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|deas de la Defensoria para restablecer el equilibrio
original del sistema

Luego de identificar y explicar distintos nudos o practicas
vigentes que terminan por afectar los derechos del imputado y
las opciones procesales de la defensa, el jefe del Departamento

de Estudios y Proyectos (DEP) de la Defensoria Penal Publica
propone cambios especificos en tres ambitos -formalizacion,
prision preventiva y derecho al recurso-, que permitirian
recuperar las ideas y criterios que fundaron la reforma procesal

penal.

Por Rubén Romero Muza,
jefe Departamento de Estudios y Proyectos,
Defensoria Nacional.
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o puede negarse que la reforma procesal penal
significd un cambio histérico en el modelo de
administracion de justicia de nuestro pais,
desde el antiguo Cddigo de Procedimiento
Penal de 1905. Estos cambios se materializaron
en importantes avances en la calidad, eficiencia, rapidez y
transparencia del proceso, asi como en la legitimidad del
sistema. También significé una mejora sustancial en materia
garantias de la victima, el imputado y el debido proceso, que
seinstalé como un aspecto central del proceso penal.

La idea de debido proceso como parametro basico -es decir
minimos necesarios para entender que un pronunciamiento
judicial goza de legitimidad-, sevioreflejadaen diversas delas
instituciones que se reformaron dentro del proceso: desde el
secreto de lasimputaciones, las diligencias de investigaciony
las pruebas contenidas en el sumario, se transité a consagrar
yaenun temprano momento a la formalizacién como un acto
de garantia del imputado.

Desde la privacion de libertad como consecuencia casi
directa del sometimiento a proceso, pasamos a la necesidad
de excepcionalidad, proporcionalidad y subordinacion a los
fines del procedimiento de la medida cautelar que implique
privacién de libertad. A su vez, se incorporaron a nuestra
legislacion tratados internacionales que aseguraron la
posibilidad de defensa del imputado hasta la Ultima etapa
del proceso, por ejemplo a través de la garantia del derecho
al recurso.

Hoy,a casii8afios dela puestaen marchadelareforma, como
resultado de diversas modificaciones legales, de practicas de
los intervinientes del sistema penal y de razonamientos de
los propios tribunales de justicia, han ido quedando atras
algunas de las ideas que se plantearon en los inicios.

De esta forma, veremos cémo se han ido de-construyendo
aquellasideasinspiradorasde lareforma, paraluego formular
potenciales lineas de cambio que permitirian iniciar un
proceso dereconstruccion,en posdel respetodelas garantias
del imputado y el correcto funcionamiento del sistema. Para
ello, abordaremos algunas de las instituciones procesales
que han sido afectadas por estos cambios y practicas, tras lo
cual se hara una propuesta de revision respecto de ellas.
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» “Hoy, a casi 18 anos de la puesta

en marcha de la reforma, como
resultado de diversas modificaciones
legales, de practicas de los
intervinientes del sistema penal y

de razonamientos de los propios
tribunales de justicia, han ido
quedando atras algunas de las ideas
que se plantearon en los inicios”.

LA FORMALIZACION

Por la funcién de garantia que el legislador le dio a la forma-
lizacién, debié haberse constituido como una de las princi-
pales herramientas de la defensa a la hora de ejercer su rol,
precisamente porque le permite saber al imputado, en un
temprano momento, los hechos por los cuales se le investiga
y, de esa manera, desarrollar una estrategia adecuada a sus
intereses.

Sin embargo, observamos que en diversas ocasiones se con-
vierte en una institucion que potencialmente afecta sus de-
rechos, por ejemplo cuando se dan en los hechos formaliza-
ciones que podrian catalogarse como arbitrarias, en las que
el fiscal sobre califica los hechos o realiza una imputacion
artificial mas gravosa, a fin de obtener con mayor facilidad
medidas cautelares de mayor intensidad como la prisién pre-
ventiva.

Ello tiene especial relevancia si consideramos el alza registra-
daen las estadisticas de imputados que han sido sometidos a
prisién preventivay que luego terminan con sentencias abso-
lutorias o con un sobreseimiento definitivo.

Por otra parte, la formalizacion puede operar como una ins-
tituciéon que limita la posibilidad de preparar adecuadamen-
te la defensa, como ocurre cuando, por diversas razones, el
Ministerio Publico no formaliza, pero realiza diligencias de
investigacion sin conocimiento del imputado, en circunstan-
cias que éste desconoce el hecho especifico de lo que se in-
vestiga.



Otro caso ocurre con la llamada reformalizaciéon, cuando se
comunican nuevos hechos poco tiempo antes del cierre de
la investigacion, impidiendo investigar a la defensa. Su apli-
cacion extendida puede operar ademads como un incentivo
a realizar formalizaciones con una légica de “tejo pasado”
o dispuestas de forma apresurada o improvisada y que lue-
go terminen “desinflandose”, a medida que la investigacion
avanza, lo que afecta el correcto funcionamiento y legitimi-
dad del sistema, al generarse expectativas que luego no se
podran cumplir.

Aun cuando dos de las tres situaciones descritas tienen una
“solucion” en el marco del ordenamiento juridico, éstas no
resultan suficientes. Primero, respecto de aquellas formali-
zaciones que pueden calificarse de arbitrarias, se contempla
un reclamo administrativo ante el Fiscal Regional correspon-
diente. Sin embargo, considerando la importancia de la for-
malizacién, en términos de posibilitarla solicitud de medidas
cautelares o de diligencias intrusivas, aparece en la practica
como un mecanismo inidéneo para la consecucion de tales
fines, entre otras razones porque es el propio Ministerio Pu-
blico el que resuelve la reclamacidn, y procede Gnicamente
frente a formalizaciones arbitrarias, sin definirse qué se en-
tiende por ello.
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» “En diversas ocasiones (la
formalizacion) se convierte en una
institucion que potencialmente afecta
sus derechos, por ejemplo cuando se
dan en los hechos formalizaciones que
podrian catalogarse como arbitrarias, en
las que el fiscal sobre califica los hechos
o realiza una imputacion artificial mas
gravosa, a fin de obtener con mayor
facilidad medidas cautelares de mayor
intensidad como la prision preventiva”.

En ese sentido, una forma de enfrentar tales formalizaciones
la constituye el control del juez de garantia ante el requeri-
miento de la defensa, en la medida que se sostenga haber
sido victima de una formalizacién en los términos descritos.
Claro esta, no cualquier alegacién podria dar lugar a la revi-
sién, pues siempre sera riesgoso que el juez pueda pronun-
ciarse sobre el mérito de ella, al ser una decisién propia del
Ministerio Publico. Por lo mismo, el estandar debe ser alto.

Luego, respecto de aquellas investigaciones desformaliza-
das, que mantienen al imputado en una situacion de incer-
tidumbre y desproteccion, si bien existe el articulo 186 del
Codigo Procesal Penal (CPP), que permite al juez establecer
un plazo para que se formalice u obligar al fiscal a informar
acerca de los hechos por los cuales se investiga, la norma no
prescribe ninguna consecuencia en caso de incumplimiento
de los fiscales.

Por ello, y para asegurar la garantia del imputado de la co-
municacion previa y detallada de cargos consagrada a nivel
internacional?, parece adecuado que se establezcan efectos
para el incumplimiento. Ello permitiria contribuir al fortale-

1 Articulo 14.3 letra a, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Articulo 8.2 letra b, Convencién Americana de Derechos Humanos.
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» “Para asegurar la garantia del
imputado de la comunicacion previa
y detallada de cargos consagrada a
nivel internacional , parece adecuado
que se establezcan efectos para el
incumplimiento”.

cimiento de dicha institucion y concretar el espiritu de la re-
forma en cuanto a transparentar las investigaciones penales
para el imputado.

Por tltimo, en cuanto a la reformalizaciéon, debe reconocerse
que es positiva, en la medida que permite adecuar la imputa-
cion correctamente e informar al imputado de los resultados
y conclusiones que arrojen las distintas diligencias de inves-
tigacion, pero puede resultar vulneradora del derecho ala de-
fensa cuando serealizainmediatamente antes del cierrede la
investigacion. Los casos mas patentes son aquellos en que el
fiscal agrega hechos y luego declara cerrada la investigacion,
sin permitir a la defensa solicitar nuevas diligencias, hacien-
do imposible solicitar la reapertura, dejando de este modo al
imputado en la indefension.

Igualmente, otro riesgo de la reformalizacién es la practi-
ca de formalizaciones improvisadas, apresuradas o sobre
calificadas para satisfacer mas facilmente el debate sobre
medidas cautelares, lo que tiene efectos directos tanto en
la libertad del imputado como en la legitimidad del sistema
ya que, como se sefiald, genera expectativas desmesuradas
en los resultados del sistema, que luego no son factibles de
cumplir. Por lo anterior, lareformalizacién debiera reservarse
para casos en los que sea necesario reorientar la investiga-
cion hacialadirecciéon correcta, conforme a los antecedentes
que vayan surgiendo con posterioridad a la formalizacion.

PRISION PREVENTIVA

En los afios de vigencia del nuevo sistema procesal penal, la
prision preventiva haido sufriendo una serie de cambios que
la han ido convirtiendo en una de las instituciones mas re-
formadas, no solo por la cantidad de modificaciones legales,
sino por los cambios en su uso.
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Suficiente es comparar el texto original con las actuales nor-
mas que hoy la regulan o las cifras de los ultimos afios sobre
su uso conaquellas de hoy, para advertir que laidea de excep-
cionalidad y proporcionalidad que debian regir su aplicacién
ha ido desapareciendo, abriéndose camino una serie de nor-
mas que tienden a favorecer la aplicacion de prisién preventi-
va sobre la base de criterios abstractos y peligrosistas, lo que
se traduce en una tendencia-por ejemplo- a aplicar la prisién
preventiva por defecto o cierto automatismo en determina-
dos delitos, en que resultasuficiente que se verifiquen ciertas
circunstancias abstractas.

Todo esto, en el contexto del nuevo sistema de corte acusato-
rio que se instauré en el pais, acorde a los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados y vigentes en Chile,
en los que se impone la necesidad justificar la privacion de li-
bertad sobre |la base de antecedentes propios y especificos del
caso concreto, que se vean reflejados tanto en el debate como
en el analisis particular del juez, mas aun si consideramos que
el imputado debe ser tratado como inocente mientras no exis-
ta unasentencia que determine su responsabilidad.

En un escenario como el descrito, la necesidad de cambio es
patentey clara: sise desea que la prision preventiva recupere
el caracter excepcional que se buscé con la reforma, es nece-
sario que se dé estricto cumplimiento a la proporcionalidad,
principio que debiera ser de aplicacién general tratandose de
medidas cautelares.

Para ello, resulta esencial reincorporar la alusién explicita a
la proporcionalidad como limite a la aplicacién de la prision
preventiva, que fue eliminada por la Ley N° 20.074 de 2005, y
reinstaurar una regla de improcedencia de la misma en de-
terminados casos, por ejemplo delitos que tengan asignadas
penas bajas, o bien cuando a través de una prognosis de pena
se considere procedente una pena sustitutiva

Sinembargo, para corregirla utilizacién excesiva de la prision
preventiva, se requieren cambios mas especificos ala norma-
tiva vigente. Lo primero seria introducir cambios a los presu-
puestos que habilitan la procedencia de la prision preventiva,
especificamente alos establecidos enlaletra Cdel art. 140 del
CPP, para que éstos sean tratados como lo que efectivamente
son: criterios. En ese sentido, mas que introducir presuncio-

2 Situaciones que originalmente también estaban contempladas por el
art.141letraaycoriginal del CPP,eliminadas porlaLey N°20.074 de 2005



nes de peligrosidad, podria avanzarse hacia la incorporacion
de ciertas circunstancias concretas del caso, que el juez debe
necesariamente teneren cuentaalahoraderesolverlasolici-
tud de prisién preventiva, como por ejemplo aspectos socia-
les, de salud y género del imputado o imputada que puedan
resultar relevantes o la concurrencia de circunstancias ate-
nuantes de responsabilidad penal en otros.

Luego se debe avanzar en entender que la necesidad de cau-
tela basada en el peligro para la seguridad del ofendido, o pe-
ligro de fuga, no se satisface Unica y exclusivamente con la
prision preventiva. Por ello, seria deseable reforzar el catdlo-
go de medidas cautelares del art. 155, por ejemplo por medio
del uso de tobilleras que permitan monitorear el cumplimien-
tode un arresto domiciliario.

Sisesigue en la blsqueda de la adecuacion de la prisién pre-
ventiva a la légica de racionalidad y excepcionalidad de la
medida, se deben plantear cambios a la regulacién de la ape-
laciéon verbal para determinados delitos. Especificamente, a
la obligacién de permanecer privado de libertad mientras no
seconozcael recurso presentado, tal como lo establece el art.
149 del CPP.
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Si la libertad es la regla general y la privacion de ella es lo
excepcional, lo légico seria que la resolucién del recurso se
esperara en libertad. Aun cuando plantear una regla en tal
sentido podria generar cierto debate al ser absoluta, bien po-
dria considerarse que en determinadas situaciones se limite
tal efecto, cuando -por ejemplo- se determine por el juez una
calificacion juridica diversa a la de la formalizacién.

Esto permitiria que la normativa que regula la institucién
en cuestion se encuentre conforme con la Constitucion. En
efecto, en su articulo 19 n°7 e) ésta sefiala que la libertad del
imputado procedera a menos que la detencidn o prision pre-
ventiva sea considerada por el juez como necesaria para las
investigaciones o paralaseguridad del ofendido o de la socie-
dad. Es decir, es el tribunal quien debe entenderla necesaria.

En el caso planteado, es decir cuando existe un juez que dis-
crepadelacalificacidnjuridica del fiscaly que nodalugarala
prisién preventiva, lo correcto seria que el imputado quedara
en libertad. Sin embargo, cuando se apela verbalmente con-
tralaresolucién que rechaza o modifica la prisién preventiva
para ciertos delitos (art. 149 del CPP), el imputado queda pri-
vado de libertad mientras se resuelve el recurso.



Con ello se afecta la decisidn jurisdiccional, ya que a pesar
de la decisién del juez, se mantiene privada de libertad a una
personaporlasoladecision derecurrir porun érganodistinto
del tribunal, lo que es inconstitucional. De hecho, esta norma
fue incluso objeto de varios requerimientos de inaplicabili-
dad porinconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
presentados por los propios jueces de garantia en 20083.

Por ello, una propuesta de cambio podria ser establecer den-
tro del art. 149 del CPP que el tribunal, durante el examen de
admisibilidad del recurso de apelacion verbal, se pronuncie
fundadamente sobre la calificacion juridica de la formaliza-
cion (con los antecedentes expuestos en la discusion de me-
didas cautelares), a fin de determinar si se enmarca dentro
del catalogo de los delitos que permiten apelacién verbal y
ver si concede o no el recurso.

Incluso si se lograra limitar el uso de la prisién preventi-
va, esto podria ser insuficiente si en los casos en que ella
tenga lugar su extension se prolonga hasta vulnerar la
racionalidad de su duracion exigida por tratados interna-
cionales. Para evitarlo, podria ser conveniente establecer
plazos fijos de acuerdo con la gravedad del delito, o limi-
tarla a la mitad de la pena probable, tras lo cual deberia ser
sustituida por arresto domiciliario total, tobillera u otra.

DERECHO AL RECURSO

Para finalizar, otro ambito en que la defensa debe enfrentar
diversas limitaciones que terminan afectando garantias del
imputado y generando una desigualdad entre intervinientes
se da en torno al derecho al recurso. Varias son las normas
que impiden a la defensa recurrir, aun cuando se trata de una
garantia del imputado o condenado“.

Asi, encontramos el articulo 277 del CPP, que solo permite
apelar al Ministerio Publico cuando a éste se le excluya prue-
ba de cargo; el articulo 115 del CPP, que permite apelar solo la
resolucion que declarelaquerellainadmisibley noaquellaque
la declara admisible; el articulo 132 bis del CPP, que solo per-

3 A modo de ejemplo, destacan los requerimientos de Patricio Rondini
Fernandez-Davila, juez del Juzgado Garantia de Puerto Montt;, Marcela
Figueroa Castillo, juez del Decimotercer Juzgado de Garantia de Santiago;
Fernando Guzman Fuenzalida del Primer Juzgado de Garantia de Santiago;
Luis Avilés Mellado, juez del Decimotercerjuzgado de Garantia de Santiago

4 Articulo 8.2 e) Convencion Americana de Derechos Humanos.
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mite la apelacion de la resolucion que declara la ilegalidad de
la detencidn, cuando se realice por el Ministerio Plblico, entre
otras. Un cambio explicito en lanormativa que regulalas situa-
ciones planteadas parece un camino plausible a seguir.

Ademas de las limitaciones que directamente establece la
ley, existen otras que se producen de manera indirecta. Un
caso es el articulo 387 inciso 1 del CPP, que establece la im-
procedencia de recurso alguno contra el fallo de un recurso
de nulidad.

Aqui la doctrina ha discutido la procedencia del recurso de
queja, primando actualmente por mayoria aquella postura
que esta por su inadmisibilidad. Sin embargo, algunos fallos
de la Corte Supremas han admitido el recurso® y en otros se
ha declarado inadmisible, con la diferencia de que la Corte
ha decidido de oficio conocer el fondo del asunto, por existir
falta de motivacién o motivacion incompleta del fallo de la
Corte de Apelaciones que resuelve la nulidad, con infraccién
alodispuestoen el articulo 384 del CPP7,

Otro caso ocurre con el inciso 2 del articulo 387 del CPP, que
prescribe que no sera susceptible de recurso alguno aquella
sentencia que se dictare en un nuevo juicio que se realiza
como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido un
recurso de nulidad. En nuestro concepto, la formulacién ac-
tualdelanormaatenta contrael derecho al recurso de cuatro
formas:

a) No habria derecho de recurrir contra la sentencia del se-
gundo juicio, situacién que ya hasido calificada como incons-
titucional por un sector de la doctrina® b) En cuanto al agra-
vio que sufre el condenado, por ejemplo cuando se compara
el resultado del primer juicio con el segundo, el analisis del

5 Los ministros Rodriguez y Dolmestch han sostenido en sus votos de
minorialaadmisibilidad del recursode queja poraplicaciéndel articulo 63, N°
1°, letra b) del Codigo Organico de Tribunales en relacion al inc. 1° del art. 545
de dicho cddigo, citando también los articulos 8° N° 2° letra h), de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos sobre el derecho al recurso
yelarticulos®dela Constitucion Politica de la Republica.

6 Roles Corte Suprema N°4.181-2009 Y 4.182-2009
7 Roles Corte Suprema N°493-2011,3.019-2011, 5.524-2011, entre otros.

8 VODANOVIC, Natalio “Restricciones del recurso de nulidad. Algunos
alcances comparados y doctrinarios”. Revista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado N°7. Igualmente LOPEZ MASLE, Julian, “Derecho Procesal
Penal Chileno”, Tomo I, Editorial Juridica, 2004. pag 446.



» “Si se desea que la prision preventiva
recupere el caracter excepcional que

se busco con la reforma, es necesario
que se dé estricto cumplimiento a la
proporcionalidad, principio que debiera
ser de aplicacion general tratandose de
medidas cautelares”.

agravio debe sera partir de la teoriadel caso del interviniente
y no solo desde la decisién absolucién o condena, de modo
que es perfectamente posible la existencia de agravio en dos
sentencias condenatorias ; ¢) En cuanto a la decisiéon de no
recurriren el primerjuicio, lanormaactual opera como incen-
tivo para que ladefesa norecurra, si ésta vislumbra que enun
segundojuicio existe el riesgo que se leimponga al imputado
una pena superior a la aplicada en el primero, considerando
que lanormaimpide recurrir de este nuevo y peor resultado.

Dicho de otra forma, se trata del riesgo de “ir por lana y salir
trasquilado™, y d) El caso en que el Ministerio Publico recurre
contra una sentencia condenatoria a pena menor a la solici-
tada, anula el juicio y luego, tras un nuevo juicio, se vuelve a
condenar al imputado pero a una pena mayor. ;Puede recurrir
la defensa? La respuesta es negativa. Por ello, es necesaria la
introduccién de normas que aclareny regulen dicho escenario,
de manera que se asegure efectivamente el derecho arecurrir.

Incluso el plazo para interponer el recurso de nulidad puede
constituir un problema para la defensa, debido al tiempo que
debe emplear en su elaboracién. La preparacién de un recur-
so que permita asegurar una defensa efectiva supone una re-
vision tanto de la sentencia como de los registros de audio.
Esto, en juicios que se han extendido durante un largo perio-
do, resulta una ardua labor®.

9 BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Prohibicion de la reformatio in peiusy la
realizacién de nuevo juicio (ir por lana y salir trasquilado)”. Revista de
Estudios delaJusticia, N°9 Afio 2007

10 Es lo que ocurrid, por ejemplo, en el denominado ‘caso aeropuerto’,
donde el tribunal se tomd paradictar sentencia mas de 30 dias, mientras que
la defensa mantuvo los 10 dfas pararecurrir. Mas grafico adn fue lo sucedido
en el denominado ‘caso Bombas dos’, donde el tribunal tuvo casi tres meses
pararedactar lasentencia.
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Por ello, pareceria conveniente un aumento del plazo para
interponer el recurso de nulidad en estos casos, lo que seria
coherente conlanormadel articulo 344 del CPP,que aumenta
los plazos de dias para la redaccidn de la sentencia en razon
de laduracién del juicio.

Auncuando podriamos seguirenunciando ejemplode normas
que limiten las posibilidades de actuacién de la defensa,
resulta esencial plantear y entender que lo que debe guiar
y subyacer a todas las soluciones -si se quiere respetar el
derecho al recurso como una garantia- es la materializacién
del principio de igualdad de armas entre los intervinientes,
buscando equilibrio y no desmejorando la posicion de la
defensa®.

CONCLUSION

Si bien es entendible el sentimiento de insatisfacciéon e
inseguridad de la ciudadania, hay que prestar atencion
cuando se legisla y se actla enfocado exclusivamente en la
eficacia del sistema. Las modificaciones al CPP y practicas
como las descritas perjudican su correcto funcionamiento
y su legitimidad, como también tienden a socavar los
valores centrales que deben regir a un sistema acusatorio
en el marco del debido proceso, en la medida que se
desmejoran las exigencias para una persecucion penal de
mayor calidad.

Si examinamos el sentido de los cambios normativos a partir
deliniciode lareforma, es posible advertir que solo se buscan
Esta
premisa es engafiosa, pues la solucidn no pasa por cambios

soluciones con meras modificaciones procesales.

procesales que operan ex post al hecho que se investiga,
sino por entender que el problema debe abordarse desde
la dptica de la prevencion del delito y la reinsercion social
del condenado. Por ello, creemos que cambiar el enfoque y
avanzar en el restablecimiento del equilibrio con propuestas
como las descritas parece ser un buen primer paso. G

11 Debe tenerse presente que aun cuando muchas de las limitaciones se
plantean a nivel normativo, otras tantas se dan a nivel jurisprudencial, por
ejemplo, la imposibilidad de interponer recurso de amparo respecto de
resoluciones emanadas de las Cortes de Apelaciones. En ese sentido, vid
Sentencia Corte de Apelaciones San Miguel 498-2017; Sentencia Corte
Suprema 45.638-2017; Sentencia Corte Suprema 45.448-2017. Por ende, la
necesidad de modificacién abarca dichassituaciones
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