicacion en el contexto que busca diferenciar las funciones de persecucion
penal propiamente tal, de las funciones preventivas. Tratdndose de éstas Ulti-
mas, tiene sentido que se regulen fuera del Coédigo Procesal Penal, entregando
una facultad amplia a las policias para controlar la identidad, pero incorporan-
do elementos de control como la identificacion de la placa, la presentacion
de reclamos, la entrega de informacion respecto a la cantidad de reclamos y
cantidad de controles, etc. Este cumulo de controles genera el contrapeso su-
ficiente a esta facultad preventiva disuasiva, que por no tratarse de facultades
de persecucion debe regularse fuera del Codigo Procesal Penal’”".

En el mismo sentido, el diputado Fuenzalida sefialé que “respecto del control
de detencion, materia no incluida en la agenda corta antidelincuencia, pero
que fue introducida en la misma a través de una iniciativa parlamentaria, cele-
bro que el gobierno, finalmente, se allanara a darle la razén a lo que algunos

% En Informe de Comisién de Seguridad Ciudadana Céamara, paginas 71 a 73.

97 Intervencion de la ministra de Justicia, Javiera Blanco, en Informe de la Comisién de Constitucion,
de la Camara; pagina 90.
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parlamentarios habiamos planteado, esto es, la necesidad de contar con un
control de identidad preventivo, el que hoy no existe

“El articulo 85 del Codigo Procesal Penal apunta a la Idgica de la investigacion.
Por eso los fiscales pueden exigir, en casos fundados, el control de identidad.
Lo que estamos introduciendo ahora no tiene nada que ver con el ambito de
la investigacion. Se trata de una materia que a los fiscales no les importa. Me
refiero al control preventivo abierto, sin requisitos, caracteristica esencial de
tal procedimiento. Asi lo entendid el gobierno y por eso apoyo la iniciativa” %,

Llama la atencion la linea argumental esgrimida cuando el andlisis se hace
desde una optica constitucional. No es sostenible que, por tratarse de funcio-
nes preventivas de las policias, este control preventivo no necesita exigir casos
supuestos o hipotesis para su aplicacion (“abierto, sin requisitos”). El articulo
19 N° 7 letra b) de nuestra Constitucion no excluye la funcion preventiva de la
policia de su ambito de aplicaciéon y, como se sefialé previamente, no parece
haber discusion alguna de que el control de identidad preventivo constituye, en
si, una restriccion a la libertad personal.

Ademas, siempre desde el punto de vista constitucional, parece peligroso fundar
una restriccion a la libertad personal en meras alusiones a las funciones pre-
ventivas de la policia. El texto aprobado alude expresamente a las funciones de
resguardo del orden y la seguridad publica de las policias, conceptos cuya deli-
mitacion es difusa y que no tienen, efectivamente, un contenido predeterminado.

Si la Constitucion asegura a todas las personas su derecho a la libertad perso-
nal y aplica exigencias a cualquier ley que la restrinja, no parece que la mera
alusion a razones de resguardo y seguridad publica la satisfagan. En alguna
medida, la linea argumental recuerda que la seguridad nacional fue el funda-
mento de detenciones, ejecuciones y desapariciones masivas para diversas
dictaduras en América Latina en afios recientes. Siempre desde una mirada
constitucional, es malo el fundamento al que se recurre, carente de contenido
y delimitacion precisa.

Por otra parte, durante todo el periodo de tramitacion legislativa hubo nume-
rosas advertencias acerca de la falta de caso, supuesto o hipoétesis del nuevo
control preventivo de identidad. Sélo a modo de ejemplo, cabe citar el informe
de la Corte Suprema durante la tramitacion de la Ley N° 20.931, que indica “9°)
Que el cuadro regulativo del control de identidad que propone el proyecto no
quedaria completo, sin embargo, sin la referencia a lo resefado en el articulo

%8 Intervencioén del diputado Gonzalo Fuenzalida en Discusion en Sala; pag. 36.
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12 de esta propuesta, que es una disposicion auténoma, que no modifica nin-
gun cuerpo normativo, que en los hechos, establece una autorizacion general
a las policias para controlar la identidad de las personas sin ulterior expresion
de causa, en un procedimiento maximo de 4 horas.

“Las unicas diferencias de esta facultad, respecto de la propuesta en el arti-
culo 85 del Codigo Procesal Penal, es que como correlato a no requerir como
sustento ningun antecedente de ninguna clase (bastando la mera voluntad po-
licial), no admite el registro de vestimentas, y establece medidas de publicidad
y reclamo en torno a su funcionamiento™®.

En el mismo sentido, la diputada Pascal agregd que “desde 1906 a 1998 nos
regimos por una ley que establecia la detencion por sospecha. A diferencia de
esa ley, el proyecto en discusion dispone mayor precaucion, pero a la vez pro-
pone facultar a Carabineros para que, sin motivo alguno, solicite a una persona
su identificacion. Claramente, estamos peor que en 1998. ;Como es posible
que en un Estado democratico debamos discutir y, peor aun, justificar la proce-
dencia de esa normativa?

“Como dijo el relator especial de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, las detenciones administrativas, que a su juicio son reclusiones, presentan
graves riesgos de privacion arbitraria de libertad. Con esa disposicion defini-
tivamente se discriminara. ;Por qué no reconocemos, como dijo el diputado
Claudio Arriagada, que en las poblaciones constantemente habra control y que
en los barrios altos no lo habra?”°.

El diputado Soto, en tanto, indicé que “entrega a la policia la facultad de contro-
lar la identidad, registrar y detener personas para llevarlas a un cuartel policial y
mantenerlas detenidas hasta por cuatro horas, sin que hayan hecho nada mas
que no portar su documento de identidad. Como esta herramienta de control de
identidad es tan amplia y no exige que se fundamente ningun motivo ni sospe-
cha de nada, los expertos que participaron en las comisiones en que se tramito
el proyecto sefialaron que sera ejercida discriminatoriamente y con abuso.

“De forma inevitable, la policia la ejerceréa sobre la base de prejuicios o estereo-
tipos, siendo el blanco mas recurrente los mas desventajados o desprotegidos
de la sociedad. 4O acaso alguien cree que se hara controles de identidad o

9% Prevencion de los ministros Juica, Kinsemdller, Brito, Cerda y el suplente sefior Miranda; en Oficio
102-2015, de fecha 14 de septiembre de 2015, de la Excelentisima Corte Suprema, dirigido al
Senado.

9 Intervencion de la diputada Denise Pascal Allende en Discusion Unica en Camara de Diputados,
Tercer Tramite Constitucional; pagina 71.
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redadas policiales a los residentes de La Dehesa, a la salida de los clubes de
golf o a los ejecutivos del ‘Sanhattan’?

“Como todos sabemos, los destinatarios de este invento policial seran perso-
nas del mundo popular, de nuestro mundo, de nuestros sectores, jovenes de
la periferia, minorias sociales, migrantes y menores de 18 afios de edad. Asi,
estaremos creando un control de identidad no por sospecha, como era antes,
sino por pobreza™".

Desde otro punto de vista, se puede afirmar que todas las disposiciones que se
han adoptado en Chile durante los ultimos 110 afios en materia de concesion
de facultades o herramientas preventivas a la policia han determinado los ca-
s0s 0 las hipotesis en que son aplicables.

Durante la discusién de la ley en la sala de la Camara de Diputados, en ter-
cer tramite constitucional, el entonces ministro del Interior, Jorge Burgos, hizo
“algunas consideraciones histdricas que pueden aportar a su comprension y
discusion en esta instancia legislativa. Entre 1906 y 1998 -casi un siglo- estuvo
vigente lo que se conoce como detencion por sospecha.

“El derogado articulo 260 del Codigo de Procedimiento Penal -cuerpo legal que
todavia se utiliza en algunas causas- facultaba a las policias, ademas de en los
casos de delitos flagrantes, para detener a personas cuando disimulaban su
identidad o rehusaban darla a conocer, o en los casos en que la persona se
encontraba a deshoras o en circunstancias que prestaban motivo fundado para
“atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su conducta no
desvanecieran las sospechas”’.

“Repito: por 92 afios estuvo vigente la llamada detencion por sospecha. El ar-
ticulo pertinente fue derogado por ley a través de una mocion presentada en
1993. Durante su tramitacion, y como contrapartida a su derogacion, se incor-
poro por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el control de identidad
-no el preventivo-, tal como lo conocemos hoy en el articulo 260 bis del Codigo
de Procedimiento Penal, norma que sefialaba lo siguiente:

“La policia podra solicitar la identificacion de cualquier persona, en casos fun-
dados, tales como la existencia de un indicio de que ella ha cometido o inten-
tado cometer un crimen o simple delito, o de que se dispone a cometerlo, o de
que se puede suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen
o simple delito. La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se

" Intervencion del diputado Soto en Discusion Unica en Camara de Diputados, Tercer Tramite Cons-
titucional; pagina 84.
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encuentre, debiendo darsele todas las facilidades posibles para acreditarla, lo
que podra hacer por cualquier medio”.

“Posteriormente, en el afio 2000, el texto original del nuevo Codigo Procesal
Penal, en su articulo 85, recogio un texto practicamente idéntico al que cité.
Dos arios después -esta parte la conozco, porque trabajé respecto de ella en
mi calidad de diputado-, la Ley N° 19.789 amplid de cuatro horas a seis horas
la duracion del procedimiento de identificacion del controlado.

“Ademas, se incorpord la facultad de las policias de registrar vestimentas, equi-
paje y el vehiculo del controlado. Por dltimo, en 2008, es decir, hace pocos
anos, también se tramitd una denominada “agenda corta antidelincuencia”,
que establecio varias modificaciones al actual articulo 85 del Cddigo Procesal
Penal, e incorporé nuevas hipdtesis para la procedencia del control de identi-
dad, tales como considerar el caso de ‘la persona que se encapuche o emboce
para ocultar, dificultar o disimular la identidad’; establecer la facultad para las
policias de cotejar la existencia de drdenes de detencion pendientes; ampliar
nuevamente el plazo del control, de seis horas a ocho horas, y establecer ex-
presamente la relacion entre el control de identidad y la eventual detencion del
controlado. Todas las modificaciones descritas dieron lugar a un debate en el
mundo académico y en el propio seno de esta Corporacion.

“Por lo tanto, la presente es una discusion que se ha dado en la reciente historia
legislativa chilena y los resultados demuestran que hemos arribado a institucio-
nes procesales mas fortalecidas. A lo anterior debo agregar que en la actuali-
dad se encuentra plenamente vigente el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal,
que es una herramienta de persecucion penal para aquellos casos en que las
policias tienen indicios de que alguien ha cometido o intentado cometer un
crimen, un simple delito o una falta.

“Asimismo, esta vigente y es aplicable el control establecido en la Ley N°
19.327, modificada recientemente por la Ley N° 20.844, que establece dere-
chos y deberes para los asistentes y organizadores de espectaculos de futbol
profesional, cuyo articulo 21 permite a las policias controlar la identidad de
dichos asistentes. Segun lo expuesto, podemos aseverar que nuestro pais tuvo
una normativa sobre detencion por sospecha durante 92 afios y que actual-
mente se encuentran vigentes dos tipos de control de identidad sin mayores
cuestionamientos'?”.

"2 Intervencion del ministro del Interior, Jorge Burgos, en la Camara de Diputados. Sesion 14 de mar-
tes 19 de abril de 2016; Publicacion Oficial; en https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=11745%20
&prmTIPO=TEXTOSESION; visitado por ultima vez el 8 de junio de 2016; pag. 42.
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Tiene razon el ex ministro Burgos al hacer esta referencia histérica a los textos
gue han otorgado distintas herramientas preventivas a las policias. Pero un
examen de las mismas normas citadas precedentemente indica que todas ellas
han contemplado los “casos”, esto es los supuestos, las hipétesis en que se
aplican, con redacciones mas o menos amplias. Incluso la norma del articulo
21 de la Ley N° 19.327 define su “caso” con referencia a los espectaculos de
futbol profesional, a los delitos, faltas e infracciones cometidas por cualquier
persona con ocasion de un espectaculo de futbol, a todos los hechos y circuns-
tancias conexas a dicho espectaculo.

Y es lo que no ocurre con el articulo 12 de la nueva ley. En efecto, del texto del
articulo 12, lo mas cercano a la definicion de “caso” parece ser la referencia
a “cualquier persona mayor de 18 afios”. No parece que la mera exclusion de
personas menores de 18 afios del universo de personas que pueden ser objeto
de un control preventivo de identidad pueda cumplir con la exigencia de definir
los supuestos en que se puede aplicar.

La referencia a las funciones de resguardo del orden y la seguridad publica
no define el caso, aunque insinda el fundamento ideoldgico de esta nueva ins-
titucion; la determinacion de los lugares donde puede encontrarse la persona
que va a ser objeto del control de identidad preventivo, en nuestra opinién,
responde mas bien al modo o forma en que puede tener lugar (donde) y no
al supuesto en que es procedente (caso). Y lo mismo puede sefialarse de las
demas disposiciones contenidas en el articulo 12.

v) Conclusidén

Bajo este analisis, la conclusion que se propone es que el articulo 12 de la
nueva ley, que establece el control preventivo de identidad, no cumple la exi-
gencia de definir los casos a que se aplica esta nueva forma de restriccion de
la libertad personal y, por ende, es inconstitucional a la luz de lo dispuesto en
el articulo 19 N° 7 letra b) de nuestra Constitucion Politica.

2. Elfallo del Tribunal Constitucional

Al momento de revisar la constitucionalidad de la Ley N° 20.931, el Tribunal
Constitucional sefialé que el articulo 12, que incorpora el control preventivo de
identidad, no era norma orgéanica constitucional y, por ende, no era materia de
control preventivo de constitucionalidad. Ello habilita a intentar un recurso de
inaplicabilidad ante el propio Tribunal Constitucional en el futuro.
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Esta decision fue adoptada por 5 votos contra 5, dirimiendo el empate a favor
de que no era materia de control preventivo de identidad el presidente del tri-
bunal. Los ministros Arodstica, Brahm, Letelier, Pozo y Vasquez estuvieron por
declarar propio de ley organica constitucional el citado articulo 12.

Ademas, cuatro de estos ministros -Aréstica, Brahm, Letelier y Vasquez- estu-
vieron por declarar inconstitucional parcialmente el texto del articulo 12, sélo
respecto de la frase “en ningun caso podra extenderse mas alla de una hora”.

Al efecto, sostuvieron que “el tiempo determinado de una hora, durante el cual
se puede extender el procedimiento de verificacion de identidad de una per-
sona, resulta difuso y se presta para abusos, al punto que su aplicacion puede
dar como resultado -en la practica- un evidente exceso, incluso gravemente
lesivo para la libertad personal en los términos que asegura el articulo 19, N° 7,
letra b), de la Carta Fundamental.

“Como, asimismo, el lapso de una hora puede, en los hechos y segun otros ca-
so0s, resultar absolutamente insuficiente para el cumplimiento eficaz y efectivo
de las labores policiales, lo que atentaria, esta vez, contra el deber del legisla-
dor de allanar el ejercicio legitimo de aquellos cometidos esenciales del Esta-
do, aqui descritos en el articulo 101, inciso segundo, de la Constitucion Politica.

“Eliminando el tiempo maximo de una hora, referido en el texto legal, se redu-
ce el control de identidad al tiempo ‘estrictamente necesario’ para efectuarlo,
expresion que responde a un concepto juridico que, a pesar de su eventual
imprecision, responde a una esfera de la realidad, cuyos limites quedan entre-
gados a la ponderacion y posterior control de cada caso en particular.

“De igual manera como esta concepcion realista encuentra arraigo en el mismo
articulo 44° constitucional, cuando expresa que la ley organica constitucional
reguladora de los estados de excepcion contemplara ‘lo estrictamente nece-
sario’ para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional. Lo que
permite concebir dicho concepto como aquello ajustado enteramente a la ne-
cesidad o a la ley, y a lo que debe hacerse inevitablemente conforme al fin que
se persigue.

“Un procedimiento de identificacion de esta indole tiene, entonces, que durar
‘lo estrictamente necesario’, entendiéndose por ello que ha de llevarse a efecto
con toda expedicién y en un espacio de tiempo suficiente, conforme al principio
de celeridad recogido en la Ley N° 18.575, organica constitucional sobre bases
generales de la Administracion del Estado (articulo 8°, inciso segundo) y en la
Ley N° 19.880 sobre procedimientos administrativos (articulo 7°).
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“De modo que asi se armonizan el pleno respeto de los derechos de las personas
con la consecucion del bien comun general, segun requiere el articulo 1° inciso
cuarto, de la Carta Fundamental. Conciliacion, ésta, contra la que conspira la
determinacion de un periodo especifico, como el que establece a priori el texto
revisado, circunstancia que lo torna inconstitucional, segun se ha explicado”.

Aunque es interesante la referencia a que la duracion maxima de una hora
del control de identidad preventivo “resulta difuso y se presta para abusos, al
punto que su aplicacion puede dar como resultado -en la practica- un evidente
exceso, incluso gravemente lesivo para la libertad personal en los términos que
aseqgura el articulo 19, N° 7, letra b), de la Carta Fundamental”, la referencia no
se hace cargo del razonamiento expuesto en el presente documento, relativo
al incumplimiento de la exigencia constitucional de que la norma en comento
contemple los casos en que se puede restringir la libertad personal.

Finalmente, en cuanto al fallo del Tribunal Constitucional, el Ministro Pozo estuvo por
declarar inconstitucional todo el articulo 12, basado en los siguientes fundamentos:

“1°. El articulo 12 del proyecto contiene una norma de caracter organico consti-
tucional, segun el articulo 105 de la Constitucion, al entregar a los funcionarios
de Carabineros y de la Policia de Investigaciones la facultad de ‘verificar la
identidad de cualquier persona mayor de 18 afios en vias publicas, en otros
lugares publicos y en lugares privados de acceso al publico, por cualquier
medio de identificacion’.

“El precepto es inconstitucional, pues esta nueva facultad policial lesiona el
derecho a la libertad ambulatoria.

“2°. Segun el articulo 19, N° 7, letra b) de la Constitucion, ‘[n]adie puede ser pri-
vado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma
determinados por la Constitucion y las leyes’. De este modo, la afectacion de la
libertad personal solo puede tener lugar en las hipdtesis expresamente deter-
minadas por el legislador, impidiendo que sea el aplicador de la misma quien
configure los supuestos de procedencia y las modalidades de las privaciones
o restricciones de tal derecho.

“3°. Que el derecho a la presuncion de inocencia significa la ruptura definitiva
con el procedimiento inquisitorio y el abandono del sistema de prueba tasada,
fenémenos éstos que se iniciaron en virtud del proceso de reforma que culmind
con el Codigo Procesal Penal vigente a contar del 12 de octubre de 2000 (Ley
N° 19.696). El derecho a la presuncion de inocencia constituye un derecho fun-
damental y basico, que a la vez es una norma procesal de imperativa observan-
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cia en todo procedimiento del que puedan derivarse resultados sancionatorios
o limitativos de derechos para los ciudadanos.

“4°, La constitucionalizacion del derecho a la presuncion de inocencia ha he-
cho que este derecho haya transcendido al ambito penal, pues al ser un dere-
cho constitucional, fundamental y basico, es indudable que incide en todo tipo
de procedimiento.

“5°. Desde la constitucionalizacion del derecho a la presuncion de inocencia, el
acusado de un ilicito puede probar su inocencia, pero en ningun caso tiene la
obligacion juridica de demostrarla, por lo cual es obvio que nunca podra sufrir
las consecuencias de aquello que no sea probado por aquel que le acuso.

“6°. El control que plantea la norma introduce un nuevo mecanismo, distinto del
regulado en articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, que no requiere que la per-
sona ponga o pueda potencialmente poner en peligro la seguridad ciudadana
para poder ejercer la atribucion, quedando entregado a la discrecionalidad
de los agentes de Carabineros y de la Policia de Investigaciones, razén por lo
cual excede los limites constitucionales y conceptos ampliamente protegidos
por nuestro orden constitucional y tratados internacionales suscritos por Chile,
tales como la presuncion de inocencia y el principio de legalidad, entregando
facultades desproporcionadas y arbitrarias a la policia.

“7°. La jurisprudencia constitucional ha enfatizado la finalidad humanista de
la Constitucion y el deber de todos los 6rganos del Estado, incluida esta Ma-
gistratura, de promover y respetar los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, los que a su vez se imponen como limite de la soberania,
sosteniendo que ‘[e]l contenido del articulo 19 de la Carta Fundamental, con-
juntamente con sus articulos 1°, 4° y 5°, inciso segundo, configuran principios
y valores basicos de fuerza obligatoria que impregnan toda la Constitucion de
una finalidad humanista que se irradia en la primacia que asignan sus dispo-
siciones a la persona humana, su dignidad vy libertad natural; y al respeto, pro-
mocion y proteccion de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, que se imponen como limitacion del ejercicio de la soberania y como
deber de los érganos del Estado” (STC 2747 cc. 11y 12) (En el mismo sentido,
STC 2801 cc. 11y 12).

“8°. Que como ha dicho el Tribunal Supremo espafiol: ‘Presupuesto basico e
indispensable para la prosperabilidad de la pretension es la existencia de una
detencién (SSTC 26/1995, 62/1995 y 21/1996). Como tal debe considerarse
cualquier forma de privacion de la libertad deambulatoria del ciudadano, sea
cual fuere la denominacién que a estos efectos quiera utilizarse (“retencion”,
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intervencion personal, sancion disciplinaria, etc.). En esta linea, las SSTC
98/1986 y 61/1995 han declarado que ‘debe considerarse como detencion
cualquier situacion en la que la persona se vea impedida u obstaculizada para
autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la
detencion no es una decision que se adopte en el curso de un procedimiento,
sino una pura situacién factica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias
entre detencién y libertad” (Habeas corpus frente a detenciones ilegales, intro-
duccién y seleccion de Luis Alfredo de Diego Diez, Editorial Tecnos, Madrid,
1997, pp. 12y 13).

“9°. La soberania es un principio ya antiguo, que adquiere aqui un nuevo senti-
do: el origen de todo poder esta en el pueblo, y nada es superior a la voluntad
general. El segundo es el de la libertad del individuo respecto de todo poder
estatal, legitimo o ilegitimo, en los limites de un ambito que le es propio. Para
garantizar esta libertad se vela por el pluralismo y por el equilibrio de los dife-
rentes poderes.

“10°. Que la norma en cuestion del proyecto adquiere una impronta de inconsti-
tucionalidad, desde el momento mismo que priva la libertad deambulatoria del
ciudadano, exigiendo un control de identidad y autorizando restringir o privar
de libertad a cualquier persona mayor de 18 afios en vias publicas, en otros lu-
gares publicos y en lugares privados de acceso al publico, lo cual per se afecta
la garantia del articulo 19, N°7, letra b de la Carta Fundamental”.

Sin animo de efectuar un analisis en profundidad del voto disidente, su texto pa-
rece apuntar en la direccién que proponemos, particularmente en los conside-
randos segundo ( “la afectacion de la libertad personal, sélo puede tener lugar
en las hipdtesis expresamente determinadas por el legislador, impidiendo que
sea el aplicador de la misma quien configure los supuestos de procedencia”)
y sexto (“el control que plantea la norma introduce un nuevo mecanismo... que
no requiere que la persona ponga o pueda potencialmente poner en peligro la
seguridad ciudadana para poder ejercer la atribucion, quedando entregado
a la discrecionalidad de los agentes de Carabineros y de la Policia de Inves-
tigaciones, razon por lo cual excede los limites constitucionales y conceptos
ampliamente protegidos por nuestro orden constitucional)”.

Sin embargo, no profundiza en el andlisis de si el articulo 12 de la Ley N° 20.931
cumple la exigencia que la Constitucion impone a toda ley que restringe la li-
bertad personal, en orden a definir los “casos” en que se aplica.
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En resumen, a la luz de lo resuelto por el Tribunal Constitucional y de sus funda-
mentos, estimamos que esta abierta la via de recurrir al Tribunal Constitucional
via inaplicabilidad para que se declare inconstitucional en un caso concreto el
control preventivo de identidad del articulo 12. Ademas, el razonamiento que
hemos ofrecido en el acéapite Il de este documento no ha sido sometido a la
consideracion formal del Tribunal Constitucional.
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