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INTRODUCCION

La reforma procesal penal vino sin duda a cambiar abruptamente el paradigma
de la justicia criminal en Chile, trayendo consigo un modelo acusatorio moderno,
propio de los Estados Democraticos de Derecho del Siglo XX. Sin embargo, producto
de cambios sociales y de las politicas criminales del gobierno de turno se ha modificado

el Codigo Procesal Penal en reiteradas ocasiones.

De diversas modificaciones y reformas legales, se utilizardn como objeto de la
investigacion las leyes N° 20.253 y 20.931, denominadas “Agenda Corta Anti-
delincuencia”, creadas bajo los gobiernos de Sebastian Pifiera y Michelle Bachelet,
respectivamente, con la finalidad de intentar dar solucién a los crecientes problemas

sociales y eventuales debilidades del entonces “nuevo” sistema procesal penal.

Debido a aquello, diversas materias fueron reformadas y/o modificadas por las
leyes en comento, por lo que se podria haber visto afectada no sélo una institucion
procesal, sino también alguna base del sistema acusatorio chileno que, si bien tienen
una data significativa en su instauracion, no deja de ser trascendente en el marco de los

ya 21 afios de existencia del Codigo Procesal Penal.

Para verificar tal hipétesis, la presente investigacion se dividird en tres
capitulos: el primer capitulo tendra por objeto orientar al lector acerca de cdmo se gesto
la reforma procesal penal en Chile, a partir de sus origenes y fundamentos; el capitulo
dos, versara principalmente sobre las modificaciones de aquellas instituciones
procesales que revisten interés para la hipétesis planteada, esto es, la de comprobar
eventuales afectaciones al sistema acusatorio y/o a garantias fundamentales, y
finalmente en el capitulo tres se realizara un analisis global de lo efectuado por las leyes

objeto de investigacion, comentandose de manera critica lo realizado por el legislador.

En suma, se pretende que el lector tenga una visién general de determinadas
instituciones procesales que son de suma relevancia y uso comun en sede procesal
penal y que pudieran haberse visto mermadas en su nucleo fundamental producto de

particularidades establecidas por los gobiernos de turno.






CAPITULO I. BREVE HISTORIA DEL CODIGO PROCESAL
PENAL.

1. ORIGENES Y FUNDAMENTOS DE LA REFORMA A LA JUSTICIA PENAL

CHILENA.

En razon de que el presente trabajo tiene como principal objetivo el de analizar
la problematica acerca de eventuales vulneraciones a la matriz acusatoria de un sistema
innovador que nacié producto de las nuevas concepciones sobre el debido proceso y la
necesaria adaptacion del sistema de justicia criminal chileno al estandar internacional
vigente en el marco de un Estado Democratico de Derecho, resulta
menester desarrollar al menos de forma sucinta, lo que es el origen del Cadigo Procesal

Penal y su sustento dogmatico.

Primeramente, es importante sefialar que la legislacion espafiola de la edad
media quedd atras cuando comenzé a configurarse en Chile el sistema global de lo que
hoy se conoce como Derecho Procesal Penal, debido a que para la época de finales del
Siglo XIX e inicios del Siglo XX, fueron dictados el alin vigente Cédigo Penal del afio
1874 y, posteriormente, en el afio 1906, se dicta el Codigo de Procedimiento Penal,
dando comienzo a un sistema que si bien traia basta influencia extranjera, nacia fruto

de la necesidad de contar con un cuerpo legal propio y otorgado por el pueblo chileno.

L El Cédigo Penal chileno fue promulgado el 12 de noviembre de 1874 y entr6 en vigencia el dia 1 de
marzo de 1875. Disponible en Sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional: Cddigo Penal -
Biblioteca del Congreso Nacional (ben.cl). [Consultado el 14-09-2021].

Actualmente existen anteproyectos de C4digo Penal que ya han sido entregados al Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, donde entre sus objetivos se “pretende poner al dia a la legislacion penal chilena
en materias donde la intervencién penal estd particularmente condicionada por la evolucién de los
tiempos”. Véase documento digital disponible en: Anteproyecto de Cdigo Penal - Ministerio de Justicia
[Consultado el 14-09-2021].



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/10/Carta-entrega-Anteproyecto-de-C%C3%B3digo-Penal-2018.pdf

El Cddigo de Procedimiento Penal de 19062 recogié basicamente un sistema
inquisitivo basado en aquel establecido durante el siglo XIII en las Siete Partidas, e
introducido en América durante el periodo de la Colonia. Este Cadigo fue el producto
de un proyecto presentado por don Manuel Egidio Ballesteros, que entré en vigencia
el dia 1 de marzo de 1907.

En la misma linea, cabe destacar que desde la época en que se comenzo a gestar
lo que iba a ser el Cddigo de Procedimiento Penal, su Mensaje de fecha 31 de diciembre
de 18943 ya reconocia que el sistema procedimental a establecerse por esta venidera
legislacion era inadecuado y que lo mas prudente debiese ser el establecimiento de un

juicio oral y publico.
En tal sentido, se sefial6 por el legislador de la época:

“El juicio puablico oral ante jueces de derecho es un
sistema que se aleja del procedimiento escrito y se acerca
sensiblemente al del jurado. Casi todos los paises en que el
jurado existe, han comenzado por abandonar el método de la
prueba escrita, instituyendo en su lugar el juicio publico oral
(...).

(...) Se comprende facilmente que el sistema puede ser
establecido en paises ricos y poblados. En Chile parece que no
ha llegado aln la ocasion de dar este paso tan avanzado, y
ojala no esté reservado todavia para un tiempo demasiado
remoto.”

Producto del carente cambio planteado y debido a la continuidad legislativa es
que autores como DUCE y RIEGO* han sostenido la idea de "obsolescencia del

Codigo”.

2 Publicado bajo la Ley N° 1853 en el Diario Oficial el 19 de febrero de 1906 y alin vigente para aquellas
causas acaecidas con anterioridad a la entrada en vigor del actual Codigo Procesal Penal, en
concordancia con lo prescrito por el articulo 483 del Cdédigo Procesal Penal.

3 Véase Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal. Disponible en: Mensaje del Codigo de
Procedimiento Penal - Biblioteca del Congreso Nacional (bcn.cl). [Consultado el 14-09-2021].

4 DUCE y RIEGO (2009), p. 52.



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1116259
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1116259

Tanto es asi, que el mismo legislador de la época era consciente de aquello y tal
como quedd de manifiesto en el Mensaje del Codigo, préacticamente pidio disculpas por

proponer un sistema de esta naturaleza.

Es asi como ya para aquella época en la que recién se comenzaba a estructurar
lo que seria el Codigo de Procedimiento Penal, su Mensaje dejo de manifiesto que,
desde hace mas de 127 afios®, el sistema procesal chileno a establecerse era inadecuado,
esbozandose que el ideal era un sistema muy parecido al implantado hoy en dia®,
producto de la reforma procesal penal del afio 2000, esto es, el juicio oral y publico al

alero de un sistema acusatorio.

Ahora bien, pese a las deficiencias iniciales del Cddigo producto de las
condiciones imperantes de la época, fueron igualmente introducidas una serie de
modificaciones legales que, si bien no modificaron el caracter inquisitivo de la norma,
si tuvieron por objeto intentar cambiar la mecéanica del juzgamiento criminal en Chile,

dentro de sus propias reglas.

No obstante aquello, una de las instituciones procesales que tendia a morigerar
el caracter inquisitivo, esto es, la de los promotores fiscales, termind por ser una
institucion que rapidamente fue sustraida del sistema antiguo, toda vez que en el afio
1927 se suprimio a éstos del Caodigo adjetivo penal debido a su inoperancia’, por cuanto
la funcion acusadora del Ministerio Publico en el antiguo sistema era meramente
formal, toda vez que constituia un tramite realizado sobre la base de la actuacién previa

del juez, quien era el verdadero protagonista de la instruccion®.

5 El ya derogado Cédigo data del 31 de diciembre de 1894.
& CHAHUAN (2019), p. 29.

"HoRrvITZ y L6PEZ (2002), p. 20.

8 Ibidem, p. 121.



De esta manera, encontramos que el cambio méas importante al sistema procesal
inquisitivo tendi6 a acentuar el sistema del cual se buscaba escapar con una eventual
separacion de funciones, toda vez que, con la supresion de la institucion de los
promotores fiscales en 1927°, pasé a concentrarse la funcion acusatoria en manos del

juez.

Finalmente, a fines de los afios 80’, se aprob6 una modificacion que incorpord
al Titulo 111 del Libro I un parrafo cuarto, estableciendo una serie de derechos en favor
del inculpado®®?, derechos “que, efectivamente, contribuyeron, a lo menos, a dar

certeza a situaciones absurdamente discutidas *°.

Estas modificaciones, si bien introdujeron una serie de ajustes que buscaban dar
mayor coherencia, solucionar contradicciones y reducir la duracion de los procesos “en

un intento desesperado por democratizar el arcaico modelo chileno '3, no produjeron

® CASTRO JOFRE (2006), p. 16.

El Ministerio Publico quedd con ello reducido a una expresion minima, constituido por los fiscales de
las cortes superiores y con el objetivo de emitir ciertos dictdmenes durante la tramitacién de los recursos.
Véase Decreto con Fuerza de Ley N° 426 de 1927. Disponible en DFL N° 426 - Biblioteca del Congreso
Nacional (bcn.cl). [Consultado el 14-09-2021]

10 El articulo 9° de la Ley 19.047, modificado por la Ley N° 19.114, y por la Ley N° 19.158, ordend
reemplazar las expresiones “auto de reo”, “encargatoria de reo” y “auto encargatoria de reo”, por la de
“auto de procesamiento”, y la palabra “reo” por “procesado”, cuando esas expresiones se refieran al
inculpado contra quien se hubiere dictado auto de procesamiento y no hubiere sido sobreseido, absuelto
o condenado. Si tal situacion no se diere, la voz “reo” podra sustituirse por las expresiones “inculpado”,
“condenado”, “demandado” o “ejecutado”, o bien mantenerse, segun correspondiere. Véase en Ley N°
1853 que establece el Cddigo de Procedimiento Penal. Disponible en Ley 1853 - Biblioteca del
Congreso Nacional (ben.cl) disponible en sitio web de la Biblioteca del Congreso Nacional. [Consultado
el 16-09-2021].

11 Dicha disposicion sefialaba, con redaccidn que espanta (esta Ultima expresion es del profesor Radl
Tavolari Oliveros en su obra Instituciones del Nuevo Proceso Penal) que todo inculpado, sea 0 no
querellado y aun antes de ser procesado en la causa, podra hacer valer, hasta la terminacién del proceso,
los derechos que le acuerden las leyes y los que el tribunal estime necesarios para su defensa. En especial
podra: 1) Designar abogado patrocinante y procurador; 2) Presentar pruebas destinadas a desvirtuar los
cargos que se le imputen; 3) Rendir informacion sumaria de testigos para acreditar su conducta anterior,
sin necesidad de ofrecerla o anunciarla por escrito previamente; 4) Pedir que se active la investigacion;
5) Solicitar conocimiento del sumario en conformidad a las reglas generales; 6) Solicitar reposicion de
la orden de detencidn librada en su contra; 7) Apelar de la resolucion que niegue lugar al sobreseimiento
0 s6lo sobresea temporalmente, e 8) Intervenir ante los tribunales superiores en los recursos contra la
resolucion que niega lugar a someterlo a proceso y en los recursos y consultas relativos al
sobreseimiento.

12 TAVOLARI, (2005), p. 206.

13 CASTRO JOFRE (2006), p. 18.



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=199018
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=199018
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=22960
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=22960

una adecuacion a los requerimientos de un Estado de Derecho y menos cambiaron la

estructura inquisitiva existente!?,

2. COMIENZOS DE LA REFORMA PROCESAL PENAL.

Uno de los puntales imprescindibles de mencionar en este acapite es la
modificacion al articulo quinto de la Constitucion Politica de la Republica, por
intermedio de la Ley N° 18.825 de 17 de agosto de 1989, debido a que se incorpora en
nuestra legislacion interna como deber de los 6rganos del Estado, el respecto y
promocion a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, los que
desde tal momento son garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes®®.

En concordancia con ello, se vislumbra que el surgimiento de la reforma de la
justicia penal en América Latina como un fenémeno generalizado de discusion y toma
de conciencia sobre la imperiosa necesidad de realizarla, puede comenzar a observarse
con caracteres nitidos desde mediados de la década antepasada’®, hechos de los cuales

Chile no qued6 exento de participacion.

Es asi que en la década del 90’ comenz6 a surgir un movimiento académico-
profesional, impulsado por la Corporacion de Promocién Universitaria y de la
Fundacion Paz Ciudadana que llevo a la creacion del “Foro para la Reforma
Procesal Penal”, agrupandose en éste importantes actores del mundo académico
y judicial con el fin de profundizar aspectos acerca de la pendiente reforma a la justicia

criminal.

4 DucE y RIEGO (2009), p. 56.
15 MATURANA Y MONTERO (2010), p. 100.
16 CHAHUAN (2019), p. 26.



En el afio 1994 se forma una Comisidn Técnica integrada por Cristian Riego,
Maria Inés Horvitz, Jorge Bofill, Radl Tavolari y Mauricio Duce, para la redaccion de
un proyecto de ley sobre nuevo Codigo, el que ingreso a trdmite parlamentario en junio
de 19957,

Asi, respecto de la historia legislativa de la actual Ley N° 19.696 que establecio
el Codigo Procesal Penal y que entr6 en vigencia®® ya hace 21 afios, es importante
destacar que, tal como lo dijo DUCE'®, desde mediados de los afios 80’ se han realizado
esfuerzos muy significativos en la mayoria de los paises de América Latina orientados

a reformar sus sistemas de administracion de justicia.

En razon de lo anterior, se busco reflejar el espiritu de la naciente experiencia
comparada, en nuestro actual Cédigo Procesal Penal, recogiendo las ideas, matrices y
principios que a su vez consideraron paises orientados en el mismo sentido, tales como
Italia con su Codigo Procesal Penal de 1988, Pert con su Cadigo Procesal Penal de
1991, o con el Proyecto de Cddigo Procesal Penal de la Nacion Argentina de 1986,
todos quienes compartian la finalidad comun de adecuar la normativa a los nuevos

paradigmas ya masificados a fines del Siglo XX.

Asi, este sistema naci6 bajo la influencia y la observacién de la experiencia
internacional, lo que en definitiva implicd sumergirse en un proceso de transformacion
radical que se vio necesario al percatarse de la urgente necesidad de reformar uno de

los pilares de la justicia en nuestro pais.

De dicha manera, nuestro pais vino a modificar su sistema procesal penal dentro
de un verdaderomovimiento regional de reforma al procedimiento

de justicia criminal.

" MATURANA Yy MONTERO (2010), p. 100.

18 El Titulo Final de este cuerpo legal estableci6 la gradualidad del Cddigo, estableciendo una entrada
en vigencia parcelada para su aplicacion tanto en el territorio nacional como en el extranjero. En nuestra
region de Atacama, el Codigo Procesal Penal entr6 en vigencia a partir del 16 de octubre de 2001, de
conformidad con lo prescrito por el articulo 484.

19 Duce (2004), p. 1-2.



Por otro lado, una de las caracteristicas del proceso de reforma chileno, es que
éste no fue tan solo un mero esfuerzo por cambiar de un sistema a otro, sino que
constituye un intento de transformacion radical al sistema de justicia criminal en
Chile?.

Siendo asi, es dable concluir que el cambio no sélo proviene del avance
sustancial en materia de procedimientos (de un sistema inquisitivo tremendamente
ortodoxo a un modelo acusatorio adversarial bastante mas cercano a lo que afioraba el
legislador de 1906) sino que, fundamentalmente constituy6 un intento muy serio de
cambiar por completo la manera en como se comprende y se aplica la justicia criminal
en Chile.

El Mensaje del proyecto de Codigo Procesal Penal presentado por el Presidente
de la Republica al Congreso Nacional el afio 1995 es explicito en esta aspiracion de la

reforma, al establecer:

“El proyecto de CAdigo constituye el nucleo béasico de
un nuevo modelo procesal penal que, a su vez, aspira a
producir una importante transformacién en el conjunto del
sistema de justicia criminal. Se busca cambiar
fundamentalmente el modo en que los tribunales desarrollan el
procedimiento penal, proyectando ese cambio hacia el trabajo
de los organismos policiales, hacia el funcionamiento del
sistema penitenciario y, en general, respecto del conjunto de
las actividades estatales que constituyen la respuesta represiva
a la criminalidad .

Se desprende entonces que el movimiento de reforma de la justicia penal
chilena obedece a un proceso de cambio social bastante complejo en el que han
intervenido una multiplicidad de actores donde convergen diversos factores, no sélo en

el ambito local, sino también del plano internacional.

20 |bidem, p. 24.
21 Mensaje Presidencial de la Ley 19.696 que establece el Cédigo Procesal Penal, p. 12. En el mismo
sentido véase DUCE (2004), p. 25.



Al igual que en otros paises de la regidn, representa la confluencia de diversos
objetivos y discursos que terminan por justificar su necesidad desde distintas
perspectivas, observandose con claridad en el ejemplo sintetizado por el Mensaje del

Cadigo.

Asimismo, la reforma es vista como un cambio indispensable para mejorar los
niveles de seguridad publica por medio del aumento de eficiencia de la persecucion

penal??,

Es por ello, que de lo anterior se concluye que la reforma no sélo se justifica
por la necesidad de adaptar la legislacion chilena a los estdndares basicos del debido
proceso, sino que también como un paso indispensable en el proceso de desarrollo, el

crecimiento econdémico y la modernizacion del Estado.

3. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA REFORMA PROCESAL PENAL.
A. Cuestiones previas.

Existen multiples principios y valores recogidos por el legislador para darle una
base significante al naciente sistema acusatorio a implementarse por el Codigo Procesal
Penal. Ahora bien, de todas las bases, este acapite tratara Unicamente de aquellas
esenciales que logran configurar el piso minimo en que termina por descansar el

sistema de administracion de justicia penal en Chile.

Para lo anterior, se trabajaréa sobre la base de lo que primordialmente se tomé
en consideracion por parte del legislador, reflejado en el Mensaje enviado al Congreso
Nacional, sin perjuicio de profundizar en qué se traducen las intenciones y el espiritu

que lleva consigo esta declaracion de principios.

22 |bidem, p. 3.



Al tratar el contenido del proyecto original que contenia lo que llegaria a ser el
Caodigo Procesal Penal, el legislador crey6 y entendid necesario comenzar el texto
mediante la insercion y explicitacion de aquellos elementos que debian formar parte
del sistema de enjuiciamiento criminal en nuestro pais, sobre la base de lo ya
establecido y contenido en la Constitucién Politica de la Republica, asi como por los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Primeramente, se comienza por sefialar que el eje del procedimiento propuesto

esta constituido por la garantia del juicio previo.

Ya deciamos que el ideal era aterrizar determinados principios ya contenidos
en nuestro ordenamiento y sentarlos en el proyecto de reforma; siendo asi, la garantia
del debido proceso del articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion Politica, fue
consagrada en el articulo 1° del CPP, titulado “Juicio previo y U(nica
persecucion ”, entendiéndose que la imposicion de una pena o la aplicacién de una
medida de seguridad, sélo puede ser la consecuencia de la dictacion de una sentencia
fundada?.

Lo referido, se contiene en la formulanulla poena sine iuditio, que
consiste en la exigencia de una sentencia penal condenatoria y que se encuentre firme

como requisito para la interposicion de una pena?*.

No obstante lo anterior, dicha sentencia debe contener ciertos canones que
justifiquen su fuerza obligatoria y ello, esta otorgado por gracia de la fundamentacion
de aquella, respetandose de esta manera la garantia constitucional del articulo 19 N° 3
inciso 6° de la CPR, esto es, que “foda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion,

debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”.

23 MATURANA Y MONTERO (2008), P. 118.
24 HorvITZ y LOPEZ (2002), p. 64.
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A este respecto, junto con el derecho a la sentencia judicial de condena como
fundamento de la pena en la férmula previamente mencionada, HORVITZ Y LOPEZ
sefialan que este aspecto constituye un segundo alcance del juicio previo, que se
expresaen laférmulanulla poena sine processu, gque consiste en la exigencia

de un procedimiento previo a la sentencia®.

Por otro lado, pero en concordancia con lo recién expuesto, el Mensaje continta
con la exposicién de la oralidad como principio fundamental e integrante de la garantia
del debido proceso antes mencionada, toda vez que “este método sencillo y directo de
comunicacion es el Gnico que permite asegurar que el conjunto de actos que
constituyen el juicio se realicen de manera publica, concentrada, con la presencia
permanente de todos los intervinientes y sin admitir la posibilidad de mediaciones o

delegaciones "2°.

Ademas, persiste el legislador en sefialar que ademas del hecho de que tanto el
juicio publico y su realizacion mediante la oralidad constituyen el mecanismo tendiente
a desarrollar los fines que la sociedad encomienda a la administracion de justicia, entre
ellos, la solucion de conflictos, estos fines deben cumplirse — en palabras del legislador
— “de un modo que sea percibido como legitimo por la comunidad, con miras a reforzar

la confianza de la ciudadania en el sistema juridico”?’.

25 |bidem, p. 65.
2 Mensaje del Cddigo Procesal Penal, p. 16.
27 Ibid, p., 16.
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Debido a lo anterior, es posible encontrar a lo menos otros dos principios

fundamentales contenidos en la reforma procesal penal, a saber:

a) El Principio de Publicidad, y
b) EI Principio de Oralidad.

B. Principio de Publicidad.

Sobre la base de lo anteriormente relatado, es que el juicio previo se debe
consolidar en sintonia con los tratados internacionales que protegen y aseguran los

derechos del imputado en juicio.

En lo tocante a la publicidad del juicio, ella significa que las actuaciones del
juicio deben realizarse a puertas abiertas, siendo éste un mecanismo de control
ciudadano, pero también para las partes acerca del adecuado comportamiento de los
jueces, del ejercicio idoneo del derecho de defensa y de que los juicios se desarrollan

de conformidad a lo que la ley sefiala?®.

En tal sentido, el principio de publicidad esta consagrado en el articulo 8.5 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH): “El proceso
penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de
la justicia”®. En el mismo sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante PIDCP) en su articulo 14.1 el cual a su respecto consagra que
“toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por

un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley (...)"°.

28 DUCE y RIEGO (2009), p. 378.

29 Convenciéon Americana de Derechos Humanos, Parte |, Capitulo | “Enumeracion de deberes”.
Disponible en: XXXVIII Curso de Derecho Internacional 2011 (oas.org) [Consultado el 14.10.2021].
30 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Parte 111. Disponible en: ACNUDH | Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ohchr.org) [Consultado el 14.10.2021].
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Si bien es cierto que dicha garantia de publicidad del juicio oral debiese
entenderse recogida en nuestra Constitucion Politica sea mediante el bloque de
constitucionalidad® del articulo 5° o por medio de lo prescrito en el numeral 3, inciso
6° del articulo 19, dentro de las garantias de un racional y justo procedimiento, lo cierto

es que no hay en ella ninguna referencia explicita al principio de publicidad®.

Ahora, sin perjuicio de lo anteriormente expuesto y volviendo a la idea
primitiva del legislador, es importante destacar que a nivel legal el CPP si contempla a
la publicidad como principio basico en el procedimiento, consagrandolo de forma
explicita en el inciso 2° del articulo 1°, al prescribir que “toda persona tiene derecho

a un juicio previo, oralypublico (...)".

Sin perjuicio de lo ya sefialado, debe a lo menos advertirse que este principio
no es absoluto y se reconocen ciertas limitantes a su ejercicio, tal como se sefiala en el
articulo 289 del CPP que otorga facultades al tribunal para limitar por resolucion
fundada el acceso de personas a la sala, la difusién de informacion o en general,
decretar alguna otra medida tendiente a proteger la intimidad, el honor o la seguridad
de cualquier persona que deba tomar parte en el juicio o para evitar la divulgacion de

un secreto protegido por ley®,

3L El bloque constitucional de derechos fundamentales en Chile esta integrado por derechos asegurados
directamente por disposiciones de la Constitucion formal y por los atributos y garantias de derechos
asegurados por normas de derecho internacional, siendo entonces la Constitucion una Carta Fundamental
abierta al derecho internacional, en virtud de la cual sus fuente alcanza a las prescripciones del derecho
internacional, las que se incorporan al derecho interno en virtud de la norma de reenvio del articulo 5°
inciso 2° de la Constitucion Politica de Chile. En razén de aquello, se constituye entonces un bloque
unitario y sistematico con el caracter de fuente suprema del ordenamiento juridico nacional, reforzando
los derechos subjetivos de las personas. Véase Nogueira Alcala, Humberto (2015), pp. 310-315.

%2 HorvITZ y LOPEZ (2002), p. 90.

33 Es importante sefialar que el tratamiento que otorga el Cédigo Procesal Penal al principio de publicidad
es primordialmente en relacidn al juicio oral, sin embargo, aun cuando no existe consagracion expresa
respecto de las etapas preliminares a éste, se entiende que todas las audiencias son publicas y aquel ha
sido el criterio de los jueces a lo largo de la aplicacién de la reforma. Lo anterior, puede respaldarse
igualmente con el articulo 182 que consagra que las actuaciones de investigacion realizadas por el
Ministerio Publico y por la policia seran secretas, pero para los terceros ajenos al procedimiento; en tal
sentido y de una interpretacidn a contrario sensu y de conformidad a lo prescrito en el inciso 2°, se
entiende que la etapa de investigacion, preliminar a la de juicio oral, es igualmente puablica para los
intervinientes, a diferencia del sumario en el Cédigo de Procedimiento Penal.
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C. Principio de Oralidad.

Otro de los grandes elementos considerados por el legislador en el
establecimiento de la reforma, es la oralidad del juicio. Para BINDER®, la oralidad es
un instrumento, un mecanismo previsto para garantizar ciertos principios basicos del

juicio penal.

Esta importante base del sistema acusatorio no tiene reconocimiento
constitucional o internacional explicito en el proceso penal; sin perjuicio de ello, el
CPP si reconoce abierta y expresamente esta garantia en el articulo 1° al disponer que

“Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico (...)".

En ese sentido, este principio, garantia o derecho instaurado por la reforma en
comento, alcanza su mayor expresion en la audiencia de juicio oral propiamente tal,
donde la tdnica al tenor del articulo 291 del Codigo Procesal Penal, es que el Tribunal
no admitira presentaciones o peticiones por escrito durante ésta, debiendo los
intervinientes actuar verbalmente respecto de sus alegaciones, argumentaciones,

recepcion de pruebas y toda otra intervencién que hicieren.

Sin embargo, los efectos de la oralidad no alcanzan Unicamente a la audiencia
de juicio oral, sino que también debe entenderse a ésta como un principio transversal

que sustenta el proceso penal en su totalidad, en sus tres grandes etapas.

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefialado, cabe destacar que este principio no es
absoluto, reconociéndose por el legislador determinadas excepciones en situaciones
particulares, tales como el caso de quienes no pudieren hablar o no lo hicieren en
idioma castellano, o de acusados sordos que no se pudieran dar a entender, siendo todos
éstos asistidos por medio de un intérprete que le comunicara el contenido de los actos

del juicio®.

34 BINDER (1999), p. 100.
35 Articulo 291 inciso 3° y 4° Cédigo Procesal Penal.
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Asimismo, si bien se ha destacado que el juicio oral es la instancia bajo la cual
se ve mayormente reafirmada la oralidad en el proceso penal, es menester igualmente
sefialar que el derecho al juicio oral es renunciable en ciertos casos, tales como en la

aplicacion del procedimiento abreviado o del procedimiento simplificado®®.

De lo anteriormente expuesto, no puede obviarse que el derecho a un juicio oral
aparece asociado a tres principios sin los cuales la idea misma del juicio acusatorio

quedaria desnaturalizada®’; estos son:
1) El principio de inmediacion;
2) El principio de continuidad, y
3) El principio de concentracion.

D. Principio de Inmediacion.

En este orden de ideas y siguiendo a CHAHUAN®®, el principio de inmediacion
exige que el Tribunal que va a dictar la sentencia tenga un conocimiento directo,
pudiendo formar asi su conviccién del material probatorio que ha sido producido en su

presencia, junto a todos los demaés sujetos del proceso.

Este principio, que se contrapone a la idea de “mediacién” que inspiraba el
antiguo procedimiento penal, bajo la idea de que el juez no tuviera contacto directo con
las partes, la prueba y sin continuidad real del juicio, surge como una reaccién procesal
que, si bien no es autbnomamente una garantia, si actia como tal al asociarse

directamente al derecho a un juicio oral.

% EI procedimiento abreviado llevado a efecto por parte del Juez de Garantia implica directamente la
aceptacion de responsabilidad del imputado en base a los hechos materia de la acusacion y en los
antecedentes que constan en la carpeta investigativa. Si el imputado admite responsabilidad, renunciara
expresamente a un juicio oral y publico. Similar es el caso del procedimiento simplificado, el cual si
bien se trata de un juicio oral especial, puede el imputado renunciar a este si acepta los hechos contenidos
en el requerimiento simplificado, admitiendo igualmente su responsabilidad. Finalmente, es importante
destacar que una gran diferencia entre la procedencia de uno u otro procedimiento, dice relacién con la
cuantia del ilicito de que se trata.

3" HoRvITZ y LOPEZ (2002) p. 96.

38 CHAHUAN (2019), p. 29.
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Lo anterior se puede comprender de mejor manera, aterrizandolo al momento
en que el tribunal puede apreciar la prueba, debido a que lo hace de forma directa. Es
aquel sentido el considerado por el legislador en el articulo 340 inciso 2° del CPP,
cuando prescribe que “el tribunal formara su conviccion sobre la base de la prueba

producida durante el juicio oral”.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, es que se ha distinguido a nivel

doctrinal®® dos clases o0 aspectos de la inmediacion, a saber:

1) Inmediacion formal; e

2) Inmediaciéon material.

i. Inmediacion Formal.

La inmediacion formal se encuentra vinculada a que el Tribunal debe observar
por si mismo la recepcion de la prueba, sin poder dejar ésta a cargo de otras personas*’,
debiendo existir presencia ininterrumpida de los jueces durante dicha
audiencia de conformidad al articulo 284 del Cédigo; todo lo anterior, bajo expresa
sancion de configurarse un motivo absoluto de nulidad. En el mismo sentido y con

alcance general, el CPP contempla la nulidad de las actuaciones delegadas*:.

il. Inmediacion Material.

En lo que respecta a la inmediacion material, el tribunal debe extraer los hechos
de la fuente por si mismo, es decir, no puede utilizar equivalente probatorio alguno®.
En tal sentido, nuestro Cddigo establecio que el tribunal formara su convicciénsobre
la base de la prueba producida durante el juicio oral, de acuerdo

al articulo 340 del Codigo Procesal Penal.

39 Véase Horvitz y Ldpez (2002); Maturana y Montero (2010) y, en igual sentido, Chahuan (2019).

40 HoRrvITZ y LOPEZ (2002) p. 96.

41 Articulo 35 del Cddigo Procesal Penal. Nulidad de las actuaciones delegadas. “La delegacién de
funciones en empleados subalternos para realizar actuaciones en que las leyes requirieren la
intervencion del juez producira la nulidad de las mismas ”.

42 ROXIN (2000), p. 394.
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Es importante sefialar que este principio no es, ni debe ser necesariamente
absoluto, toda vez que, en el juicio oral es posible introducir ciertos medios de prueba
por via de lectura 0 mediante su exhibicion, tal como lo contempla el articulo 331
referente a casos en que pueden reproducirse o darse lectura a declaraciones anteriores
a la audiencia de juicio oral o, respecto de la lectura o exhibicion de documentos,
objetos y otros medios, como lo contempla el articulo 333, ambos del Codigo Procesal

Penal.

En suma, la inmediacion hace que el juez esté en contacto constante y directo
con los intervinientes del proceso, recibiendo asi las pruebas de la misma manera,
logrando de tal modo, capturar los aspectos, vértices y declaraciones de manera frontal,

lo que de otro modo no podria conseguir sin su directa presencia.

Por Gltimo, en relaciéon con aquellos principios que el Mensaje del Cédigo
consagra como bases o pilares del sistema, puede seguirse respecto de principios que

estan estrechamente unidos a la inmediacién, como lo son:
1) El principio de Continuidad, y
2) El Principio de Concentracion.

Aguellos se encuentran intimamente vinculados entre si y en razon de aquello
es que se trataran de manera conjunta, toda vez que tal como sefiala HORVITZ y LOPEZ*,

se trata de principios que aseguran la unidad del juicio.

E. Principio de Concentracion.

Siendo asi, la Audiencia de Juicio Oral se desarrollard en forma continua, y
podréa prolongarse en sesiones sucesivas dependiendo de la complejidad del mismo.
Existen juicios que duran meses, todos los dias de funcionamiento del tribunal vy,
eventualmente, se podria suspender la audiencia y el Juicio Oral por razones graves de

absoluta necesidad.

4 HorvITZ y LOPEZ (2002), p. 98.
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Inclusive, cabe destacar que existe la posibilidad de solicitar el sobreseimiento
temporal por alguna de las causas indicadas* y, eventualmente, cuando desaparezca

esta causa, puede entonces reanudarse la audiencia de juicio.

De este modo, se entiende que la concentracion se refiere a que todos los actos,
tendientes a concluir el juicio, deben realizarse o rendirse en la misma audiencia, o en
audiencias que sean sucesivas, hasta su conclusion. Al efecto, el Codigo®® sefala que
constituira sesion sucesiva “aquella que tuviera lugar al dia siguiente o subsiguiente

de funcionamiento ordinario del tribunal”.

Lo anterior, tiene por objeto no perder los beneficios de la oralidad, la garantia
de un plazo razonable para ser juzgado®, y la idea de la percepcion de las pruebas por

parte del decisor.

F. Principio de Continuidad.

Por su parte, la continuidad busca igualmente propiciar la unidad y la no
interrupcion del juicio oral, sin que ello signifiqgue en caso alguno,
gue no pueda interrumpirse o suspenderse la audiencia, debido a
que el mismo Codigo contempla tal posibilidad en el articulo 283, en caso de concurrir
razones de absoluta necesidad, por el tiempo minimo necesario de acuerdo con el

motivo de la suspension y sélo hasta por dos veces.

4 De acuerdo a las causales prescritas en el articulo 252 del Cédigo Procesal Penal.

4 Articulo 282 del Cddigo Procesal Penal.

46 Basta literatura se ha escrito en razon de esta prerrogativa, sin embargo, puede entenderse como una
limitante a la excesiva duracién del proceso, constituyendo un presupuesto indispensable del debido
proceso y que, en definitiva, tiende a dar celeridad a las pretensiones penales de los intervinientes,
evitando dilaciones injustificadas. S6lo de manera expositiva, se subraya lo dispuesto por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que establece en su articulo 7.5 que “foda persona detenida o
retenida (...) tendrd derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”. En
el mismo sentido, su articulo 8.1 prescribe que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable (...)”. Ahora bien, sin perjuicio de la ausencia explicita de esta
garantia en nuestra legislacion interna, ello es plenamente valido en virtud de aquellos tratados que se
entienden incorporados y que son vinculantes, segin lo establecido por el articulo 5° de nuestra
Constitucién Politica.
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Asimismo, es importante sefialar que la prescripcion legal establece que la
suspension de la audiencia o la interrupcion del juicio oral, por un periodo que exceda
los diez dias, impedira su continuacion y en tal caso el Tribunal deberad decretar la

nulidad de lo obrado, ordenando su reinicio*’.

Para concluir, es necesario resaltar que, el juicio oral y la sentencia, o parte de
éstos*® seran siempre anulados, cuando en el juicio oral hubieren sido violadas las
disposiciones establecidas por la ley sobre publicidad y continuidad del juicio, de

conformidad al articulo 374 letra d) del Codigo Procesal Penal.

47 Articulo 283 inciso 3° del Cddigo Procesal Penal.

48 Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.394 publicada en el Diario Oficial con fecha 30
de noviembre de 2021, el referido articulo 374 del CPP sefialaba: “El juicio y la sentencia serén siempre
anulados”. Sin embargo, la citada ley modificé dicha expresion, quedando redactado el enunciado en
los términos ya expuestos, lo que posibilita que en la actualidad se pueda anular igualmente sélo una
parte del juicio o de la sentencia.
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4. CUADRO COMPARATIVO:

INQUISITIVO.

SISTEMA  ACUSATORIO VS

SISTEMA

A modo ejemplar, el presente tiene por objeto ilustrar de manera breve y

sencilla, las principales diferencias entre el antiguo sistema de justicia y el reformado

que rige hoy en dia en Chile.

Para ello, se ilustrara a modo comparativo a partir de los principales criterios

que sirven de base tanto al sistema inquisitivo, como al actual modelo acusatorio.

Criterio

Sistema Inquisitivo

Sistema Acusatorio®®

Régimen Politico

Tal como segln se explico en
la primera parte de este trabajo,
el antiguo sistema del Cddigo
de Procedimiento Penal esta
vinculado a regimenes
politicos de poder
concentrado, esto es, aquellos
de carécter

autoritario/absolutista.

En contraposicion, este sistema

tiene como fundamento la
separacion de poderes, en tal
sentido, se vincula
eminentemente con una
concepcion moderna, propia de
Estados Democraticos de

Derecho

Funcién del Juez

Puede desprenderse de las
caracteristicas de este sistema,
que el juez era un “inquisidor”
en otros términos, concentraba

no solo funciones

La participacion del juez estd
eminentemente cefiida a juzgar®,
toda vez que la direccion
exclusiva de la investigacion

queda a cargo de un oOrgano

49 Para estos efectos, las referencias hechas al sistema acusatorio se encuentran vinculadas Gnicamente
al modelo chileno, no incluyéndose en este apartado consideraciones acerca de jueces legos, juicio por
jurados y otro tipo de dindmicas diversas a la de nuestro pais.
50 Cabe destacar que en nuestro sistema existen dos Tribunales en Sede Penal. El Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal y el Juzgado de Garantia. En tal sentido, la referencia debe entenderse hecha en términos
generales, toda vez que en nuestro sistema el Juez de Garantia tiene, entre otras, la funcién de asegurar
los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso penal, de conformidad al articulo 14 letra
a) del Cadigo Orgéanico de Tribunales. Para mayor entendimiento, véase el articulo 14 y siguientes del
Cadigo Organico de Tribunales, disponible en: Codigo Organico de Tribunales - Ley Chile - Biblioteca
del Congreso Nacional (ben.cl). [Consultado el 16.10.2021].
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jurisdiccionales, sino también

investigativas.

autbnomo de caracter

constitucional: el Ministerio

Publico.

Medios de prueba

El articulo 457 y ss. del CdPP,

establecia cuales son los
medios por los cuales se puede
acreditar un hecho en un juicio
criminal, en tal sentido es la ley
quien determina los medios de

prueba y su valor probatorio.

En el marco de este sistema, el
articulo 295 del Codigo Procesal
Penal establece expresamente la
libertad de prueba, por lo que los
hechos y circunstancias podran
ser probados por cualquier medio
producido e incorporado de

conformidad a la ley.

Sistema de prueba

En concordancia con lo
anteriormente expuesto, regia

el sistema de prueba legal o

tasada, que fijaba las
condiciones para dar por
acreditados los enunciados

sobre hechos,

Si bien
establecida de forma expresa, el

no se encuentra
articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal contempla los requisitos
que sustentan a la sana critica,
como sistema de valoracion de la

prueba.

Fundamentacion de la

sentencia

En el sistema inquisitivo de
1906, el articulo 456 bis del
Cdédigo de Procedimiento
Penal establece que nadie
puede ser condenado por
delito sino cuando el tribunal
que lo juzgue haya adquirido,
por los medios de prueba
legal, la conviccion de que

realmente se ha cometido un

Actualmente, el CPP>! sefiala que

ninguna persona podrd ser
condenada o penada, ni cometida
auna de las medidas de seguridad
establecidas en dicho Cadigo,
sino en virtud de una sentencia
fundada, considerandose
asimismo que la simple relacién
0 mencion de medios de prueba

no constituye fundamentacion

51 véanse los articulos N°° 1, 36, 374 letra e), todos del Cédigo Procesal Penal, y articulo 19 N° 3 inciso
6° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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hecho punible y que en él ha
correspondido al procesado
una participacion culpable y

penada por la ley.

suficiente, debiendo asi fundarse
en un proceso previo, legalmente

tramitado.

Responsabilidad

penal

En este sistema, el sospechoso
por el delito es considerado el
objeto de la persecucion penal,
pesando sobre éste una
presuncion de culpabilidad
hasta que se demuestre su
inocencia. No obstante
aquello, en la actual redaccion
del CdPP®2, consta una vision
maés apegada al debido proceso
producto de la modificacion
establecida por el articulo 2°

N° 2 de la Ley N° 18.857.

Debido a que este es un sistema
adversarial y en pro de las
del

imputado, en este sistema se

garantias  fundamentales

considera al principio de
del

mismo, reconociéndose de dicho

inocencia como rector
modo en el articulo 4° del Cddigo

en comento, que prescribe:

“Ninguna persona serd
considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no fuere
condenada por una sentencia

firme”.

Principio de
Escrituracién/

Principio de Oralidad

En el sistema

inquisitivo

antiguo

regia la
escrituracion como principio
rector, en virtud de lo cual las
actuaciones y diligencias del
procedimiento constaban por
escrito, acumulandose en un

sistema de actas o expedientes.

El sistema acusatorio chileno
tiene como principio base la
oralidad, siendo éste transversal a
las diversas etapas del proceso
penal, estableciéndose ya desde
el comienzo de la Ley N° 19.696,

el derecho a un juicio oral.

52 De dicha manera, actualmente el inciso 1° del articulo 42 del Cddigo de Procedimiento Penal
establece: “A nadie se considerard culpable de delito ni se le aplicard pena alguna sino en virtud de
sentencia dictada por el tribunal establecido por la ley, fundada en un proceso previo legalmente
tramitado; pero el imputado debera someterse a las restricciones que con arreglo a la ley se impongan
a su libertad o a sus bienes durante el proceso”.
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Secreto vs Publicidad

El Cddigo de Procedimiento
Penal inquisitivo tenia un
régimen de actas y expedientes
del proceso, las cuales eran
secretas incluso para el
inculpado. Solo el juez y
algunos funcionarios
subalternos, tenian acceso al
del

expediente penal

procesado.

En contraste, el sistema
adversarial del Codigo Procesal
Penal establece la publicidad del
juicio como garantia del debido
proceso, en concordancia con lo
prescrito por el articulo 14.1 del
PIDCP vy el articulo 8.5 de la
CADH.

principio es transversal a diversas

Igualmente, este

audiencias distintas del juicio

oral.
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CAPITULO Il. AGENDA CORTA ANTIDELINCUENCIA:
INTERVENCION LEGISLATIVA Y EVENTUALES
AFECTACIONES AL SISTEMA ACUSATORIO Y A SUS
GARANTIAS FUNDAMENTALES.

El siguiente capitulo busca sintetizar de manera breve, sin que ello signifique
superficialidad, algunas de las mas importantes modificaciones que tuvo el Cddigo
Procesal Penal a raiz de los cambios que trajeron consigo las leyes N°° 20.253 y 20.931
y que podrian constituir probables atentados no sélo contra el espiritu original y
acusatorio que trajo consigo la reforma procesal penal chilena, sino también contra

garantias fundamentales.

1. ACTUACIONES DE LAS POLICIAS SIN ORDEN PREVIA.
A. Resguardo del sitio del suceso.

Entre las actuaciones que las policias pueden realizar sin orden previa, se

encuentra el resguardo del sitio del suceso o escena del crimen®3,

En el procedimiento penal mediante la modificacion gue trajo consigo la Ley
N° 20.253, la letra ¢) del articulo 83 del Cddigo Procesal Penal, amplié la facultad que
tiene la policia en resguardar el sitio del suceso, quedando facultada para actuar sin

orden previa del Ministerio Publico.
Previo a la modificacion legal por parte de la Ley N° 20.253, dicha letra rezaba:

“Articulo 83. Actuaciones de la policia sin orden
previa. Correspondera a los funcionarios de Carabineros de
Chile y de la Policia de Investigaciones de Chile realizar las
siguientes actuaciones, sin necesidad de recibir previamente
instrucciones particulares de los fiscales:

53 Este Gltimo término corresponde a la tratativa doctrinal de autores como CHAHUAN y no encuentra
respaldo en el Codigo Procesal Penal.
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c) Resguardar el sitio del suceso. Para este efecto,
impediran el acceso a toda persona ajena a la investigacion y
procedera a su clausura, si se tratare de local cerrado, 0 a su
aislamiento, si se tratare de lugar abierto, y evitaran que se
alteren o borren de cualquier forma los rastros o vestigios del
hecho o se remuevan los instrumentos usados para llevarlo a
cabo, mientras no interviniere personal experto de la policia
que el ministerio publico designare.

El personal policial experto debera recoger, identificar
y conservar bajo sello los objetos, documentos o instrumentos
de cualquier clase que parecieren haber servido a la comision
del hecho investigado, sus efectos o los que pudieren ser
utilizados como medios de prueba, para ser remitidos a quien
correspondiere, dejando constancia, en el registro que se
levantare, de la individualizacion completa del o los
funcionarios policiales que llevaren a cabo esta diligencia .

El numeral 1° del articulo 2 de la citada ley, introdujo dos nuevos péarrafos a la
letra ¢) de dicha disposicion, siendo agregados como los nuevos parrafos tercero y

cuarto de esta letra.

En consecuencia, con lo agregado la nueva letra c) del articulo 83 del Cddigo

Procesal Penal quedo redactada en los siguientes términos:

“Articulo 83. Actuaciones de la policia sin orden
previa. Correspondera a los funcionarios de Carabineros de
Chile y de la Policia de Investigaciones de Chile realizar las
siguientes actuaciones, sin necesidad de recibir previamente
instrucciones particulares de los fiscales:

c) Resguardar el sitio del suceso. Para este efecto,
impediran el acceso a toda persona ajena a la investigacion y
procederd a su clausura, si se tratare de local cerrado, 0 a su
aislamiento, si se tratare de lugar abierto, y evitaran que se
alteren o borren de cualquier forma los rastros o vestigios del
hecho o se remuevan los instrumentos usados para llevarlo a
cabo, mientras no interviniere personal experto de la policia
que el ministerio publico designare.

El personal policial experto debera recoger, identificar
y conservar bajo sello los objetos, documentos o instrumentos
de cualquier clase que parecieren haber servido a la comision
del hecho investigado, sus efectos o los que pudieren ser
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utilizados como medios de prueba, para ser remitidos a quien
correspondiere, dejando constancia, en el registro que se
levantare, de la individualizacion completa del o los
funcionarios policiales que llevaren a cabo esta diligencia;

En aquellos casos en que en la localidad donde
ocurrieren los hechos no exista personal policial
experto y laevidencia pueda desaparecer, el personal
policial que hubiese Ilegado al sitio del
suceso debera recogerla y guardarla en los
términos indicados en el parrafo precedente y hacer entrega
de ella al Ministerio Pudblico, a la mayor brevedad posible.

En el caso de delitos flagrantes cometidos en zonas
rurales o de dificil acceso, la policia debera practicar de
inmediato las primeras diligencias de investigacion
pertinentes, dando cuenta al fiscal que corresponda de lo
hecho, a la mayor brevedad ".

Es asi, que el Fiscal Nacional (en ese entonces, don Sabas Chahuan Sarras)
haciendo uso de la facultad otorgada por el articulo 87 del Codigo Procesal Penal,
estimé necesario impartir instrucciones generales a las policias a fin de regular la

manera en que se debian realizar las funciones que venia a modificar la Ley N° 20.253.

De tal forma, se encomienda a todos los fiscales y abogados asistentes de fiscal
dar cumplimiento al Instructivo N° 224/2008 de 16 de abril de 2008>* que a su vez,
busca igualmente regular y resguardar el principio consagrado constitucionalmente en
el articulo 83 de la Constitucion Politica, consistente en la exclusividad de la direccion

de la investigacion de los hechos constitutivos de delito a cargo del Ministerio Pablico.

En esta materia, el instructivo trata de normar e impedir el riesgo eventual de
alteracion del valor probatorio de la prueba encontrada en el sitio del suceso, sefialando
que ante la falta de personal experto (LABOCAR de Carabineros o LACRIM de

Investigaciones) en determinadas localidades, el ideal es:

54 Véase Instructivo N° 224/2008 de la Fiscalia Nacional. Disponible en Fiscalia de Chile | Instrucciones
Generales (fiscaliadechile.cl). [Consultado el 23.10.2021].
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1) Que todo funcionario policial posea los conocimientos (al menos bésicos) e

instruccion necesaria para recoger y guardar evidencias; y

2) Que, en defecto de personal experto, se realice por la SIP de Carabineros o
por la BICRIM de Investigaciones, ya que normalmente se trata de personal

policial experto®.

En sintonia con lo anterior, pero sin ser una solucion del todo efectiva, la ley
N° 20.931 establecio con posterioridad una referencia expresa respecto de eventuales
incumplimientos de las instrucciones impartidas por los fiscales a los policias,
agregando al Codigo Procesal Penal el articulo 87 bis que considera falta contra el buen

servicio este tipo de comportamientos.

Sin perjuicio de lo anterior, el mayor problema practico que termina por
permitir la reforma legal en comento, eslade poner en peligro la evidencia
encontrada por el personal policial inexperto, por cuanto podria producir su
alteracion y/o destruccién, haciendo imposible realizar el analisis pericial
correspondiente 0 que la prueba con posterioridad no tenga el sustento técnico

necesario y suficiente en juicio.

%5 Ibidem, p. 4.
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B. Control de ldentidad.

El control de identidad entendido como aquel procedimiento en virtud del cual
se autoriza a la policia para retener®® temporalmente a un individuo con el objetivo de
verificar su identidad, es otra de las actuaciones que las policias tienen a su cargo sin

necesidad de orden previa.

Dentro de las hipotesis contempladas actualmente por el Cdodigo Procesal Penal
puede entenderse contenida la medida cautelar de detencidn, asi como la retencion de

la persona sujeta a control de identidad®’.

Si bien se mantiene el control de identidad del articulo 85 como institucion
procesal dentro del Cédigo, lo que se viene a modificar es la diferenciacion de este
control entre el contemplado por el Codigo procesal, respecto del control “preventivo”

establecido por el articulo 12 de la ley 20.931%.

56 Autores como BoVvINO (2004), sefialan que la retencion refiere a cualquier situacion que reduzca
sustancialmente la libertad personal. En tal sentido, existe discusion acerca de la afectacion producida
al momento de realizar el control de identidad, por cuanto esta facultad policial involucra una
obstruccion y mantenimiento del afectado, sea en la via publica o en un lugar cerrado, lo cual excede
una mera retencién y constituye injerencias propias de una privacion de libertad.

57 Esta distincion es importante si consideramos los efectos procesales que tiene sobre la libertad del
controlado. A saber, la detencidn es entendida como una medida cautelar personal en virtud de la cual
se produce una privacion de libertad del imputado, por un tiempo breve y definido, para asegurar su
comparecencia en el procedimiento penal. Asimismo, lo contemplado actualmente por el Control de
Identidad es que procede la detencion en dos casos: 1) Respecto de quienes se sorprenda en alguna de
las hipétesis de flagrancia del articulo 130, y 2) Si la persona registra 6rdenes de detencion pendiente.
En relacion al traslado de la persona controlada desde el lugar en que se encuentra hasta el recinto policial
se envuelve més bien una hip6tesis de retencidn, entendida ésta como aquella medida restrictiva o
privativa de libertad que se verifica en el lugar en que el afectado se encuentra o en un recinto policial,
Unicamente con fines de identificacién o para practicar una detencion. Es asi, que lo efectuado por
funcionarios policiales al momento de practicar un control de identidad sea in situ o en unidades
policiales, no debe ser necesariamente una detencién, sino que existe una obligacion diversa, Unicamente
tendiente a cumplir el fin preventivo, sin afectar derechos fundamentales del controlado, no procediendo
en tal caso la detencién de la persona, sino sélo su retencion.

%8 Esta ley ha sido denominada igualmente como de agenda corta, sin embargo, se vincula mayormente
a los delitos contra la propiedad y su mayor influencia para este trabajo se encuentra vinculada a lo
realizado con el control de identidad, entre otras leves modificaciones a instituciones de caracter procesal
penal que seran tratadas en su oportunidad.
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Entre los cambios que se pueden vislumbrar se contemplan los presupuestos
procesales a considerar para la procedencia del mismo, pasando desde una
multiplicidad de indicios a bastar la concurrencia de un elemento indiciario Unico para

que el control sea procedente.

Asimismo, se agrega la posibilidad de utilizar por parte de las policias cualquier
medio tecnologico para poder realizar la identificacion y el deber de dar por terminado
dicho control en caso de imposibilidad de identificar a la persona por medio de los
documentos disponibles y expedidos por la autoridad publica, dentro de plazo

determinado.

En este punto es importante resaltar y tener presente lo que sefiala PFEFFER®®
esto es, que la norma del articulo 85 no estaba contemplada dentro del proyecto
primitivo del Cddigo Procesal Penal, siendo incorporada por una indicacion del
Senador Cordero — ex General Director de Carabineros — en la Comision de

Constitucién del Senado.

De igual forma, no se debe olvidar que este procedimiento, ya habia sido
modificado en forma sustancial por la Ley N° 19.789%°, la cual amplié las facultades
de la policia en la realizacién de este procedimiento. Cabe destacar que previo a dicha
ley, el control permitia a las policias actuar Unicamente frente a crimenes y simples
delitos®; no habia registro de vestimentas equipaje o de vehiculos, sino Gnicamente la

constatacion llana de la identidad por un maximo de cuatro horas.

5 PFEFFER (2006), p. 146.

60 Publicada el 30 de enero de 2002 en el Diario Oficial. Disponible en: Ley N° 19.789 - Ley Chile -
Biblioteca del Congreso Nacional (ben.cl). [Consultado el 30.11.2021].

61 El numeral 4° letra a) agrega a las faltas en el inciso primero del articulo 85 del Codigo Procesal Penal,
lo que hace excesiva la detencién en estos casos si consideramos que este tipo de ilicitos vinculados en
ocasiones a delitos menores o de bagatela tienen como pena asociada, por regla general, una multa y
que, de conformidad al articulo 398 del citado Cddigo, puede incluso suspenderse la pena y sus efectos
por un plazo de seis meses en el caso de concurrir antecedentes favorables que no hicieran aconsejable
la imposicion de dicha pena al imputado. En mérito de lo expuesto, no cabe sino concluir que existe una
vulneracion al principio de proporcionalidad por parte del actual control de identidad.
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Dicha reforma cal6 hondo en sectores de la doctrina®?, siendo criticada, porque
extiende las hipétesis de detencion a supuestos en que la propia ley penal no prevé una
pena privativa de libertad como sancion para la infraccion, por lo que dicha medida

cautelar aparece totalmente desproporcionada para esos casos.

Continuando con lo previamente expuesto, la modificacion del articulo 85 por
la Ley N° 20.253, otorg0 a las policias la facultad de estimar si existen
indicios o no para iniciar el control de identidad, ampliando los
indicios o casos fundados en que puede realizarse dicho procedimiento;
determinandose que la policia puede examinar la vestimenta, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla sin necesidad de nuevos indicios (siendo suficientes
los que la llevaron a iniciar este control); estableciéndose la obligacion de las policias
de cotejar la existencia de drdenes de detencion que pudieren afectarle a la persona
cuya identidad se controla, tanto en el lugar de la identificacion en que la persona se
encontrare o en la unidad policial méas cercana en la cual se procure la identificacion;

y ampliando la duracion del procedimiento de identificacion de seis a ocho horas.

Conforme a lo expuesto, previo a la modificacion del Cdodigo Procesal Penal

por la Ley N° 20.253, el articulo 85 de este cuerpo legal sefialaba:

“Articulo 85. Control de identidad. Los funcionarios
policiales sefialados en el articulo 83 deberan, ademas, sin
orden previa de los fiscales, solicitar la identificacion de
cualquier persona en casos fundados, tales como 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 suministrar informaciones utiles
para la indagacion de un crimen, simple delito o falta. La
identificacion se realizara en el lugar en que la persona se
encontrare, por medio de documentos de identificacion
expedidos por la autoridad pablica, como cédula de identidad,
licencia de conducir o pasaporte.

El funcionario policial deberd otorgar a la persona
facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

2 HoRvITZ y LOPEZ (2002), p. 597 Y Ss.

30



Durante este procedimiento, la policia podré proceder
al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla.

En caso de negativa de una persona a acreditar su
identidad, o si habiendo recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la conducira a la unidad
policial més cercana para fines de identificacion. En dicha
unidad se le daran facilidades para procurar una
identificacion satisfactoria por otros medios distintos de los ya
mencionados, dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho
resultado. Si no resultare posible acreditar su identidad, se le
tomaran huellas digitales, las que sélo podran ser usadas para
fines de identificacion y, cumplido dicho proposito, seran
destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos
precedentes no debera extenderse por un plazo superior a seis
horas, transcurridas las cuales la persona gque ha estado sujeta
aellos debera ser puesta en libertad, salvo que existan indicios
de que ha ocultado su verdadera identidad o ha proporcionado
una falsa, caso en el cual se estara a lo dispuesto en el inciso
siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se
encuentra en la situacion indicada en el inciso anterior, se
procederd a su detencién como autora de la falta prevista y
sancionada en el N° 5 del articulo 496 del Cddigo Penal. El
agente policial deberda informar, de inmediato, de la detencion
al fiscal, quien podra dejarla sin efecto u ordenar que el
detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo
de veinticuatro horas, contado desde que la detencién se
hubiere practicado. Si el fiscal nada manifestare, la policia
debera presentar al detenido ante la autoridad judicial en el
plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de
una persona en conformidad a los incisos precedentes,
deberan realizarse en la forma mas expedita posible, y el abuso
en su ejercicio podra ser constitutivo del delito previsto y
sancionado en el articulo 255 del Cadigo Penal .
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El numeral 2° del articulo 2 de la Ley N° 20.253 sustituy6 los dos nuevos
primeros incisos de esta norma y realizé cambios en los incisos tercero y cuarto. En
consecuencia, actualmente el articulo 85 del Codigo Procesal Penal quedd redactado

en los siguientes términos:

“Articulo 85. Control de identidad. Los funcionarios
policiales sefialados en el articulo 83 deberan, ademas, sin
orden previa de los fiscales, 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; de
gue se dispusiere a cometerlo; de que
pudiere suministrar informaciones utiles
para la indagacion de un crimen, simple
delito o falta; o en el caso de la persona que
se encapuche o emboce para ocultar,
dificultar o disimular su identidad. La
identificacion se realizara en el lugar en que la persona se
encontrare, por medio de documentos de
identificacion expedidos por la autoridad
publica, como cédula de identidad, licencia de conducir o
pasaporte. El funcionario policial debera otorgar a la persona
facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

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, y cotejar la existencia de las 6rdenes de detencion
que pudieren afectarle. La policia procedera a la detencién,
sin necesidad de orden judicial y en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 129, de quienes se sorprenda, a proposito del
registro, en alguna de las hipotesis del articulo 130, asi como
de quienes al momento del cotejo registren orden de detencion
pendiente.

En caso de negativa de una persona a acreditar su
identidad, o si habiendo recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la conducira a la unidad
policial mas cercana para fines de identificacion. En dicha
unidad se le daran facilidades para procurar una
identificacion satisfactoria por otros medios distintos de los ya
mencionados, dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho
resultado, previo cotejo de la existencia de Ordenes de
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detencién que pudieren afectarle. Si no resultare posible
acreditar su identidad, se le tomaran huellas digitales, las que
solo podran ser usadas para fines de identificacion y, cumplido
dicho propésito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos
precedentes no debera extenderse por un plazo superior a
ocho horas, transcurridas las cuales la persona que ha
estado sujeta a ellos debera ser puesta en libertad, salvo que
existan indicios de que ha ocultado su verdadera identidad o
ha proporcionado una falsa, caso en el cual se estara a lo
dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se
encuentra en la situacion indicada en el inciso anterior, se
procedera a su detencion como autora de la falta prevista y
sancionada en el N° 5 del articulo 496 del Cddigo Penal. El
agente policial deberda informar, de inmediato, de la detencion
al fiscal, quien podra dejarla sin efecto u ordenar que el
detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo
de veinticuatro horas, contado desde que la detencién se
hubiere practicado. Si el fiscal nada manifestare, la policia
debera presentar al detenido ante la autoridad judicial en el
plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de
una persona en conformidad a los incisos precedentes,
deberan realizarse en la forma mas expedita posible, y el abuso
en su ejercicio podra ser constitutivo del delito previsto y
sancionado en el articulo 255 del Cddigo Penal .

Debido a lo previamente expuesto, debido a la modificacion en el criterio de los
indicios que hacen procedente la verificacion de identidad y a la forma de restriccion
de la libertad que se produce en el control de identidad, esta institucion ha sido

comparada con la histérica detencion por sospecha®.

83 La ya derogada detencidn por sospecha, contemplada en el articulo 260 del Cédigo de Procedimiento
Penal, permitia a las policias detener a una persona simplemente por su apariencia o por los “malos
designios” que le infundian al Policia. De ahi nace la critica a la nueva institucién consagrada en el
Cadigo Procesal Penal, debido a la falta de objetividad que se produce en la practica por parte de las
policias al efectuar dicho control de identidad.
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Parte de la doctrina® sefala que este procedimiento policial puede llegar a
constituir una verdadera detencion, basando dicho argumento en la hipdtesis
establecida en el inciso tercero del articulo 85 del Cddigo Procesal Penal, donde existe
una perturbacién efectiva a la libertad ambulatoria, siendo esta herramienta policial

sumamente invasiva en los derechos fundamentales de las personas.

C. De lasituacion y detencion en caso de Flagrancia.

Sabemos que el Codigo Procesal Penal® establece la regla general de que
ninguna persona podra ser detenida sino en virtud de orden expedida por funcionario
publico expresamente facultado por ley y después de que dicha orden le sea intimada
en forma legal, sin embargo, la excepcién viene constituida por la detencion de la
persona en caso de ser sorprendida en delito flagrante, procediendo ésta para el sélo

efecto de ser conducido ante la autoridad correspondiente.

Debe tenerse en consideracion que la detencion por flagrancia constituye asi
una excepcion a la exigencia de la detencion mediante orden previa, la cual encuentra
respaldo a nivel constitucional en el numeral 7°, letra c) del articulo 19 de la Carta

Fundamental®®.

Dicho lo anterior, para que se pueda llevar a cabo la detencién particular o
policial en caso de concurrir alguna hipétesis de flagrancia, es vital conocer lo que
nuestro Codigo Procesal Penal entiende por situacién de flagrancia y sus supuestos de
aplicacion, toda vez que ante la falta de aquellos requisitos que hacen procedente la

detencion, ésta podra ser declarada como ilegal por parte del Juez de Garantia en la

64 CERDA SAN MARTIN Y HERMOSILLA HIRIARTE (2004), p. 81.

8 Articulo 125 del Cddigo Procesal Penal.

% La Constitucion Politica de la Republica prescribe en tal sentido que “Nadie puede ser arrestado o
detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por ley y después de que dicha
orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podra ser detenido el que fuere sorprendido en
delito flagrante, con el s6lo objeto de ser puesto a disposicion del juez competente dentro de las
venticuatro horas siguientes” (...). Véase Constitucion Politica de la Republica de Chile. Disponible en:
Decreto N° 100 - Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional (bcn.cl). [Consultado el 12-12-2021].
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primera audiencia judicial del detenido, conocida como Audiencia de Control de

Detencidn a que se refiere el articulo 132.

Los supuestos o situaciones de flagrancia, se encuentran establecidas en el
articulo 130 del Codigo Procesal Penal, los que previo a la modificacién de la Ley N°

20.253, se encontraban prescritos al siguiente tenor:

“Articulo 130. Situacion de flagrancia. Se entendera
gue se encuentra en situacion de flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendo el
delito;

b) El que acabare de cometerlo;

c) Elque huyere del lugar de comision del delito y fuere
designado por el ofendido u otra persona como autor o
complice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de
un delito, fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o
con sefiales, en si mismo o en sus vestidos, que permitieren
sospechar su participacion en él, o con las armas o
instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo, y

e) El que las victimas de un delito que reclamen
auxilio, o testigos presenciales, sefialaren como autor o
complice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo
inmediato .

El numeral 3° de la Ley N° 20.253 agreg6 un nuevo inciso final a esta norma,
buscando esclarecer lo ya referido por las letras d) y e) del articulo 130, al definir qué
se entiende por “tiempo inmediato”:

“Articulo 130. Situacion de flagrancia. Se entendera
que se encuentra en situacion de flagrancia:

Para los efectos de lo establecido en las letras d) y e)
se entenderd por tiempo inmediato todo aquel que
transcurra entre la comision del hecho y la
captura del imputado, siempre que no
hubieren transcurrido més de doce horas”.
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En tal sentido, previo a esta modificacion se entendia por el Ejecutivo que
existia una indeterminacion que llevaba a interpretaciones diversas en cuanto a la
extension, por lo que, si el Juez de Garantia consideraba dicho tiempo como excesivo,

terminaria declarando la ilegalidad de la detencion®’.

Sin embargo, esta modificacion viene en atacar y mermar directamente lo que
supone la flagrancia como tal, por cuanto en la flagrancia se encuentran envueltos dos

grandes requisitos para su procedencia:

1) Ella debe ser coeténea, lo que significa que existe un determinado marco de

inmediatez entre la comision del delito y la detencidn del delincuente, y

2) Debe ser ostensible, en el sentido que deben existir determinados indicios

tendientes a percibir en forma directa que es el detenido el autor del delito.

Es de dicha manera que se cuestiond la indicacién del Ejecutivo, toda vez que
se instaba a mantener estos requisitos para no alterar el caracter excepcional de la
detencion en caso de flagrancia® no obstante, lo anterior, dicha modificacion se
encuentra vigente igualmente hasta el dia de hoy, lo que podria constituir una eventual
vulneracion de derechos y garantias e incluso, a las bases del sistema, lo que se

analizara en su oportunidad.

67 Historia de la ley N° 20.253, p. 6-7 Disponible en: Historia de la Ley N° 20.253 - (bcn.cl). [Consultado
el 15.12.2021].

8 Historia de la Ley N° 20.253, p. 214. Disponible en Historia de la Ley N° 20.253 - (bcn.cl).
[Consultado el 15.12.2021].
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2. COMPARECENCIA JUDICIAL O AUDIENCIA DE CONTROL DE DETENCION.
A. Generalidades.

La denominacion de ‘“Audiencia de Control de Detencion” no emana
directamente de lo prescrito en el articulo 132 ni de lo regulado por el legislador al
momento de crear el Codigo Procesal Penal, ni tampoco define explicitamente que en
la primera audiencia del detenido el Juez de Garantia pudiese tratar dicha materia®.

No obstante aquello, sabemos que es de la esencia del sistema procesal penal
reformado el hecho de que el Juez de Garantia tenga entre sus atribuciones la de revisar
la situacion de legalidad del detenido, a objeto de proteger los derechos del imputado?®

y de los demas intervinientes, en su caso.

Sobre esos términos y en virtud de dichas facultades, los jueces de garantia
hacen un examen de la legalidad de la detencién en la primera audiencia judicial del
detenido como primera cuestion, sea que ésta se haya practicado en virtud de orden

judicial o en el caso de haberse incurrido en delito flagrante.

En lo que respecta a esta audiencia, lo relevante para efectos de esta
investigacion viene dado por la apelacion de la resolucion dictada por el Juez de

Garantia, que declara ilegal la detencion del imputado sujeto a control.

%9 PIEDRABUENA (2008), p. 120.

0 Lo anterior se desprende del articulo 14 letra a) del Codigo Organico de Tribunales. Disponible en:
Cddigo Organico de Tribunales - Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional (ben.cl). [Consultado el
19.12.2021].
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B. Apelacion de la Resolucion que Declara llegal la Detencién.

Previo a la modificacion planteada por la Ley N° 20.253, no procedia la
apelacion en contra de la resolucion que declara ilegal la detencion del imputado
llevado a control de detencion. Lo anterior, sin perjuicio de intentos previos’* en los

cuales se intento llevar a cabo tal posibilidad, sin embargo, no fue posible.

Con la introduccién en el sistema de la referida ley, se permitio la apelacién de
la ilegalidad de la detencidn, pero solo en delitos especificos, a través de la insercion
del articulo 132 bis del Codigo Procesal Penal, que prescribia lo siguiente:

“Articulo 132 bis. Apelacién de la resolucion que
declara ilegal la ilegalidad de la detencién. Tratandose de los
delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365
bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal, y los de la Ley
N° 20.000 que tengan pena de crimen, la resolucion que
declare la ilegalidad de la detencion seré apelable por el fiscal

o0 el abogado asistente del fiscal, en el sélo efecto devolutivo.
En los demas casos no sera apelable ”.

Primeramente, he de subrayar que segun se aprecia en el Mensaje de la Ley, el
Ejecutivo tuvo la intencion de hacer una distincién entre aquellos hechos constitutivos
de delito que fueran graves y aquellos que no lo son, entendiéndose por tales los
signados finalmente en el articulo 132 bis.

Por otro lado, cabe destacar que originalmente el proyecto de ley proponia que
no se pondria en libertad al detenido mientras la resolucion que declarase la ilegalidad
no se encontrase firme y ejecutoriada, por tanto, dicha apelacion estaba propuesta para

concederse en ambos efectos’?.

"L Existieron indicaciones en el Senado para otorgar la facultad de recurrir en contra de dicha resolucion,
sin embargo no prosperaron y no fue posible sino hasta la dictacion de la primera ley de agenda corta.
Véase PFEFFER (2002), p. 223.

2 Historia de la Ley N° 20.253, p. 11. Disponible en Historia de la Ley N° 20.253 - (bcn.cl). [Consultado
el 15.12.2021].
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Sin embargo, en Comision Mixta se determin6é que el recurso de apelacion
contra dicha resolucion procederia en el s6lo efecto devolutivo y respecto de los delitos
anteriormente prescritos, a saber: secuestro (art. 141), sustraccion de menores (art.
142), violacion propia (art. 361), violacion impropia (art. 362), violacion calificada (art.
365 bis), parricidio (art. 390), homicidio (art. 391), robo con violencia o intimidacion
calificado (art. 433), robo con violencia o intimidacién simple y robo por sorpresa (art.
436), robo con fuerza en lugar habitado o destinado a la habitacién (art. 440), todos del
Caodigo Penal; y aquellos tipificados a su vez en la Ley N° 20.000 sobre trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas, que tuvieran asignada una pena de

crimen.

No obviando lo antes dicho, aquella ley no fue la Gnica en intervenir el citado
articulo 132 bis, por cuanto la Ley N° 20.931 (denominada popularmente como

“Agenda Corta 2”), derechamente sustituy6 la norma, dejandola del siguiente tenor:

“Articulo 132 bis. Apelacién de la resolucion que
declara la ilegalidad de la detencion. Tratandose de los delitos
establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390,
391, 433, 436 y 440 del Cadigo Penal, en las leyes N°17.798 y
N°20.000 que tengan penas de crimen o simple delito, y de los
delitos de castracion, mutilaciones y lesiones contra miembros
de Carabineros, de la Policia de Investigaciones y de
Gendarmeria de Chile, en el ejercicio de sus funciones, la
resolucién que declare la ilegalidad de la detencidon sera
apelable por el fiscal o el abogado asistente del fiscal en el solo
efecto devolutivo. En los demas casos no sera apelable™.

Lo que se realizd en esta ocasion fue agregar nuevos delitos respecto de los
cuales el Ministerio Publico podria apelar en caso de declararse la ilegalidad de la

detencion.
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De aquella modificacion se desprende que fueron agregados:
1) Todos los delitos de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas;

2) Todos los delitos de la Ley N° 20.000 sobre Trafico ilicito de estupefacientes

y sustancias psicotropicas que tuvieren aparejada pena de simple delito”, y

3) Los delitos de castracion, mutilacion y lesiones contra funcionarios

policiales y gendarmes en el ejercicio de sus funciones.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, pienso que no debe pasarse por alto
que aquella no es la redaccion final vigente en la actualidad, debido a que por causa de
la publicacién de la denominada “Ley Gabriela” N° 21.212, publicada en el Diario
Oficial el 4 de marzo de 2020, se intercal?6 al articulo 132 bis, la locucion “390 bis, 390
ter”, referentes a los nuevos tipos penales de femicidio, en un intento de hacerse cargo

el legislador de los atentados especificos en razon de género y expresion de género.
En razén de aquello, la norma vigente es la siguiente:

“Articulo 132 bis. Apelacion de la resolucion que
declara la ilegalidad de la detencion. Tratandose de los delitos
establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390,
390 bis, 390 ter, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal,
en las leyes N°17.798 y N°20.000 que tengan penas de crimen
o simple delito, y de los delitos de castracion, mutilaciones y
lesiones contra miembros de Carabineros, de la Policia de
Investigaciones y de Gendarmeria de Chile, en el ejercicio de
sus funciones, la resolucion que declare la ilegalidad de la
detencion sera apelable por el fiscal o el abogado asistente del
fiscal en el solo efecto devolutivo. En los demés casos no sera
apelable”.

Finalmente cabe hacer hincapié en la Gltima parte de la norma en comento, con
relacion al legitimado activo que puede interponer el recurso contra la resolucién que

declara ilegal la detencion por los delitos alli narrados.

3 En contraste con la prescripcion anterior, que sélo la hacia procedente de aquellos ilicitos calificados
con pena de crimen.
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Lo anterior, porque si bien sabemos que tal como se desprende de la lectura del
recién mencionado articulo, la facultad de recurrir de apelacion en contra de la
resolucion que declara ilegal la detencion del imputado, segun el Codigo, soélo sera
procedente para el fiscal o el abogado asistente del fiscal. No obstante lo anterior, no
debe olvidarse lo sefialado por el Tribunal Constitucional con fecha 29 de enero de
2008, del siguiente tenor:

VIGESIMO.- “Que a la luz de las disposiciones
constitucionales antes resefiadas, esta Magistratura, siguiendo
nuevamente el principio de buscar la interpretaciéon de las
normas que permita resolver, dentro de lo posible, su
conformidad con la Constitucién, declarard que el nuevo
articulo 132 bis del Cdédigo Procesal Penal es constitucional
en el entendido que al sefialar que la resolucion que declara la
ilegalidad de la detencién es apelable en los casos a que se
refiere el precepto ‘por el fiscal o el abogado asistente del
fiscal, en el solo efecto devolutivo’, ello no obsta para
gue los demas intervinientes en el proceso
penal puedan ejercer el mismo derecho.

De otro modo, la disposicion se encontraria en pugna con lo
dispuesto en el articulo 19, N° 3°, incisos primero y segundo,
de la Constitucion Politica, puesto que no se daria
igual proteccién en el ejercicio de sus
derechos, en la situacién descrita en la norma, a todos
quienes intervienen en el proceso antes mencionado ”.

A partir de lo reflexionado por el Tribunal Constitucional (y que va en total
sintonia con las garantias minimas establecidas por la Carta Magna), queda de
manifiesto que aun cuando el legislador establece que este recurso solo es procedente
cuando lo interpone el fiscal o el abogado asistente del mismo, no debe obviarse lo
adversarial del sistema, la igualdad de armas en el proceso, asi como el respeto al
derecho a defensa juridica; deduciéndose en definitiva, que los demas intervinientes

también pueden ejercer este derecho a recurrir.

" Gentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 1001-07. Disponible en:
https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=729. [Consultado el 23.12.2021].
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En suma, es posible sefialar que se aprecian eventuales perjuicios practicos,
producto de la inclusion de este articulo en el Cdédigo Procesal Penal, lo que serd
analizado critica y objetivamente en el capitulo siguiente, a fin de corroborar las

implicancias de la vigencia del articulo 132 bis.

3. DE LA PRISION PREVENTIVA.
A. Nocién y Generalidades acerca de la Prision Preventiva.

La prision preventiva encuentra su regulacion en el articulo 140 del Codigo
Procesal Penal y es entendida como aquella medida cautelar personal que consiste en
la privacion temporal de la libertad ambulatoria del imputado, que procedera “cuando
las demas medidas cautelares personales fueran estimadas por el juez como
insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento, la seguridad del

ofendido o de la sociedad ”, de conformidad a lo prescrito por el articulo 139.

Se trata entonces de la medida cautelar mas gravosa contemplada por el
ordenamiento juridico penal, por cuanto se trata de una privacion de libertad absoluta

que, si bien tiene objetivos determinados, no dista mayormente de un presidio efectivo.

Esta medida tiene una naturaleza de indole excepcional en su dictacion,
reconociéndose en tal sentido por medio de diversas disposiciones legales, tanto
nacionales como internacionales. Al respecto, se puede mencionar al articulo 4 del
Cdodigo de marras y al numeral 3° del articulo 19 de nuestra Constitucion Politica, que
establecen la presuncion de inocencia como un limite a la privacion de libertad,
entendiéndose esta medida como la tltima ratio como lo sefiala el articulo 139 del CPP,
teniendo la misma consonancia con la premisa establecida por el articulo 9 N° 3 del
PIDCP.
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Por tanto, la excepcionalidad de su procedencia viene justificada debido a que
jamas debe ser utilizada como pena anticipada, sino que Unicamente con un fin cautelar
respaldado sobre la base de los principios de presuncién de inocencia, de prohibicion

de excesos y de proporcionalidad™.

En lo que a esta medida corresponde, es dable sefialar que la reforma maés
importante a la regulacion de la prision preventiva viene dada por las leyes N° 20.074,
Ley N° 20.053 y Ley N° 20.931, (estas ultimas dos, conocidas como Agenda Corta
Anti-delincuencia), las cuales vinieron a ampliar los supuestos de procedencia de la

prision preventiva, reduciendo asimismo los casos en que ésta no concurre.

Previo a las modificaciones realizadas por las leyes de agenda corta, el articulo

140 era del siguiente tenor:

“Articulo 140. Requisitos para ordenar la prision
preventiva. Una vez formalizada la investigacion, el tribunal,
a peticion del ministerio puablico o del querellante, podra
decretar la prision preventiva del imputado siempre que el
solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia
del delito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir
fundadamente que el imputado ha tenido participacion en el
delito como autor, complice o encubridor, y

c) Que existen antecedentes calificados que permitieren al
tribunal considerar que la prision preventiva es indispensable
para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la
investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para
la seguridad de la sociedad o del ofendido.

Se entendera especialmente que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere
obstaculizar la investigacion mediante la destruccion,
modificacion, ocultacion o falsificacion de elementos de
prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados, testigos,

S HORVITZ y LOPEZ (2002), p. 390.
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peritos o terceros para que informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no
peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tribunal debera
considerar especialmente alguna de las siguientes
circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el
namero de delitos que se le imputare y el caracter de los
mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de
encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de algunos de los beneficios
alternativos a la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad contemplados en la ley; la existencia de
condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare
pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que
trataren, y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

Se entender& que la seguridad del ofendido se encuentra en
peligro por la libertad del imputado cuando existieren
antecedentes calificados que permitieren presumir que éste
realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su
familia o de sus bienes ”.

La Ley N° 20.253, reemplazé esta norma por una diversa, quedando hasta aquel

momento, de la siguiente manera:

“Articulo 140. Requisitos para ordenar la prision
preventiva. Una vez formalizada la investigacion, el tribunal,
a peticion del Ministerio Publico o del querellante, podra
decretar la prision preventiva del imputado siempre que el
solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia
del delito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir
fundadamente que el imputado ha tenido participacion en el
delito como autor, complice o encubridor, y

¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al
tribunal considerar que la prision preventiva es indispensable
para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la
investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para
la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro
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de que el imputado se dé a la fuga, conforme a las
disposiciones de los incisos siguientes.

Se entendera especialmente que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere
obstaculizar la investigacion mediante la destruccion,
modificacion, ocultacion o falsificacion de elementos de
prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados, testigos,
peritos o terceros para que informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no
peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tribunal debera
considerar especialmente alguna de las siguientes
circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el
numero de delitos que se le imputare y el caracter de los
mismos; la existencia de procesos pendientes, y el hecho de
haber actuado en grupo o pandilla.

Se entendera especialmente que la libertad del imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, cuando
los delitos imputados tengan asignada pena de crimen en la ley
que los consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado
con anterioridad por delito al que la ley sefiale igual o mayor
pena, sea que la hubiere cumplido efectivamente o no; cuando
se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios
alternativos a la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad contemplados en la ley.

Se entendera que la seguridad del ofendido se encuentra en
peligro por la libertad del imputado cuando existieren
antecedentes calificados que permitieren presumir que éste
realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su
familia o de sus bienes ”.
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Ahora bien, la redaccion actual vino a ser modificada a fin de enmendar el
inciso 4° y crear un nuevo inciso final para el articulo 140, que en su parte pertinente

quedo redactada actualmente de la siguiente manera:

“Articulo 140. Requisitos para ordenar la
prision preventiva.

(...) Se entendera especialmente que la libertad del
imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena
de crimen en la ley que los consagra; cuando el imputado
hubiere sido condenado con anterioridad por delito al que la
ley sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido
efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna
medida cautelar personalcomo orden de detenciodn
judicial pendiente u otras, en libertad condicional o
cumpliendo alguna de las penas sustitutivas a la ejecucion de
las penas privativas o restrictivas de libertad contempladas en
la ley..

Se entendera que la seguridad del ofendido se encuentra en
peligro por la libertad del imputado cuando existieren
antecedentes calificados que permitieren presumir que éste
realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su
familia o de sus bienes.

Para efectos del inciso cuarto,sé1o se consideraréan
aquellas 6rdenes de detencion pendientes
que se hayan emitido para concurrir ante un
tribunal, en calidad de imputado ”.

En lo que refiere a la nueva insercion al inciso 4°, se agrega a la orden de
detencion pendiente dentro del supuesto de peligro para la seguridad de la sociedad que

haria procedente la prisién preventiva, concurriendo los demas requisitos legales.

En el mismo sentido, el inciso final incorporado parece no tener mayor sentido,
por cuanto se cae en la reiteracion o redundancia, debido a que en principio siempre es

al imputado a quien se le despacha la orden de detencién en su contra.
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Para los demaés intervinientes, es posible apercibirlos de conformidad al articulo
33 del Cddigo Procesal Penal, pero mediante arresto y multa, como lo prescribe el

inciso 3° de la norma referida.

B. Facultad de recurrir de la resolucion que decreta la prision preventiva.

El articulo 149 regula la posibilidad de recurrir en contra de la resolucion que
ordene, mantenga, niegue lugar o revoque la prisién preventiva y se establece que su

apelacion procedera Unicamente cuando ésta haya sido dictada en audiencia.

Igualmente, refiere a aquellos delitos por los cuales el imputado no podra ser
puesto en libertad mientras no se encuentre ejecutoriada dicha resolucion por parte de

la Corte de Apelaciones respectiva.
Su redaccion actual, es del siguiente sentido:

“Articulo 149. Recursos relacionados con la medida
de prision preventiva. La resolucion que ordenare, mantuviere,
negare lugar o revocare la medida de prision preventiva sera
apelable cuando hubiere sido dictada en audiencia. No obstara
a la procedencia del recurso, la circunstancia de haberse
decretado, a peticion de cualquiera de los intervinientes,
alguna de las medidas cautelares sefialadas en el articulo 155.
En los demas casos no sera susceptible de recurso alguno.

Tratandose de los delitos establecidos en los articulos
141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 390 bis, 390 ter, 391, 433,
436y 440 del Cddigo Penal, en las leyes N° 17.798 y N° 20.000
y de los delitos de castracidn, mutilaciones y lesiones contra
miembros de Carabineros, de la Policia de Investigaciones y
de Gendarmeria de Chile, en el ejercicio de sus funciones, el
imputado que hubiere sido puesto a disposicion del tribunal en
calidad de detenido o se encontrare en prisién preventiva no
podra ser puesto en libertad mientras no se encontrare
ejecutoriada la resolucion que negare, sustituyere o revocare
la prision preventiva. El recurso de apelacion contra esa
resolucién deberd interponerse en la misma audiencia, gozara
de preferencia para su vista y fallo y serda agregado
extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al
Tribunal de Alzada, 0 a mas tardar a la del dia siguiente habil.
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Cada Corte de Apelaciones debera establecer una sala de
turno que conozca estas apelaciones en dias feriados.

En los casos en que no sea aplicable lo dispuesto en el
inciso anterior, estando pendiente el recurso contra la
resolucion que dispone la libertad, para impedir la fuga del
imputado la Corte de Apelaciones respectiva tendra la facultad
de decretar una orden de no innovar, desde luego y sin esperar
la vista del recurso de apelacion del fiscal o del querellante”.

A fin de evitar reiteraciones, cabe remitirse a lo expuesto anteriormente con el
articulo 132, debido a que se amplia el catadlogo de delitos a los mismos ya expuestos

de forma previa, siendo ésta una norma, de algiin modo, anéloga.

En el mismo sentido, lo implementado por la denominada Ley “Gabriela”’® N°
21.212, respecto de lo preceptuado en los articulos 390 bis y 390 ter. En mérito de ello,

es que este apartado no reviste mayor analisis.

6 Desde el mes de marzo de 2020 se encuentra rigiendo la Ley N° 21.212, conocida como “Ley
Gabriela”, destinada a sancionar la violencia contra las mujeres, mediante tipos penales especificos que
amplian el concepto de femicidio a los casos en que ocurre fuera de una relacion afectiva — femicidio
por causa de género — y el femicidio intimo que incorpora la relacién de pareja con el autor del delito
habiendo existido 0 no convivencia. Asimismo, incorpora la figura de la violacién con femicidio.
Resulta importante destacar, que la ley antes citada lleva el nombre de Gabriela, debido al crimen que
se cometid respecto de la joven de iniciales G.A.D. (Q.E.P.D.).
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CAPITULO 1.  ANALISIS CRITICO DE LAS
MODIFICACIONES AL CODIGO PROCESAL PENAL.

El objeto de esta investigacion es determinar si mediante las diversas reformas
legales planteadas (y respecto de las instituciones expuestas), se ha afectado de alguna
manera o no, parte de las bases o la esencia del sistema acusatorio implementado por
la reforma procesal penal o si se han visto mermadas garantias de los intervinientes vy,

en especial de los imputados, en el proceso penal chileno.

Para cumplir con lo anterior y en concordancia con el capitulo precedente, es
que se expondré un analisis global en el presente acépite, tratando de forma sistémica
las instituciones que a parecer particular (sin ser necesariamente las unicas), son

aquellas donde mayormente se podria apreciar algun tipo de transgresion.

De dicha manera, el presente capitulo se centrara en los siguientes topicos

procesales referidos:

1) Las Actuaciones Policiales sin Orden Previa
2) La Audiencia de Control de Detencion, y

3) La Prisién Preventiva

A partir del andlisis en particular, es que sera posible realizar la critica tendiente
a determinar de forma coherente si se cumple o no con la hipétesis de eventuales

afectaciones al sistema acusatorio y a garantias fundamentales.
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1. ACTUACIONES POLICIALES SIN ORDEN PREVIA: DISCRECIONALIDAD VS

LEGALIDAD.
A. Resguardo del sitio del suceso.

Si analizamos el contenido y el Mensaje de las Leyes N° 20.253 y 20.931, se
deslinda que una de sus principales preocupaciones fue la de aumentar las facultades
auténomas de las policias, en virtud de las sensaciones de miedo e inseguridad en la

poblacién que aducia el Ejecutivo, para fundamentar estas reformas.

Precisamente y en virtud de las prerrogativas que actualmente poseen las
policias, se les ha permitido paulatinamente prescindir, a lo menos parcialmente, de
aquellos controles que tanto el Ministerio Pablico, como el Juez de turno puedan ejercer

sobre aquellas.

El principal cuestionamiento observado es la probable falta de objetividad y/o
criterio al momento de ejercer sus facultades, debido a que se les permite actuar en
diversas materias sin controles previos, sino solo ex post, pudiendo afectar la
persecucion de un hecho constitutivo de delito y, por consiguiente, el resultado de un

eventual juicio.

Por ejemplo, resulta a lo menos curioso que el Ministerio Publico, 6rgano
encargado de dirigir en forma exclusiva la investigacién, tenga que confiar y
encomendar a policias inexpertos para que se encarguen de recoger y custodiar la
prueba que eventualmente se aportard y recaera en juicio. ;Sera fiable la prueba
recogida? Con relacién a su quehacer, ¢Existe un respeto irrestricto al principio de

objetividad por parte de los funcionarios policiales?’’

7 \éase a modo ejemplar e ilustrativo, la declaracion del entonces Presidente de la Excma. Corte
Suprema, Haroldo Brito, por lo acaecido en el Caso de Camilo Catrillanca. Disponible en: Brito por
casos de manipulacion de evidencia que implican a Carabineros: "Lo que ha ocurrido es gravisimo" |
Emol.com [Consultado el 31.12.2021].
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Resulta que las policias son hasta la fecha auxiliares de la administracion de
justicia, dirigidos por el Ministerio Publico en toda labor que se les encargue, sin
embargo, debe entenderse que Unicamente los fiscales y aquellas policias realmente
capacitadas son aquellas que tienen el conocimiento técnico para enfrentar situaciones

problematicas.

El articulo 3° del Cddigo Procesal Penal sefiala que la direccion de la
investigacion de los hechos constitutivos de delito, van enfocados tanto de los hechos
que “determinaren la participacion punible y los que acreditaren la inocencia del

imputado (...)”. {Es capaz un policia inexperto de realizar tal diferenciacion?

En la misma linea, la facultad de las policias de resguardar el sitio del suceso
debe ser efectuadasiempre, con lo que se buscaba mejorar el trabajo de las policias,
segun se desprende de la historia de la ley, ¢Pero es posible resguardar sin mas, un
lugar donde existan sefiales o evidencias de la comision de un delito? ¢Existe algun
limite en la intromisién de una propiedad y de los derechos de un tercero ajeno, en caso

de ejercerse esta facultad por las policias?

Creo que uno de los cuestionamientos que apareja esta facultad policial
autonoma de resguardo del sitio del suceso, es su poca coherencia y cohesién, pudiendo

interpretarse de forma diversa, segun sea el destinatario de la norma.

Ahora bien, la eventual solucion podria encontrarse a través de una
interpretacion sistematica, a fin de unificar los criterios a emplear, con lo ya expuesto
por el Codigo en determinadas situaciones particulares, como lo ya regulado por parte
de los articulos 129, 206 y 215 del Codigo Procesal Penal.
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B. Control de Identidad.

Por otro lado, pero dentro de las actuaciones sin orden previa, la institucién del
Control de Identidad ha sido fuertemente intervenida desde su inclusién en el proyecto

de Codigo Procesal Penal®, hasta la fecha.

En lo que concierne a la modificacion efectuada al Codigo Procesal Penal por
las leyes de agenda corta (N°° 1 y 2) es importante sefialar que el proyecto original
planteaba justamente efectuar modificaciones sin alterar los principios fundamentales
de la reforma procesal penal, teniendo como fin Gltimo el de colaborar a la labor del
Ministerio Publico y de las policias, asi como de asegurar la seguridad de la sociedad.

Ahora bien, no obstante haberse creado esta institucién con el objeto de
reemplazar su mas directo antecedente, esto es, la detencion por sospecha’®, justamente
las mayores criticas dicen relacion con haberse incurrido nuevamente en errores y/o
abusos por parte de las policias en el uso del control de identidad, aun cuando la nueva
figura establece criterios tendientes a promover el respeto a los derechos individuales

de la persona controlada.

En suma, lo que se realiz6 fue otorgar mayor autonomia a los funcionarios
policiales al momento de apreciar y decidir sobre la existencia 0 no de indicios que
hicieran procedente el control de identidad.

8 Originalmente, el proyecto no contenia la modificacion realizada al Cédigo de Procedimiento Penal,
sino que esta norma se integra producto de las discusiones de la Comision de Constitucién por la
indicacion N° 140 del Senador Cordero, creandose al efecto dos articulos: uno que consagra la figura
del control de identidad, y el segundo que establece los derechos de las personas sujetas a dicho control.
Véanse los actuales articulos 85 y 86 del Cédigo Procesal Penal.

" La detencion por sospecha era una figura legal tipificada en el articulo 260 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, por la que se autorizaba a los agentes policiales a detener, por ejemplo: “3° Al que
anduviere con disfraz o de otra manera que dificulte o disimule su verdadera identidad y rehusare darle
a conocer, y 4° Al que se encontrare a deshora o en lugares o en circunstancias que presten motivo
fundado para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su conducta no desvanecieren
las sospechas”. En otras palabras, bastaba ser objeto de sospecha por parte del funcionario policial para
ser detenido sin otra consideracion.
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En ese sentido, es menester decir que previo a la reforma en comento, los
agentes aplicaban el control Unicamente en casos fundados, cuando hubiera posesion
de determinados elementos objetivos que habilitasen a la policia para proceder con la

verificacion de identidad.

La modificacidn viene a cambiar el criterio, otorgando a las policias la facultad
de hacer el control cuando “segun las circunstancias, estimaren que
existan indicios”. Lo anterior denota una eventual falta de objetividad en el
quehacer policial, toda vez que queda a criterio personal de éstos la pertinencia o no de

estos indicios, asemejandose de esta forma a la pretérita institucion reformada.

No obstante, ello podria subsanarse mediante las facultades del juez de garantia
al momento de revisar la legalidad de dicha eventual detencion, en la primera audiencia

a que comparezca el imputado.

Otra polémica acontecié al momento de integrarse como causal de control de
identidad, “en el caso de la persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar

o disimular su identidad’®°.

Esta circunstancia es del todo atentatoria de los derechos de la persona retenida
sujeta a control, porque en tanto actuacién autonoma dependeréa de la discrecionalidad
policial si se somete al procedimiento, por ejemplo, a una persona encapuchada que lo
esta por frio, maquillada por arte, trabajo o diversion o, trayéndolo a la actualidad, por

utilizar mascarilla en contexto de pandemia.

Esta causal siquiera se encuadra dentro de un actuar determinado, en tanto poder
haberse visto involucrado con algun eventual crimen, simple delito o falta, sino que
caeria en el criterio controlable de la policia sin indicios ni fundamento plausible

alguno, lo que a parecer particular constituiria a todas luces, arbitrariedad.

8 Articulo 85 del Cddigo Procesal Penal.
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Asimismo, la institucion procesal en comento también fue modificada con
posterioridad a propdésito de la Ley N° 20.931 que, si bien no introduce cambios de
fondo en el articulo 85 y mantiene los criterios ya establecidos por el legislador, si
modifica levemente la redaccion del mismo, alterando leve, pero sustancialmente la

manera de aplicarse el control de identidad.

A saber, se reformula la expresion “existencia de indicios” por “existencia
de algun indicio”, con lo que se disminuyen los parametros para efectuar el
control de identidad. Ademas, agrega un presupuesto que permite llevar a cabo el
procedimiento cuando “los funcionarios tienen algun antecedente que permite inferir

que una determinada persona tiene una orden de detencién pendiente !,

Al respecto, es posible sostener con toda certeza que tal presupuesto no contiene
pardmetro objetivo alguno, por cuanto si bien la norma refiere a un antecedente, no se
explica por el legislador ni tampoco pudiera comprenderse cual o qué tipo de
antecedente podria tener un policia para controlar la identidad de una persona por dicha
causa; en consecuencia, queda a total arbitrariedad y sospecha del funcionario policial,

asemejandose una vez mas al antiguo control derogado.

Tan cuestionable es el criterio autonomo de las policias, que el indicio termina
por ser una construccion personal del funcionario a cargo del control. S6lo a modo
ejemplar, recientemente se determind por la Excma. Corte Suprema que el olor a
marihuana no constituye indicio suficiente para realizar el control de identidad, ello
justamente a raiz de haberse procedido a emplear dicha facultad, Gnicamente por la

percepcion olfativa del funcionario.

La Corte, determin0 que “el elemento indiciario empleado por los funcionarios
policiales en el caso de marras se condice con una afirmacion del todo subjetiva, no
verificable y, por lo mismo, al margen de los rigurosos extremos de la norma ya citada
(refiere al articulo 85 del CPP), por cuanto una actuacién auténoma e

intrusiva como el control de identidad debe, necesariamente y dado

8 Inciso 2° del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal.
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que afecta garantias constitucionales como el derecho a la intimidad, basarse en
un indicio de carécter objetivo y por ello susceptible de ser

objeto de revision judicial "%

Desde su creacion y a lo largo de los afios, el control de identidad no ha estado
exento de criticas y no ha sido considerado como una facultad suficiente para que la
policia cumpla su rol preventivo, siendo dicho motivo el principal para los diversos
cambios que ha sufrido a la fecha y que, lamentablemente, han mermado la libertad de
circulacion de los ciudadanos a través de la superposicion de la seguridad, sin importar
la imposicion de mayores cargas civiles que finalmente afectan inicamente a un sector
de la poblacion que inclusive estadisticamente hablando, es el mas afectado por este

tipo de procedimientos.

Si bien se conoce y se desprende que la intencidn legislativa es la prevencion
del delito, debe comprenderse que el fendmeno delictual mismo tiene que abarcarse
mediante transformaciones en todo el sistema juridico procesal penal, e inclusive fuera
de éste, debido a que los paquetes politico-criminales del gobierno de turno no
conseguiran un resultado positivo ni siquiera a titulo de prevencion general ni aun

consistencia y congruencia en el sistema penal.

Sin perjuicio de intentar promover esta facultad, como actuaciones en pro de la
seguridad que se debiesen desmarcar de una medida cautelar como la detencion®,
puede concluirse que las modificaciones traidas a la reforma procesal penal por parte
de las referidas leyes, no hacen sino aumentar las apreciaciones subjetivas y

particulares de los funcionarios policiales, apartandose de criterios objetivos y

8 Sentencia de la Excma. Corte Suprema de Justicia, Rol N° 25336-2021, p. 8. Disponible en: Sentencia
Excma. Corte Suprema de Justicia (online). [Consultado el 18.12.2021].

Consultese en el mismo sentido, sentencias de la Excma. Corte Suprema Rol N° 21413-2014 de 22 de
septiembre de 2014; Rol N° 15148-2018 de 11 de septiembre de 2018; Rol N° 2222-2019 de 28 de
febrero de 2019, y Rol N° 30159-2020 de 27 de mayo de 2020.

8 Siguiendo el sentido sefialado por el articulo 85 en referencia que al momento del control no se puede
privar de libertad a la persona ni tampoco ingresarlo a calabozos, impidiendo el contacto con los
detenidos a objeto de proteger la presuncidon de inocencia.
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respetuosos de las garantias basicas del procedimiento penal y eventualmente

vulnerando (al menos en la practica) las bases del sistema acusatorio.

Lo anterior debido a que, este tipo de procedimiento se ha utilizado dentro del
marco de una politica criminal clasista, donde son aquellos grupos marginados de la
sociedad, los que mayormente se ven afectados por los controles de identidad® y, ;por

qué? unicamente por sospecha subjetiva de los funcionarios policiales.

C. De la Flagrancia.

Finalmente, dentro de las Gltimas grandes facultades policiales sin necesidad de

orden previa, encontramos a la institucion procesal de la flagrancia.

En primer lugar es necesario comentar la facultad entregada por la Ley N°
20.931 a las policias para registrar el lugar e incautar los objetos y documentos
vinculados al delito flagrante que hayan sido encontrados en lugares de acceso cerrado,
durante la persecucién policial, segun se establece en el inciso final del articulo 129 del
Caodigo Procesal Penal.

Del analisis de la norma citada, en caso de desarrollarse una persecucion
policial por delito flagrante, en principio se entiende que el policia a cargo del
procedimiento no necesitaria una orden judicial previa para incautar objetos y/o
documentos vinculados al caso que dio origen a la persecucién, pero si los necesitaria
para objetos no vinculados con el hecho flagrante, si seguimos y tenemos presente el

principio general del articulo 9 del Codigo del ramo®.

8 Seglin cifras consignadas en el estudio “Controles de identidad realizados por Carabineros: Una
aproximacion empirica y evaluativa sobre su uso en Chile”, realizado por DUCE Y LILLO se aprecian
efectivamente situaciones de discriminacion producto de esta facultad policial, y sugiriéndose la
existencia de uso discriminatorio de los controles de identidad en perjuicio de extranjeros, mujeres y
personas de menores ingresos. Disponible en: [online]: Vista de Controles de identidad realizados por
Carabineros: Una aproximacion empirica y evaluativa sobre su uso en Chile (uchile.cl), pp. 196-200.
[Consultado el 01.01.2022].

8 El principio rector contemplado por ley es que toda actuacion del procedimiento que prive al imputado
0 a un tercero del ejercicio de los derechos asegurados por la Constitucion, lo restrinja o perturbe,
requerira de autorizacion judicial previa, debiendo el fiscal solicitar autorizacion previa al juez de
garantia, cuando una diligencia de investigacion pudiere producir alguno de tales efectos para el
imputado.
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Sin embargo, dicha distincion no se condice con la historia de la norma®,
debido a que sus propulsores planteaban la idea de que las policias pudieran incautar
de forma autonoma tanto elementos vinculados como no vinculados al hecho que

motiva el caso, sin necesidad de requerir autorizacion judicial.

Es por ello que se sugirid y se decidié finalmente armonizar dicho inciso, con
el articulo 215 del CPP que a su vez tenia una propuesta de modificacion, la que
proponia reemplazar la frase “podrdn proceder a su incautacion previa orden judicial.
Dichos objetos o documentos seran conservados por el fiscal” por “podran proceder
a su incautacion debiendo dar aviso de inmediato al fiscal, quien los conservara”

siendo esta Ultima redaccion la mantenida en la actualidad.

De esta manera y tal como prescribe el inciso final del articulo 129, la
incautacion de objetos y documentos vinculados al caso en particular, procedera sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 215, que establece la hipotesis de aquellos

objetos o documentos no vinculados al hecho que funda la persecucién policial.

Dicho lo anterior, cabe hacer la siguiente pregunta: ¢Existe una eventual

vulneracién de derechos del imputado o de terceros producto de esta modificacion?

Para dar respuesta a la interrogante planteada, es importante resaltar un derecho
consagrado a nivel Constitucional como lo es la inviolabilidad del hogar, la privacidad

y el derecho de propiedad del tercero ajeno al procedimiento, en su caso.

Si bien dichas garantias intentan ser respetadas (al menos por el espiritu del
legislador), en la practica queda de manifiesto que esta norma es sumamente grave para
aquellas personas que no se encuentran vinculadas con el ilicito en particular, si
consideramos que las policias quedan facultadas para ingresar a lugares de acceso
cerrado, pudiendo registrar e incautar objetos y documentos de la propiedad de
cualquier persona si es que el funcionario policial estima que algin elemento,

eventualmente del tercero involucrado, se encuentra vinculado al hecho ilicito. A

8 Historia de la Ley N° 20.931, p. 504. Disponible en Historia de la Ley N° 20.931 - (bcn.cl).
[Consultado el 15.12.2021].
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parecer personal, esta prerrogativa autonoma afecta significativamente garantias

basicas.

Otra critica que se le puede hacer a dicha facultad es que la Gnica instancia de
control es el aviso inmediato que debe dar al fiscal de la incautacion realizada. Este
seria un control de corte administrativo, dandole aviso al Ministerio Publico y no al

juez, no existiendo por tanto una orden judicial previa.

Cabe entonces subrayar que sigue siendo un mero aviso y no una autorizacion,
lo que refleja que es un control a posteriori, de modo que, si el fiscal llegase a tener

alguna observacion y/o reparo, la vulneracion ya habria sido cometida.

En idéntico sentido, la norma tampoco especifica a qué se refiere con “aviso
inmediato”, existiendo asi un limite temporal difuso al momento en que se debe realizar
este control. Surge asi la duda de porqué el legislador no previé dicha situacion
ambigua, si ante la problemaética del “tiempo inmediato” en la flagrancia, actud con

basta premura.

En mérito de aquello, es que a futuro la constitucionalidad en la aplicacién del

precepto puede perfectamente llegar a ponerse en tela de juicio.

No obstante, en su oportunidad la mayoria de los Ministros del Tribunal
Constitucional, no se pronunciaron sobre la constitucionalidad de la norma, al no
tratarse de una Ley Orgéanica Constitucional, sino de ley simple. Sin perjuicio de ello,

si se emitieron votos de minoria considerando la norma inconstitucional, sefialando:

“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 autorizacién
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
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forma de comunicacion privada, que asegura a toda persona
el articulo 19°, N°* 4 y 5 de la Constitucion Politica”®’.

De todo lo anteriormente expuesto, queda de manifiesto que existen
vulneraciones practicas constantes en las garantias fundamentales reconocidas no solo
a los imputados, sino incluso a terceros ajenos al procedimiento. En igual sentido, se
encuentra arbitrariedad, vulneracion a principios del sistema acusatorio y atentados

contra el debido proceso.

Quiza en opiniones diversas podria creerse que, no reviste sustancialidad
necesaria para ser objeto de critica, sin embargo y a sentir personal, no debe permitirse
la cercenacién de derechos fundamentales Unicamente para satisfacer el afan

punitivista del gobierno de turno.

2. AUDIENCIA DE CONTROL DE DETENCION: ¢ DESIGUALDAD PROCESAL?

A partir lo expuesto en el apartado correspondiente del capitulo anterior, la
vulneracion tanto a garantias fundamentales como al sistema acusatorio nace a raiz de
la ausencia de la igualdad de armas en el proceso penal, afectandose el derecho a
defensa, en virtud del cual, el imputado tiene el derecho a ser defendido por un letrado
desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra®. ;Cémo se puede

defender sin tener acceso al mismo medio de impugnacion de la sentencia?

La critica entonces es en relacion al legitimado activo para interponer el recurso
de apelacién pertinente, donde cabe sefialar que la redaccién adoptada como texto final
por la Ley N° 20.253 es atentatoria a la garantia constitucional de igualdad en el
ejercicio de los derechos, consagrada en el numeral tercero del articulo 19 de la

Constitucién Politica.

8 Voto de minoria de los Ministerios Ardstica, Brahm y Letelier en Sentencia del Tribunal
Constitucional de Chile, Rol N° 3081-2016. Disponible en: Expedientes | Tribunal Constitucional de
Chile. [Consultado el 25.11.2021].

8 Articulo 8 del Cddigo Procesal Penal.
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Tanto es asi, que siquiera a un eventual querellante se le permitiria apelar en
contra de esta resolucion, debido a que el recurso de apelacion en el sistema procesal

penal es de derecho estricto.

Aquello va en directa concordancia con el articulo 352 del Codigo del ramo al
sefialar que: “Podran recurrir en contra de las resoluciones judiciales el ministerio
publico y los demas intervinientes agraviados por ella, s6lo por los medios y en los

casos expresamente establecidos por la ley”.

Ante tal razonamiento, la ley es clara y sefiala que la apelacién procederd, entre

otros casos, “cuando la ley lo sefialare expresamente ™.

Empero, destacable es lo sefialado por la Fiscalia Nacional®® en relacion a esta
materia, con basta curiosidad y subjetividad:
“(...) por razones de conveniencia, no se estima
prudente que el Ministerio Pablico inste por el rechazo de la

apelacion por parte del querellante, debiendo los fiscales
procura mantenerse al margen de dicho debate”.

Importante relevancia tiene entonces esta mirada particular del Fiscal Nacional,
quedando de manifiesto que la modificacion en comento vulnera abiertamente este
derecho, ya que, no obstante la interpretacion sentada del Tribunal Constitucional
referida precedentemente en Sentencia causa Rol N° 1001-07, tal perspectiva no tiene
un sustento legal alguno que garantice fehacientemente la igualdad procesal para los
intervinientes, por lo que a decir verdad, los intervinientes quedaran desprotegidos de

igual manera.

Nuevamente queda expuesto gque, existe una abierta disparidad en el proceso
penal que, en este caso, permite inicamente al acusador fiscal formular su desconcierto
con la resolucion emitida por el Juez penal, afectandose la garantia del debido proceso

que constituye el ndcleo central del Codigo Procesal Penal, segun se recoge en su

8 Articulo 370 letra b) del Cddigo Procesal Penal.
%0véase Instructivo N° 176-2008 de 26 de marzo de 2018. Disponible en: Fiscalia de Chile | Instrucciones
Generales (fiscaliadechile.cl). [Consultado el 30.01.2021].
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primer articulo y, sin perjuicio de lo sefialado, por ejemplo, por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 9° o en la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos en su articulo 8.1.

Por consiguiente, debiese revocarse o, a lo menos, modificarse su redaccion
para estar en sintonia con el sistema acusatorio, la Constitucion Politica y con los
tratados internacionales vigentes en la materia, a modo de respetar el acceso a las

garantias y armas procesales para todos los intervinientes del proceso.

3. PRISION PREVENTIVA: {ULTIMA RATIO?

En su oportunidad, la Corte Suprema®® advertia que las modificaciones a la
regulacion de las medidas cautelares personales podrian tender a desnaturalizar su
sentido procesal, a lo que sefialaba:

“Medidas como la detencion judicial o la prision
preventiva pierden por completo su cariz excepcional y
preventivo, y terminan transformandose en instituciones

aplicables por regla general, y en las que el criterio del juez
juega un rol minimo o nulo (...)".

Para ejemplificar que la aplicacion de la prision preventiva y de la detencion se
han facilitado de manera tal que, en la actualidad proceden de una manera mas
frecuente de lo cual se penso6 en su espiritu original, propongo la siguiente situacion

practica:

Un sujeto concurre voluntariamente a alguna unidad policial para admitir su
participacion en un hecho constitutivo de delito o, inclusive, a autodenunciarse de

conformidad al articulo 179 del Cédigo Procesal Penal.

%1 En oficio N° 31-2016 de fecha 14 de marzo de 2016. Disponible en: Historia de la Ley N° 20.931 -
(ben.cl). [Consultado el 11.12.2021].
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Ahora bien, aun cuando no se presenta necesariamente una situacion de
flagrancia, podra igualmente proceder que el juez ordene la detencion en contra del

imputado, en virtud del inciso 3° del articulo 127%.

En tal sentido, se hace necesario en este punto destacar lo instruido por la
Fiscalia Nacional en el instructivo N° 581-2016 de fecha 09 de septiembre de 2016.

“(...) se instruye a los fiscales que [...] ademas de
apercibir al imputado de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 26 del CPP, soliciten orden de detencién en todos
aquellos casos en que el imputado concurra voluntariamente
ante el fiscal o la policia y reconozca voluntariamente su
participacion en un crimen o simple delito, cada vez que
existan criterios de peligrosidad que permitan fundar la
necesidad de cautela.

La mera circunstancia de no existir otros antecedentes
anexos a la confesion que permitan fundar esta solicitud, no
constituira obice para solicitar la detencion, en cuyo caso, los
fiscales deberan solicitar la orden y, posteriormente, la
ampliacion de la detencion (...)"%.

Teniendo en cuenta el criterio nacional de la Fiscalia, el apercibimiento del
articulo 26 y la eventual citacion de conformidad al articulo 33, si el imputado no
comparece se despachara una orden de detencion en su contra y podria perfectamente
quedar sujeto a prision preventiva, considerando lo dispuesto por el inciso 4° del
articulo 140.

En ese orden de ideas, no obstante poder tener el imputado a su favor las
atenuantes de los articulos 11 N° 6 y 11 N° 9 del Codigo Penal (que harian que
eventualmente acceda a alguna de las penas sustitutivas contempladas por la Ley N°
18.216)

92 El mencionado inciso es del siguiente tenor: “Tratandose de hechos a los que la ley asigne las penas
de crimen o simple delito, el juez podréa considerar como razén suficiente para ordenar la detencion la
circunstancia de que el imputado haya concurrido voluntariamente ante el fiscal o la policia, y
reconocido voluntariamente su participacion en ellos”.

9 Véase Instructivo N° 581-2016 de 09 de septiembre de 2016. Disponible en: Fiscalia de Chile |
Instrucciones Generales (fiscaliadechile.cl). [Consultado el 30.01.2021].
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Cabe preguntarse ¢La redaccion actual de la norma obedece a una mala practica
legislativa o al espiritu real del legislador?

Ahora bien, aun considerando lo rebuscado del ejemplo en comento, y si bien
lo anterior es un supuesto totalmente excepcional, es decir, se trata de una hipotesis
abstracta, no es menos cierto o relevante que remitidos a la norma, estamos en presencia
de una hipdtesis factica plausible y posible, considerando, por lo demas, la

multiplicidad de criterios de cada fiscal y en cada juzgado.

De lo anterior, ¢podria entenderse una vulneracion y afectacion de derechos del
imputado? Evidentemente esta parte sostiene que si, porque no obstante lo anterior

dependera del razonamiento del juez de turno asi como del Ministerio Publico.

En tal sentido, se cae igualmente en una situacion irrisoria que esta permitida y
respaldada al menos a nivel legal, no obstante haberse prestado colaboracién por parte
del imputado y considerando la voluntariedad del mismo, debiese siempre privilegiarse
alguna medida de las contempladas por el articulo 155 y no aquella considerada como
ultima ratio del sistema cautelar, en el entendido que para el caso en particular, no
existen presupuestos que hagan presumir la incomparecencia del imputado en el

desarrollo del procedimiento.

En relacidn con los recursos procedentes y, en especial a la apelacién de la
resolucion que niega o revoca la prision preventiva, los paquetes de reforma igualmente

modificaron el articulo 149 del Cddigo Procesal Penal.

La modificacion del citado articulo no requiere mayor analisis, debido a que
ésta solamente amplia el catalogo de delitos bajo los cuales no se decreta la libertad
inmediatamente si la resolucién que niega, mantiene o revoca la prision preventiva no

se encuentra firme.

Este cambio a parecer particular s6lo tiene por objeto retener la permanencia
del imputado en prision por el mayor tiempo posible, aun cuando no existe una
sentencia condenatoria en su contra, sino que Unicamente por el hecho de mantenerse

en tramitacion un proceso “grave” pendiente de resolucion, dandole a esta medida
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“excepcional” un caracter de pena anticipada que el ordenamiento juridico no debiese

tolerar.

En sintesis, las modificaciones introducidas por la Segunda Agenda Corta Anti-
delincuencia no hacen, sino atentar directamente contra bases del sistema acusatorio
propuesto inicialmente por la reforma procesal del afio 2000, en el entendido que ataca
directamente a la presuncion de inocencia recogida en el articulo 4° del Codigo, en la
Constitucion Politica y en diversos tratados Internacionales ratificados por Chile y que

se encuentran vigentes.

Si bien en la actualidad los dias que un determinado imputado pasé privado de
libertad, pueden ser compensados por medio de la institucion del abono contemplado
para este caso en el articulo 348 del Codigo Procesal Penal®®, ello debiese ser
previamente considerado como innecesario, considerando las reglas bajo las cuales se
basa el proceso desde su inicio. Aln peores seran las consecuencias de la privacion de
libertad para una persona a la que se le ratifica su inocencia, las que siempre seran del
todo perjudiciales tanto para su interés particular, asi como para un sistema carcelario

hacinado que no da abasto.

En consecuencia, debe evitarse el mal uso de esta medida y no aplicar la prision
preventiva sin fundamento plausible, debido a que la posibilidad existente de decretar
esta cautelar en base a la gravedad de la imputacién (necesidad de cautela) o por mero
uso de requisitos legales, no necesariamente se vinculara al fondo de la imputacion o
al riesgo real que pueda representar el imputado para el procedimiento, para el ofendido
o para la sociedad, causando Unicamente un agravio para el sistema de justicia en su

conjunto.

% El inciso 2° de esta norma regula de forma expresa el alcance sobre como se computara el tiempo de
una pena temporal, sefialando lo siguiente: “La sentencia que condenare a una pena temporal deberd
expresar con toda precision el dia desde el cual empezara ésta a contarse y fijara el tiempo de detencién,
prision preventiva y privacion de libertad impuesta en conformidad a la letra a) del articulo 155 que
deberé servir de abono para su cumplimiento. Para estos efectos, se abonara a la pena impuesta un dia
por cada dia completo, o fraccion igual o superior a doce horas de dichas medidas cautelares que
hubiere cumplido el condenado”.
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CONCLUSIONES

Como se adelanté en un principio, transcurrido poco tiempo después de la
entrada en vigencia de la ley N° 19.969 que establecio el Cddigo Procesal Penal en
Chile, comenzaron a surgir diversos proyectos que paulatinamente comenzaron (con o
sin intencién) a modificar y/o alterar, a parecer de este investigador algunas de las
matrices fundamentales de la reforma original, de entre lo que destacan aquellas objeto

de la presente tesis.

Lo anterior, no quiere decir que la reforma tenga que ser pétrea y en su conjunto
perfecta, lo cual distaria de toda racionalidad, sino que debe considerarse que el avance
a proposito del cambio sistémico hacia un modelo adversarial, supone un logro
sustancial que no debe perderse entre sensaciones poco técnicas que tienden a querer

volver realizar practicas que se creyeron efectivas en su oportunidad.

Gran parte de las modificaciones planteadas apuntaron a fortalecer
componentes propios del sistema antiguo, afectando instituciones que fueron pensadas

dentro del marco acusatorio y del respeto irrestricto a los Derechos Humanos.

Observamos que, desde el Mensaje mismo de ambas leyes en comento, se
reconoce expresamente que se obedece a sensaciones, sin responder a criterios facticos,
comprobables y racionales acerca de las mismas, lo que llevd a los legisladores de turno
a crear y modificar normativa Gnicamente basados en la imposicion de su propia
politica criminal, sin tener grandes estudios ni una visién de Estado, sino sélo la

intencion de respuesta rapida, mediante pseudo soluciones.

Ante todo, debe comprenderse que el fendbmeno criminal en Chile y su
consecuente y valido temor por parte de la poblacion, no cesara mediante paquetes
legislativos que arremetan Gnicamente con aumento de la criminalizacion primaria,
estigmatizacion de sectores populares o mediante represion policial, sino que mediante

un estudio real que se encargue también del fenomeno social que fundamenta al delito.
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De igual manera, es sumamente importante recalcar que resulta necesario
educar a la sociedad sobre nuestro sistema penal e ir més all4, aprovechando el clima
constitucional en el que nuestro pais se encuentra envuelto. La educacion civica acerca
de nuestras garantias, derechos y deberes como ciudadanos también contribuird de

forma, a lo menos indirecta, a volver a incentivar la creacidon de nuevas “leyes cortas”.

Es asi, que desde que entraron en vigencia las leyes N° 20.253 y 20.931
denominadas de “Agenda Corta Anti-delincuencia y habiendo transcurrido varios afios
desde su entrada en vigenciay aplicacién en el sistema, se deslinda que no se ha logrado
cumplir con frenar la problematica que les da origen, esto es, la sensacion de aumento
en la criminalidad en la sociedad, el miedo en la poblacion y el fendmeno creciente de

la delincuencia.

En consonancia con lo anterior, cabe concluir que debe protegerse al sistema de
todo aquello que tienda a su desnaturalizacion, asi como de falsas promesas realizadas
a la poblacion en base a subir las penas, otorgar mayores facultades a las policias o
crear ambientes referenciales que hacen creer que la justicia tendrd siempre una
respuesta a todo. De lo contrario, continuara diciéndose popularmente, que el

garantismo en Chile fue un error.
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