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EL PRINCIPIO DE OBLIGATORIEDAD EN EL EJERCICIO
DE LA ACCION PENAL EN LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES BASADOS EN LA
AUTOINCRIMINACION

THE PRINCIPLE OF MANDATORY CRIMINAL PROSECUTION IN
RESPECT OF PROCEDURES BASED ON SELF-INCRIMINATION

MaNUEL RODRIGUEZ VEGA’
Octavio PiNo Reyes™

RESUMEN: En este articulo se constata que la regulacién nacional no contempla, respecto de
los procedimientos basados en la autoincriminacién, adecuados controles procesales sobre el
obligatorio ejercicio de la accién penal conforme a la legalidad sustantiva que debe impulsar
el Ministerio Pdblico por imperativo legal, lo que deja como resultado, multiples, extendidos
e importantes espacios para el abandono o degradacién de su ejercicio de manera discrecional,
invirtiéndose con ello el modelo original de la codificacién procesal, al desplazar, en el campo
forense, la discrecionalidad a la obligatoriedad como regla en la persecucién criminal.

Palabras clave: Discrecionalidad, principio de obligatoriedad, proceso penal.

ABSTRACT: This article states that the national regulation does not take into account,
in respect of procedures based on self-incrimination, suitable procedural controls on the
mandatory exercise of penal action according to the substantive law that should boost the
prosecution by law, leaving as a result, multiple, large and important spaces to abandonment or
degradation of its exercise of discretion, thus reversing the original model of procedural coding,
as displaces in the forensic field, the discretion as to the binding rule in criminal prosecution.

Key words: Discretion, mandatory prosecution, criminal proceedings.

I. INTRODUCCION

Como nos ensefia Maier, el principio de legalidad, desde un punto de vista negativo,
significa que ningun criterio de oportunidad —politico-utilitario, por conveniencia practi-
ca, econdmica, temporal, etc.— autoriza, en principio, a prescindir de la persecucién penal
frente a la noticia de la comisién de un hecho punible'. A este principio, por su mayor

" Doctor en derecho, Universidad de Chile (2014); Magister en Derecho, Universidad de Talca (2008); Licen-
ciado en ciencias juridicas y sociales, P. Universidad Catélica de Chile (2001); profesor de la Escuela de Dere-
cho, Universidad Catdlica Silva Henriquez, Direcciéon postal: General Jofré 462, Santiago; correo electrénico:
mrodriguez@ucsh.cl.

” Magister en derecho penal, Universidad de Chile (2012); Postitulo en Derechos Humanos, Universidad de
Chile (2007); Licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad Nacional Andrés Bello (1995); profesor
de la Escuela de Derecho, Universidad Catdlica Silva Henriquez. Direccién postal: General Jofré 462; correo
electrénico: opino@ppj.cl.

! MaIER (1989) p. 548. v.t. RoxiN (2000) p. 89, y MONTERO (2013) p. 29.
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precision conceptual y neutralidad terminoldgica, nos referimos como obligatoriedad en el
ejercicio de la accién penal®, sin desconocer que parte importante de la doctrina europeo-
continental y nacional, suele denominarlo indistintamente como principio de legalidad o
de legalidad procesal. Por similares motivos, también optamos en general por hablar de
discrecionalidad para aludir al principio antagénico al recién mencionado, en desmedro del
término oportunidad, pese a que esta denominacién ha adquirido carta de naturaleza en
nuestro medio juridico.

En el sistema de justicia penal chileno este principio se consagra en el articulo 166,
inciso 2°, del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP) y, de ese modo, la investigacién
se iniciard de oficio cuando el Ministerio Puiblico (en adelante, MP) tomare conocimiento
de la existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito. Empero, este obligatorio
ejercicio de la accién penal en la partida del procedimiento, se menoscaba cuando el MP
fragmenta el hecho delictivo investigado y excluye de la pretensién procesal de la acusacién,
elementos fécticos que conducirfan a una tipificacién mds gravosa del hecho principal, o
constituirfan circunstancias calificantes o agravantes del mismo. Si bien pudiera parecer que
en tales supuestos la accién penal sigue ejerciéndose y, por tanto, no se ha descuidado el
deber de perseguir el delito conocido, tal conclusién desatiende que su realizacién debe res-
petar los principios de legalidad procesal y objetividad que rigen las potestades y actuaciones
del MD, asi como la vigencia del principio de legalidad penal sustantivo y las garantias de la
estricta jurisdiccionalidad y la exclusividad jurisdiccional en la aplicacién del derecho penal®.
Estos principios suponen que el érgano publico de persecucién no pueda discrecionalmente
configurar los hechos que someterd al conocimiento y juzgamiento del tribunal, debiendo
contener su requerimiento o acusacién todos los elementos fécticos respecto de los que la
investigacion haya arrojado un fundamento serio para perseguir y que sean relevantes para la
decisién jurisdiccional, todo ello salvo autorizacién legal en contrario. A los mismos reparos
se expone una persecucién que no se apega a la ley sustantiva al momento de subsumir los
hechos sometidos a enjuiciamiento, si en el ejercicio de la accidén penal el legislador no ha
dotado al MP de discrecionalidad para postular la calificacién juridica del hecho.

Formas de incumplir el principio de obligatoriedad como las que hemos mencio-
nado encuentran terreno fértil en el procedimiento simplificado de resolucién inmediata
y en el juicio abreviado®, al amparo de una regulacién incompleta y confusa, carente de

? Siguiendo con ello a Diz-Picazo (2000) p. 13. v.t. CONDE-PumripO (1989) pp. 290-291.

> DEL Rio (2009b) pp. 79-80, menciona estos principios como limitaciones a las negociaciones llevadas a cabo
en el marco del procedimiento abreviado, agregando la vigencia de la presuncién de inocencia y la carga (for-
mal) de la prueba sobre la acusacién.

4 Podrifa también entenderse que se presentan en el procedimiento monitorio (articulo 392 CPP), ya que este
implica la autoincriminacién técita por parte del imputado, en el caso que no manifestare de cualquier modo
fehaciente su falta de conformidad con la imposicién de multa o su monto. No obstante, lo anterior dependerd
de la voluntad del propio imputado y no del fruto de una negociacién alcanzada con el MP (lo que es objeto de
andlisis de este articulo), la que se producird solo en el caso que el imputado reclame el monitorio, aplicdindose
en dicho caso las normas del procedimiento simplificado, que analizaremos pronto. Reconocemos en todo caso,
que no es infrecuente que ante el reclamo por parte del imputado respecto del procedimiento monitorio, el MP
opte por aplicar el principio de oportunidad (articulo 170 CPP), no existiendo negociacién alguna entre las
partes.
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los controles judiciales necesarios para ponerle atajo. En estos procedimientos, el MP el
imputado y su defensa, disponen sobre el desarrollo del proceso —consenso sobre el rito
procedimental—, pues excluyen el juicio oral como su etapa final y regular, mutdndola por
un juzgamiento en base a la confesién judicial y el examen de los registros de la instruc-
cién. Sin embargo, la disposicién de las partes no se ha frenado en el 4mbito adjetivo, pues
la imprevisién legislativa y la lagunosa regulacién de esos procedimientos, ha dado pie a los
operadores para disponer también del derecho penal material (delito-pena) mediante pac-
tos sobre el contenido de la acusacién —consenso sobre el mérito del proceso—.

En cuanto a ambos tipos de consenso, recaidos sobre el rito procedimental y sobre
el mérito féctico y juridico del proceso, Del Rio’ sentencia que dentro del ordenamiento
chileno no cabe admitir sino una aplicacién del principio de consenso de las partes respec-
to del primero, pero no sobre este dltimo, salvo de manera restringidisima en cuanto haya
reconocimiento legal de efectos limitadores del marco punitivo, puntualizando mds tarde
el mismo autor® que podria darse cabida a formas de consenso razonables, tasadas y con-
troladas que no comprometan la esencia de la jurisdiccién. Esta visién restrictiva sobre el
alcance de los consensos que pueden lograrse al interior del proceso penal, concuerda con
el Mensaje con que se acompand el Proyecto de CPP, al sefialarse ahi que “se propone la
creacién de algunos procedimientos simplificados en que por la via de acuerdos entre todos
los intervinientes o de algunos de ellos, se supriman etapas del curso ordinario del proce-
dimiento de modo que se permita alcanzar una solucién rdpida del caso por medio de una
sentencia definitiva, siempre que ello resulte posible sin vulnerar los valores que el sistema
busca proteger”.

II. RETRIBUCION PREMIAL POR RENUNCIA AL JUICIO ORAL

Mientras el procedimiento inquisitivo en los sistemas de justicia continentales
consistié en la mera verificacién publica del contenido del dossier de la investigacién pre-
liminar, el aparato de justicia criminal tenfa escaso interés de negociar beneficios con el
acusado, pues no habfa mayor incertidumbre acerca de la decisién que tomarfan los jueces
profesionales en este remedo de juicio’. Este escenario cambié radicalmente en Europa
continental, asi como en Chile, con el arribo de un juicio oral, publico y contradictorio,
pues la incertidumbre de un resultado exitoso para el Estado persecutor —representado por
la Fiscalia—, ante la dificultad y onerosidad de llevar a estrado la prueba necesaria para su-
perar exigentes estdndares surgidos a la luz del enérgico desarrollo de los derechos humanos
que tuvo lugar con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, hizo necesario admitir o
incorporar mecanismos procesales de consenso que evitaran que la actuacién de la ley penal
se viera frustrada del todo.

> DEL Rio (2009b) p. 31.
¢ DEL Rio (2010) p. 356.
7 v. Damaska (2010) p. 86. Respecto de la situacién en Chile en los procedimiento seguidos bajo la vigencia

del Cédigo de Procedimiento Penal de 1906, v. PIEDRABUENA (2000) p. 14, y Duck y RieGo (2002) p. 93.
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Pero sin duda que tras esta tendencia a la composicién también podria ocultarse el
temor de la Fiscalia de que el juicio oral deje en evidencia investigaciones mal conducidas.
Efectivamente, cuando un pais tiene un sistema procesal sélido, el acusado que ha cometi-
do un delito grave tiene la seguridad de que si existen suficientes pruebas incriminatorias,
con toda probabilidad resultard condenado, situacién en la que tiene sentido llegar a un
acuerdo en el que obtenga una sentencia algo mds benévola, y por su lado, el Estado evite
un proceso largo y complejo, dificil de sustentar dados los limitados recursos con que cuen-
tan los tribunales en la mayor parte de los paises. En cambio, cuando un pais tiene un sis-
tema procesal débil, se ve abocado a dar por bueno cualquier tipo de acuerdo extraprocesal
con tal de evitar ir a juicio®.

Pues bien, por estas y otras razones, este principio de consenso, tradicional de los
sistemas del common law, se ha propagado hoy en dia por los ordenamientos europeo-con-
tinentales asi como latinoamericanos, en respuesta a la necesidad de atender un mayor nu-
mero de procesos ingresados al sistema de justicia criminal, de manera tal que se ha llegado
a concluir que el proceso adjudicativo completo, es decir, el juicio oral, estd en todas partes
en decadencia’.

Huelga anotar que estas férmulas procesales paccionadas fueron recibidas también
en nuestro ordenamiento en las modalidades arriba resefiadas, pero para incentivar al im-
putado y su defensa a utilizarlas se hizo imperioso premiar su renuncia al derecho de defen-
sa en juicio oral a través de una atenuacién de la pena en relacién a la que se expondria de
ser condenado en el procedimiento ordinario. Si la Fiscalia no efectuara esta dimisién, no
habria un incentivo real para la abstencién del acusado de ir al juicio oral, instancia donde
la posibilidad de una absolucién por incomparecencia de testigos, retractacién o desinterés
de la victima, o los mds variopinto motivos, es altamente probable.

Por otra parte, la imprevision legislativa para dotar de un adecuado instrumental a
los jueces para disuadir, evitar y corregir abusos en la reduccién de la pretensién procesal
del MP, ha derivado en las exageradas menguas que pueden alcanzar las sanciones penales
resultantes de estas negociaciones entre Fiscal-imputado, cuya nimiedad no contribuye de
modo alguno a los fines que suelen atribuirse a la pena criminal'. Lo anterior, pareciera de-
mostrar que el persecutor penal en realidad muchas veces persigue por su intermedio solo
el etiquetaje del hechor —a modo de labeling theory—' de manera que aun cuando la pena,
por lo exigua de la misma, no sirva como expresién de reproche ni cumpla ningtn fin di-
suasivo ni preventivo, permita sin embargo el etiquetaje social del autor como desviado.
Con ello, en el préximo proceso penal a que se verd enfrentado este hechor —pues el Fiscal,
atendido el nulo efecto que tendrd la pena ahora impuesta, ya asume la futura reincidencia
como un evento casi cierto—, este ya no serd considerado como primerizo, y por lo tanto la

8 Pizz1 (2004) p. 209.
> Damaska (2010) p. 82.

10 Sobre las aprensiones manifestadas por algunos parlamentarios durante la discusién de la modificacién del
inciso 2¢ del articulo 395 CPP original, v. Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Jus-
ticia y Reglamento del Senado de Chile (en adelante, Comisién del Senado) correspondiente a la tramitacién de
la Ley N° 20.074.

""" BECKER (2009). Sobre labeling approach, v. HAsSEMER (1984) pp. 81-84.
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pena se exasperard por operacién de las normas agravatorias fundadas en la reincidencia, o
al menos serd mds severa, al privarle el acceso a una pena sustitutiva de la Ley N° 18.216.
En otras palabras, la légica de esta politica criminal de actuacién es que la verdadera san-
cién por el primer hecho delictual serd la agravacion de la sancién que su autor sufrird por
el segundo ilicito que se asume cometerd en el futuro'.

1. INCENTIVO PUNITIVO EN EL JUICIO ABREVIADO

El inciso 3° del articulo 407 del CPP prescribe que: “Si se hubiere deducido acu-
sacidn, el fiscal y el acusador particular podrin modificarla segtn las reglas generales, asi
como la pena requerida, con el fin de permitir la tramitacién del caso conforme a las reglas
de este Titulo. Para estos efectos, la aceptacién de los hechos a que se refiere el inciso se-
gundo del articulo 406 podrd ser considerada por el fiscal como suficiente para estimar que
concurre la circunstancia atenuante del articulo 11, N° 9, del Cédigo Penal, sin perjuicio
de las demids reglas que fueren aplicables para la determinacién de la pena”.

Destaquemos inmediatamente que el texto transcrito excluye la modificacién dis-
crecional de la pena pretendida por el acusador y sujeta la realizacién de esta a las reglas
generales, con lo que pareciera hacer una remisién al parrafo IV, del titulo III del libro I del
CP, que gobierna la determinacién legal y judicial de las penas, acotando con ello el campo
de accién de la negociacién al juego de la operatividad de dichos preceptos. Confirma este
aserto, el que se haya autorizado al Fiscal para considerar la aceptacién de hechos que el
acusado realiza en el juicio abreviado, como suficiente para la concurrencia de la circuns-
tancia atenuante del articulo 11 N° 9 del CP, “sin perjuicio de las demds reglas que fueren
aplicables para la determinacién de la pena”, lo que da cuenta que el interés del legislador
fue que dicha atenuante operara en conjunto con las otras circunstancias modificatorias
que concurrieren, en la forma prevista en el pdrrafo IV del titulo III, y no segtin el arbitrio
del MP. En la linea de lo que se viene argumentando, durante la discusién parlamentaria se
tuvo presente que, por “la amplitud de las escalas de penas que contempla nuestro Cédigo
Penal, el fiscal tiene una posibilidad amplia para ofrecer pena, incluyendo el balance de las
atenuantes y agravantes’ .

Mis complejo es discernir si esta modificacién de la acusacién y de la pena realizada
por el Fiscal puede consistir en algo mds, y en su caso, en qué. En esta materia la doctrina
ha entendido principalmente que la modificacién de la acusacién puede consistir en la reti-
rada de hechos —».gr. retirada del actuar sorpresivo en la sustraccién— cuando, por la insufi-
ciencia de antecedentes de investigacién se vislumbra como improbable probar en el juicio
el hecho punible tal como se plantea en la acusacién'.

12 Sobre la incidencia del incremento sostenido de los procedimientos basados en la autoincriminacién que aqui
se estudian en la punicidn efectiva de la eventual segunda condena (reincidencia) v. SALINERO (2012) p. 132.

3 Segundo Informe de la Comisién de del Senado. Al respecto, v. DEL Rio (2009b) pp. 44-45; y, MATURANA y
MonTERrO (2010) T. II, p. 1063.

" v. MERA (2004) p. 253; Horvitz (2005) T. II, p. 522; y, DEL Rio (2009b) p. 75. En la jurisprudencia, v. Mi-
nisterio Piiblico con Bustamante (2009); y Ministerio Piiblico con Madariaga (2009).
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En lo que nos interesa, si la bajada de material féctico de la acusacién —ya sea en
relacién a la primera acusacién o a la formalizacién de la investigacién'—, obedece auténti-
camente a una tardia advertencia por el Fiscal de la debilidad de los antecedentes reunidos
para acreditarlo, sin duda que tal actuacién se ajusta al principio de objetividad que rige su
actividad y aun sin la autorizacién del articulo 407 en comento, podria haberse ejecutado.
Ahora bien, el verdadero problema de esta tesis es que deja amplio margen al abusivo inge-
nio del overcharging, como es conocida esta operacién en el derecho estadounidense, con el
que se aborda dos distintos problemas: a) horizontal overcharging, esto es, la actitud del MP
de multiplicar sin razén alguna el nimero de acusaciones contra un tnico acusado; y, b)
vertical overcharging, en este caso se acusa al defendant con un solo cargo, pero en un grado
mis alto del que las circunstancias del caso parecen justificar'®. El overcharging generalmen-
te va de la mano con lo que se ha denominado como b/uffing, esto es, tratar de hacer apare-
cer la evidencia de una acusacién muy sélida, cuando en la realidad no lo es tanto, ello con
el propédsito de dar la impresién de que en el juicio se obtendrd una sentencia condenatoria
segura, de modo que el acusado crea como conveniente cualquier pacto que ofrezca la acu-
sacién por minima que sea la rebaja ofrecida’’.

Engarzando todo lo dicho arriba, aceptar para nuestro ordenamiento que la retirada
de material féctico de la acusacién responda a las debilidades probatorias para acreditarlo,
implica dispensar al MP de su deber de objetividad (articulos 83 de la CPR, 1° y 3° de
la Ley Orgénica Constitucional del MP y 77 del CPP), por el cual debe acusar “velando
tinicamente por la correcta aplicaciéon de la ley”, y por tanto, solo respecto de hechos sufi-
cientemente justificados durante la investigacién y que podrd probar en el juicio. De otro
modo, se incentivarfa al MP a abultar los hechos de la acusacién, no obstante saber que se
carecerd de prueba para acreditarlos en el juicio oral, con el tnico objeto de autogenerarse
un margen para regatear con el imputado, quien renunciarfa inttilmente al juicio oral,
pues ante la falta de prueba solo se habria acreditado en dicha instancia el mismo suceso
que se termind aceptando en el juicio abreviado'®.

Igual motivo de queja debe dirigirse contra la mutacién de la calificacién juridica
del hecho imputado en la acusacién —v.gr. el trdnsito de hurto consumado a frustrado'—,
de suerte que el encuadre juridico del material féctico de la acusacién no puede perderse de
ese norte e inflarse por el MP precaviendo las utilidades que ello le reportard en una even-
tual negociacidn, y por otro lado, confidndose que de no prosperar esta, serd corregida por
el tribunal en su fallo.

> Aunque estas modificaciones se proponen por la cdtedra en relacién a una primera acusacién ya formulada
por escrito (articulo 407, inciso 3°, del CPP), lo cierto es que lo que se razonard igualmente serd vélido respecto
de una primera acusacién formulada verbalmente en la audiencia convocada al efecto (articulo 407, inciso 2°,
del CPP), caso en el cual la modificacién se efectuard en relacién a la formalizacién de investigacién previa.

¢ ALSCHULER (1968-69) pp. 85-86. v.t. McDONALD (1986-87) p. 203, n. 2; RODRIGUEZ (1997) p. 68; y, P1zz1
(2004) p. 213.

7" v.t. RODRIGUEZ (1997) p. 69.

'8 v. SCHUNEMANN (2002) p. 301, n. 26.

¥ Lo comentado se refleja en Garcia con Carrasco (2013).
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De asentarse la tesis enunciada —retiro del material féctico no suficientemente acredi-
tado de la acusacién— en la realidad del foro, prontamente las defensas y los imputados ad-
vertirdn que ninguna ventaja representa para ellos la modificacién de la acusacién realizada
por el Fiscal, pues simplemente ha ajustado la acusacién a lo que podria probar en el juicio
oral, por lo que nada perderian entonces insistiendo con dicha instancia®.

Entonces, si se acepta que la acusacién no debe contener sino los hechos y la califica-
cién sobre los que la investigacién “proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento”,
cuando el Fiscal en medio de una negociacién con el imputado ajusta la acusacién a dicho
pardmetro, en verdad no la ha modificado en uso de su discrecionalidad, sino mds bien la
ha corregido en cumplimiento de su deber de actuar con objetividad y dar correcta aplica-
cién a la ley. Y situados en este contexto, pareciera que lo reflexionado permitiria concluir
que si el legislador autoriza al MP, no obstante encontrarse ya agotada y cerrada la investi-
gacion y presentada una acusacion respetuosa del principio de objetividad, a modificar esta
mis alld de las secuelas de la incorporacién de la mitigante del articulo 11 N° 9 del CP, esa
modificacién obedecerd al resultado de una alteracién paccionada de los hechos principales
o accesorios acreditados durante la investigacién y/o de su calificacién juridica?. Y es esta
difusa habilitacién legal la que ha dado pie a formulaciones ficticas y juridicas discrecional-
mente recortadas y enmendadas por parte de la Fiscalia, no obstante constituir un tipo de
discrecionalidad positiva no reconocida por nuestro ordenamiento?.

2. INCENTIVO PUNITIVO EN EL PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO DE RESOLUCION

INMEDIATA

Comencemos trayendo a colacién el texto del inciso 1° del articulo 395 del CPP:
“Una vez efectuado lo prescrito en el articulo anterior, el tribunal preguntard al imputado
si admitiere responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento o si, por el con-
trario, solicitare la realizacién de la audiencia. Para los efectos de lo dispuesto en el presente
inciso, el fiscal podrd modificar la pena requerida para el evento de que el imputado admi-
tiere su responsabilidad”™.

El texto transcrito, a diferencia del correspondiente al juicio abreviado, solo contie-
ne una autorizacién para la modificacién de la pena requerida, no asi del requerimiento,
entendiendo por tal su contenido fictico y su calificacién juridica, por lo que determinar a
qué obedece tal enmienda de la pretensién procesal ha generado atin mayor discordia entre
los operadores de nuestro sistema penal, sobre todo si el legislador no sujet6 expresamente
tal modificacién punitiva al reconocimiento de una mitigante especifica ni a su operaciéon
conforme a las reglas generales, como si lo hizo respecto del juicio abreviado. Mas, tal omi-
sién legislativa no debe hacer creer que el codificador pretendié dejar completamente libra-
da a la discrecién del Fiscal la pena méxima que en definitiva aplicard el érgano jurisdiscen-

)

0 Asi habria ocurrido en Italia, segtin explica MARAFIOTI (2008) p. 91.

2 En el mismo sentido DEL Ri0 (2008) p. 166.
2 Ministerio Piiblico con Paredes (2012).
# Ese texto es producto de la Ley N© 20.074, de 14 de noviembre de 2005.
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te, pues la historia de su discusién legislativa da prueba de la preocupacién por el abuso en
la rebaja de penas que pudiera efectuarse en el marco de la negociacién?.

Asi pues, la rebaja de pena que autoriza el articulo 395, suele hacerse operar por el
MP incluyendo en su requerimiento, condicionado a la admisién de responsabilidad del
imputado, la mitigante del articulo 11 N° 9 del CP, en analogia bonam partem de lo pres-
crito para el procedimiento abreviado, cuestién que ha sido aceptada mayoritariamente, y
correctamente pensamos, por nuestra jurisprudencia®. Desde luego cabe también hacer ex-
tensiva a este procedimiento la posibilidad de retirar material fictico del requerimiento, en
la forma ya explicada para el juicio abreviado, si es verdad que ella obedece a una adecua-
cién, tanto en lo féctico como en lo juridico, a los mandatos del principio de objetividad, y
por ende, de aplicacién general a cualquier procedimiento especial.

Amén de las modificaciones de pena que respondan a los dos aspectos examinados,
al igual que en el procedimiento abreviado, pareciera que la regulacién pertinente no da
cabida a mayores variaciones del requerimiento, cuestién que como estudiaremos a conti-
nuacién, también ha sido sobrepasada por la realidad forense.

[ll. VINCULATIO POENA

Para que la morigeracién de la sancién postulada por el Fiscal sea un real incentivo
que provoque o induzca la renuncia del imputado al juicio oral, es que ambos procedi-
mientos en andlisis contemplan un tipo de vinculatio poena, que impide al tribunal sancio-
nar en forma mds gravosa que la postulada por el MP. De ahi la necesidad de un temprano
control judicial sobre tal ofrecimiento, el que de omitirse, se erigird como un limite puniti-
vo que mds tarde el tribunal no podréd franquear, no obstante que dicho marco responda a
una incorrecta aplicacion de la ley penal.

En particular, en el procedimiento simplificado de resolucién inmediata, el tribunal
no podrd imponer en la sentencia una pena superior a la solicitada por el Fiscal en el reque-
rimiento (articulo 395, inciso 2°, del CPP)*, mientras que en el juicio abreviado, el juez
no podrd aplicar una pena superior ni mds desfavorable a la requerida por el Fiscal o el que-
rellante, en su caso (articulo 412, inciso 1°, del CPP). Aun cuando el primer veto pareciera
solo consistir en no superar la cuantia de la pena pretendida por el Fiscal, debe observarse
igualmente, en analogia in bonam partem, el articulo 412 antes citado, que extiende esta
proscripcién a las penas més desfavorables, mayor cobertura que adquirird importancia res-
pecto a delitos con sanciones alternativas de diversa naturaleza.

En uno y otro procedimiento la pena que no podra superar el sentenciador es aquella
modificada por el Fiscal a raiz de la negociacién con el imputado y su defensa para la renun-
cia al juicio oral y no la contenida originalmente en el requerimiento y acusacién, en su caso,

2 Segundo Informe de la Comisién del Senado. v.t. Mensaje N© 440-350 de 22 de enero de 2004 que acom-
pafié al Proyecto correspondiente a la Ley N° 20.074.

% v. Ministerio Piiblico con Sivoli (2006); y Ministerio Piiblico con Varas (2008).

20 . Letelier con Rencoret (2010).
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pues de lo contrario la limitacién al tribunal no tendria en general efecto alguno, ya que en
dichas presentaciones cominmente se persigue la pena maxima autorizada por la ley.

IV. INSUFICIENCIA DE LAS MODALIDADES DE RETRIBUCION ANALIZADAS

Cury”, ya antes de la entrada en vigencia del CPP, anticipaba la necesidad de reformar
la ley penal sustantiva, pues su sistema de determinacién de pena dejaba al Fiscal sin opciones
de negociacién con el imputado. Llevaba la razén este profesor, pues tanto la retirada de ele-
mentos fécticos del inicial requerimiento o acusacién y/o la modificacién de la calificacién ju-
ridica, en adecuacion a las reales y razonables posibilidades de acreditacién y subsuncién por
parte del MD, asi como la adicién de la minorante del articulo 11 N°© 9 del CP, han resultado
insuficientes para incentivar o instar al imputado a renunciar al juicio oral.

En el primer caso, ya sea porque las defensas han aprendido a reconocer que tales re-
bajas y modificaciones no constituyen ninguna concesién de parte del MP para su defendi-
do, sino solo un ajuste a lo que razonablemente podrian demostrar en un juicio oral, razén
por la que nada exponen sometiéndose a este.

Y en cuanto a la incorporacién al requerimiento o a la acusacién de la atenuante del
articulo 11 N° 9 del CP, esta resulta muchas veces una parca recompensa para el requerido
o acusado que renuncia al juicio oral —si se coteja con la rebaja de un tercio de la pena que
permiten los procedimientos italianos del patteggiamento y abbreviato, y el juicio rdpido
espafol, por ejemplo—, pues dicha modificatoria necesitard para operar una rebaja relevante
de la pena —siquiera de un grado—, el concurso de al menos otra mitigante (articulos 67,
inciso 4°, y 68, inciso 3°, del CP), o su consideracién como muy calificada (articulo 68
bis del CP), y siempre bajo el supuesto que no se presente también alguna agravante que
podria anular su efecto. Con todo, ante el alto grado de reincidencia en el sistema criminal
nacional®, incompatible con la mitigante del articulo 11 N© 6 del CP de irreprochable
conducta anterior, el reconocimiento de la minorante del articulo 11 N° 9 del CP por la
renuncia al juicio oral, ya sea simplificado u ordinario, solo producird un acotado efecto
que no resultard —ni lo ha sido en la realidad aplicativa— atractivo para el imputado y su
defensa, atendida la criticada tradicién de nuestros tribunales de fijar la cuantia de las penas
en el minimo del marco legal, desentendiéndose de la obligacién de adecuarlas y funda-
mentarlas conforme a los pardmetros del articulo 69 del CP”%.

Son estas cortapisas para retribuir adecuadamente la renuncia al juicio oral que efec-
tda el requerido o acusado, las que han llevado a que el MP sistemdticamente modifique
sus requerimientos y acusaciones, asi como las penas pretendidas, mucho mds alld de la
mera incorporacién de la atenuante del articulo 11 N° 9 del CP al juego operativo de las
normas de determinacién de pena, incurriendo en diversas pricticas de cuestionable lega-
lidad, incluso en contravencién a los dictdmenes de la autoridad maxima del propio MP,

¥ Cury (2000) p. 298.
28y, MORALES et al. (2012).

* Sobre esta deuda de la jurisdiccién, v. MaTUS y VAN WEEZEL (2003) p. 374; POLITOFF, MATUS y RAMIREZ
(2004) p. 537; Novoa (2005) T. II, p. 353; Cury (2005) p. 699; y, MEDINA (2009) p. 209.
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la que uniforme y reiteradamente ha desestimado la alteracién de cargos en la acusacién,
instruyendo a los Fiscales —sin éxito por cierto— que “se atengan estrictamente al mérito de
la investigacién y no modifiquen su acusacién por delitos de menor penalidad, con el ob-
jeto de llegar a un procedimiento de esta naturaleza, pues ello es contrario al principio de

legalidad™.

V. PRACTICAS MAS COMUNES UTILIZADAS PARA RETRIBUIR LA
RENUNCIA DEL JUICIO ORAL?!

1. LA MANIPULACION FACTICA DEL HECHO PUNIBLE O DE ALGUNA CIRCUNSTANCIA CON

EL FIN DE DAR LUGAR A UNA CALIFICACION MENOS GRAVE

Esta primera prictica consiste en recortar los hechos que razonablemente podrian
acreditarse con los antecedentes investigativos reunidos por la Fiscalia, con el fin de hacerlos
encajar en la calificacién mds beneficiosa para la negociacién, con independencia de su co-
rrespondencia con la realidad de los antecedentes de cargo. Mediante esta conducta no solo se
pretende disponer de la pura construccién del relato fictico de manera consensuada, sino que
tras aquello lo que se busca, es disponer de la norma sustantiva®. Tal seria el caso de la retira-
da del actuar sorpresivo en la sustraccién de una especie portada por el ofendido, de manera
de transitar del delito de robo por sorpresa al hurto, o la omisién del porte de arma de fuego
en el delito de robo en lugar habitado, que agravaria sustancialmente la pena de este.

Asi, por ejemplo, en causa RUC N° 1100231952-9, del 2° Juzgado de Garantia de
Santiago, sentencia de 17 de abril de 2012, el MP presenté requerimiento de procedimien-
to simplificado por el siguiente hecho: “(...) cuando personal de carabineros lo sorprendié
en estado de ebriedad conduciendo el camién (...), el cual quedé evidenciado no solo por
su incoherencia al hablar y rostro congestionado, sino ademds por el examen de alcohole-
mia que se le practicd, el cual arrojé que el imputado conducia con 2.13 gramos por mil
de alcohol en la sangre”. Este hecho lo calificé el MP como delito de conduccién de ve-
hiculo en estado de ebriedad, solicitando la pena de 300 dias de presidio menor y multa de
2 UTM, ademds de la suspensién de licencia de conducir por el término de 1 afio. En la
audiencia de procedimiento simplificado el MP reformula los hechos de la siguiente mane-
ra: “(...) se encontraba en el interior del camién (...), durmiendo, con el motor en marcha
y con las puertas abiertas, el que estaba estacionado en ese lugar cuando fue fiscalizado, por
lo que se aprestaba a conducir en estado de ebriedad”, calificando ahora estos sucesos como
constitutivos del “delito de aprestarse a conducir vehiculo motorizado en estado de ebrie-
dad” (sic.), “en grado de tentativa” (sic.), solicitando para el evento de admisién de respon-

% Oficio de la Fiscalfa Nacional N° 286/2010, de 31 de mayo de 2010.

3 En esta parte seguiremos fundamentalmente la exposicién de DEL Rio (2009b) pp. 77-109, al tratar lo que
él ha llamado como “précticas inadecuadas sobre el procedimiento abreviado en la jurisprudencia”. Algunas
de las précticas que revisaremos han sido respaldadas, con diferencias, por buena parte de nuestra doctrina,
v. OBERG (2000) p. 162; MErA (2004) pp. 252-253; CerDA y HERMOSILLA (2006) p. 7165 SAEZ (2007) p. 18;
Saras (2009) p. 226; MaTuraNA y MONTERO (2010) T. II, p. 1063; y, CorREA y REYES (2011) p. 95. v.t. Letelier
con Rencoret (2010).

2 DEL Rio (2009b) pp. 81-82.
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sabilidad la pena de 21 dias de prisién, multa de 1/5 de UTM y suspensién de licencia de
conducir por el plazo de 7 meses. Es decir, se modifican los hechos, pasando de la conducta
de conducir el vehiculo a aprestarse a conducirlo, con la consiguiente rebaja de penalidad
dispuesta en el articulo 182, inciso final, de la Ley N° 18.290%.

En este y otros casos ya vistos y que se verdn luego, la pretensién punitiva suele que-
dar reducida a menos de un diez por ciento de la primitiva, movimiento pendular que, con
aguda razén es cuestionado por Del Rio*, tanto porque la variedad y heterogeneidad de la
prictica demuestra que no se obedece a ningin criterio racional y preestablecido, sino a la
pura utilidad del caso a caso guidada por el fin de provocar el consenso, y por otra parte, en
atencién a que las aceptaciones obtenidas con ofrecimientos de rebajas punitivas como las
comentadas no pueden considerarse voluntarias.

2. LA CALIFICACION JURIDICA PRESCINDE DEL HECHO DE LA ACUSACION, Y LA
INCORRECTA MODIFICACION DE LA CALIFICACION JURIDICA DE LA ACUSACION A
TRAVES DE LA DEGRADACION DE ESTA
En el primer supuesto de estudio, el acusador publico intencionadamente realiza una

calificacién juridica que se basa en hechos sustancialmente distintos —e inexistentes— a los

planteados en la acusacién, la cual se mantiene en este aspecto inalterada. En otras pala-
bras, se califica juridicamente con prescindencia del hecho®.
En la causa RUC Ne° 0400129328-7, del Juzgado de Garantia de San Pedro de la

Paz, sentencia de 4 de mayo de 2004, se presenta requerimiento de procedimiento simplifi-

cado por el siguiente hecho: “(...) el imputado junto a otra persona, sustrajo desde la parte

posterior de la Empresa (...), 5 planchas de melamina de propiedad de esta Empresa, las
cuales cargd en un carretén de su propiedad, huyendo del lugar y siendo posteriormente
detenido por personal de Carabineros de la Subcomisaria de San Pedro de la Paz, a unos
seiscientos metros del lugar, mientras transportaba en este carretdn las referidas planchas.
Las especies fueron avaluadas en la suma de $ 90.000 por la ofendida”. Estos hechos fueron
calificados por el MP como delito de hurto, respecto de los cuales se pide la imposicién de
una pena de 61 dias de presidio y multa de 5 UTM. En audiencia posterior, sin modifi-
car los hechos, el MP los califica ahora como delito de receptaciéon, no obstante que sigue
imputdndole al requerido haber sido él mismo quien sustrajo el objeto. Esta alteracién no
fue prevenida ni impedida por el Tribunal, que condena al hechor en base a la calificacién
propuesta Gnicamente a una multa de 5 UTM —obviando la pena privativa de libertad
asignada en la ley—, y suspendiendo ademds su pago conforme al articulo 398 del CPP —en

% Como consta en la Ministerio Piiblico con Vallade (2009), en la audiencia de procedimiento simplificado el
MP reduce el nimero y valor de los objetos sustraidos indicados en el requerimiento, pasando del delito a la
falta de hurto. Una situacién similar se advierte en Ministerio Piiblico con Varas (2009): del Juzgado de Garan-
tia de Valdivia. Mientras, en causa Ministerio Piiblico con Valenzuela (2009), se formaliza por el delito de robo
en lugar habitado, y posteriormente se reformaliza, modificando los hechos y calificindolos ahora de delito de
receptacion, figura por la que en definitiva sanciona el Juzgado de Garantfa con fecha 21 de enero de 2013 en
procedimiento simplificado.

* DEL Rio (2009b) pp. 102, 134-135. Lo tltimo, apoydndose en Schiinemann y en la jurisprudencia alemana.
% DEL Rio (2009b) p. 85.
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patente contradiccién con este tltimo precepto que permite tal resolucién solo respecto de
las faltas—.

Situaciones como la recién extractada son ain mds graves, desde que, en opinién de
Del Rio*, dan cuenta ademds de la infraccién al deber de correlacién, pues detrds de una
modificacién de la calificacién como la indicada, lo que hay en realidad es un cambio sus-
tancial del hecho enjuiciado.

En la causa RUC N° 1000736623-5, del Juzgado de Garantia de Antofagasta, se
presentd acusacién por los siguientes hechos: “(...) en circunstancias que la victima (...)
efectuaba sus labores como repartidor de la empresa Coca Cola conduciendo el camién (...)
detuvo la marcha para entregar bebidas, momentos en los cuales el imputado (...) procedié
a subirse a las pisaderas de la puerta del costado izquierdo del camién portando en una de
sus manos un cuchillo de regular tamafio, con el cual lo intimidd, colocidndoselo a la altura
del cuello, instantes en que le exigfa la entrega de dinero, manifestdndole con groserias que
le entregara la plata si no lo mataba, situacién que fue observada por uno de los peonetas,
el cual, salié en defensa de la victima, lo que provocé que el imputado huyera del lugar, in-
gresando sin la autorizacién de su propietario (...) al domicilio ubicado en calle Plumerillo
N° 6390, siendo detenido por los funcionarios policiales en el interior del inmueble”. Estos
hechos fueron bien calificados en la acusacién del MP como delito de robo con intimi-
dacién, solicitando la imposicién de una pena de 10 afos de presidio. Sin embargo, en la
audiencia de preparacién de juicio oral, se modifica la calificacién de los hechos ya repro-
ducidos a los delitos de amenazas no condicionales y violacién de morada, condenando el
Juzgado de Garantia mediante un procedimiento simplificado por ambos delitos con fecha
28 de enero de 2011, a dos penas de 61 dias de presidio”.

En la segunda situacién a examinar enunciada al comienzo de este apartado, también se
produce una modificacién de la calificacién juridica de los hechos de la acusacién inicial —los
que se mantienen intactos—, pero especificamente mediante una degradacion delictiva, esto es,
desplazando la calificacién hacia un tipo menos grave, pero casi siempre homogéneo®.

En la causa RUC Ne 1200195393-K, del Juzgado de Garantia de Colina, senten-
cia de 31 de enero de 2013, el MP acusé por los siguientes hechos: “(...) el imputado (...)
abordé en la interseccién de los pasajes Araucaria con Los Nogales de la Comuna de Colina
a la victima (...), a quien intimid6 con un cuchillo exigiéndole la entrega del teléfono mévil
que portaba consigo, de esta forma, la victima entregé por la intimidacién del imputado el
teléfono que trafa, déndose a la fuga el imputado con la especie de la victima, ingresando
este a un domicilio del sector, lugar de donde sacé un elemento contundente, esto es, un
palo con el cual ademds golpeé en un brazo a la victima quien lo habia seguido hasta di-
cho lugar, exigiéndole la especie. Producto de la agresién la victima result6 con ‘contusién
de brazo izquierdo’ de cardcter leve”. Estos hechos fueron calificados correctamente por el

% DEL Rio (2009a) pp. 262-263.

%7 Igualmente patente es lo discrecional del cambio de calificacién en la Ministerio Piblico con Muiioz (2007).
Cabe destacar que esta modificacién de calificacién suele también realizarse, no en relacién a la acusacién o
requerimiento original, sino respecto de los hechos que fueron materia de formalizacién, asi se observa en Mi-
nisterio Piiblico con Campos (2011).

% DeL Rio (2009b) p. 89.
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MP como robo con violencia e intimidacién, sin embargo, en la audiencia de preparacién
del juicio oral, sin modificar los hechos, ahora se califican erréneamente como robo por
sorpresa, a fin de someter su juzgamiento bajo las normas del procedimiento abreviado. El
Juzgado de Garantia acepta el procedimiento abreviado, no obstante que en el fallo califica
los hechos como robo con violencia®.

3. EL ABANDONO DE HECHOS AGRAVANTES (EXISTENTES) O LA INCLUSION DE

ATENUANTES (INEXISTENTES)*

Usualmente el acusador publico retira discrecionalmente de su acusacién o requeri-
miento, a fin de pavimentar la negociacién con el imputado, agravantes avaladas por la inves-
tigacién y que se invocaban en la acusacién, regularmente la reincidencia del imputado (ar-
ticulo 12 N° 15 6 16 del CP) o la pluralidad de malhechores (articulo 456 bis N° 3 del CP).

En causa RUC N° 1300108869-0, del 2° Juzgado de Garantia de Santiago, senten-
cia de 30 de enero de 2013, el MP presenta requerimiento por el delito de hurto, consi-
derando la agravante del articulo 12 N° 16 del CP (reincidencia especifica), la que poste-
riormente retira para el caso de admisién de responsabilidad del imputado, lo cual sucede.
El tribunal en su fallo no se pronuncia sobre la concurrencia de esta agravante no obstante
que deniega beneficios de la Ley Ne 18.216 funddndose en las condenas anteriormente
impuestas al requerido por diversos delitos que legalmente permiten configurar la agravante
omitida*".

Por otra parte, igualmente el MP, con los fines ya tan comentados, postula atenuan-
tes sin respaldo o a todas luces no configuradas legalmente, como la reparacién celosa del
mal causado (articulo 11 N° 7 del CP) mediante consignacién de sumas infimas y despro-
porcionadas al dafio ocasionado.

De lo dltimo, podemos citar la sentencia del 12° Juzgado de Garantia de Santiago,
RUC Ne 1200604349-4, de 8 de enero de 2013, donde el MP plantea, en relacién al deli-

3 Se constata el trinsito desde el delito de amenazas a la falta del articulo 494 N° 4 del CP, en Ministerio Pii-
blico con Zapata (2012), Ministerio Piiblico con Contreras (2012) y Blanco con Arguedas (2012); Herndndez con
Alarcén (2012); Cifuentes con Ydiiez (2012); Ministerio Piblico con Guzmdn (2012); y, Ministerio Piiblico con
Gonzdlez (2010). Desde el delito de dafios calificado a simple, v. Zorres con Ossandén (2011), y del delito a la
falta de dafios, v. Cifuentes con Yinez (2012).

% Se ha seguido también en esta parte a DEL Rio (2009b) pp. 98 y ss.

41 También se aparta la agravante del articulo 12 N° 16 del CP de la acusacién o requerimiento, segtin consta
en la sentencia Ministerio Piiblico con Varas (2008); sentencias del Juzgado de Garantia de Coquimbo, RUC
Ne 0600002316-5, de 23.01.2007, Ministerio Piblico con Madariaga (2009), Villanueva con Sinchez (2010)
Ministerio Piblico con Ardiles (2012); Ministerio Piiblico con Gonzdlez (2012); Ministerio Piblico con Verga-
ra (2006); Ministerio Piiblico con Galarce (2012); sentencia del Juzgado de Garantia de San Antonio, RUC
Ne 1100808115-K, de 14.12.2011; Ministerio Piiblico con Espina (2013), y RUC Ne 1200275891-K, de
23.01.2013. En lo concerniente a la agravante del articulo 12 N° 15 del CP, v. Visquez con Acusia (2012);
sentencia del Juzgado de Garantia de San Antonio, RUC N° 1000336390-8, de 30.09.2011; y Ministerio
Piiblico con Niifiez (2010). En cuanto a la agravante del articulo 456 bis N°© 3 del CP, v. Riguelme con Ramirez
(2012); Ministerio Piblico con Medina (2008) y Ministerio Piiblico con Varas (2008); Ministerio Piblico con
Aguila (2010); Ministerio Piblico con Mejias (2010) y Ministerio Piblico con Roa (2013); Ministerio Piblico
con Alonso (2012); Ministerio Piblico con Figueroa (2009), Ministerio Piblico con Madariaga (2009), RUC Ne
1000885537-K, de 11.04.2011, y, Ministerio Piiblico con Pardo (2012); Ministerio Piiblico con Damanes (2008);
y, Ministerio Piiblico con Ruiz (2009).
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to de robo en lugar habitado, la concurrencia de la mitigante del articulo 11 N° 7 del CP
con la consignacién de una suma de $7.500, pese a que el articulo 456 bis, inciso final, del
CP prescribe que respecto de ese delito “el juez deberd considerar, especificada, la justifica-

cién del celo con que el delincuente ha obrado™.

4.  SIN ALTERAR LOS HECHOS O SU ENCUADRE JURIDICO EL MINISTERIO PUBLICO
ANTICIPA EN SU REQUERIMIENTO O ACUSACION UNA REBAJA DE PENA QUE EL
LEGISLADOR DEJA A DISCRECION DEL JUZGADOR
Para cumplir el mandato legal del articulo 391 letra e) del CPP, el cual prescribe

que el requerimiento debe contener: “la pena solicitada por el requirente”, el Fiscal debe

echar a andar todas las normas de determinacién de la pena, algunas de las que, mis alld
de su cardcter legal o judicial, implican un ejercicio facultativo —mas no arbitrario®- para
el tribunal. Por ejemplo, aquellas rebajas de grado que obedezcan a la concurrencia de una
pluralidad de mitigantes de responsabilidad penal (articulos 65, 66, 67 y 68 del CP), 0 ala
consideracién como muy calificada de alguna atenuante (articulo 68 bis del CP), asi como
la determinacién de la cuantia especifica de la pena dentro del grado (articulo 69 del CP).

En este contexto, es usual que el MP incluya ya en el petitorio de la acusacién de
procedimiento abreviado o del requerimiento de procedimiento simplificado (ya sea como
pena originalmente solicitada o resultado de la negociacién con el imputado y su defensa)
el influjo del articulo 68 bis del CP, esto es, considerar alguna atenuante como muy califi-
cada, lo que conlleva el efecto extraordinario de rebajar en un grado la pena, no obstante
que dicha calificacién estd entregada por la ley a la discrecién del juzgador* y, por tanto,
no puede anticiparse en la pretensién punitiva del Fiscal®.

No obstante los reparos comentados, podemos citar diversos casos en que el MP
contempla ya en el quantum de la pena solicitada en su acusacién o requerimiento, los

2 Tgual situacién se aprecia en Ministerio Piiblico con Ardiles (2012); y Ministerio Piblico con Ferrada (2013).
En la causa Abalos con Rencoret (2010), se presenté requerimiento por el MP por cuasidelito de homicidio, en
el que hace valer tres atenuantes (articulo 11 No 6, 7 y 9 del CP) para solicitar una pena de 30 dfas de prisién.
Una vez admitida responsabilidad por el imputado, en su fallo la sentenciadora estimé que no concurrian dos
de las mitigantes alegadas por el MP —articulo 11 N° 6 y 7 del CP—, procediendo legalmente la imposicién de
una pena entre 61 y 540 dias de presidio, sin embargo, sanciona en definitiva con fecha 4 de noviembre de
2010, a la pena inferior requerida por el MP en virtud de lo dispuesto en el articulo 395, inciso 2°, del CPP, y
argumentando que: “toda vez que ya admitida la responsabilidad penal por el encausado, se ha fijado el limite
mdximo de pena a imponer, encontréndose el tribunal vedado de aplicar una pena superior a ella, siendo ya
intrascendente a los efectos su pronunciamiento respecto de aquellas circunstancias modificatorias de responsa-
bilidad penal”

% GARRIDO (2001) T. I, p. 307, explica que “el juez cuenta con una relativa discrecionalidad para la determina-
cién de la pena dentro del marco legal, pero esa discrecionalidad no es absoluta, debe respetar los principios ju-
ridicos que la orientan y los fines que esta persigue (prevencién general y especial, merecimiento y necesidad de
la sancién)”. Otras apreciaciones, en MEDINA (2009) p. 203; y, Novoa (2005) T. II, pp. 352-353. En el 4mbito
comparado, v. QUINTERO, MORALES y PRATS (1996) p. 539; MAURACH, GOSSEL y ZIPF (1994) p. 794; JESCHECK y
WEIGEND (2002) pp. 938-939.

# v. entre otros, BULLEMORE y MACKINNON (2005) T. I, p. 153. También nuestra jurisprudencia, en sentencia
de la Corte Suprema, Barahona Larenas (2006); Corte de Apelaciones Herrera con Romero (2006); y Valencia
con Abarca (20006).

# Horvitz (2005) T. I, pp. 521-522.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 1003 - 1033 [2015]

RopriGUEZ V., Manuel / Pvo R., Octavio ' “El principio de obligatoriedad en el ¢jercicio de la accién penal...”

efectos del articulo 68 bis del CP, asi por ejemplo, en causa del Juzgado de Garantia de
Curacavi, RUC N° 1101256974-4, sentencia de 27 de noviembre de 2012, el MP solicita
respecto del delito consumado de robo en bien nacional de uso publico, una pena de 61
dias de presidio que ya considera anticipadamente la calificacién del articulo 68 bis del CP
a la mitigante del articulo 11 N° 9 del CP, concediéndose esta por la sola admisién de res-
ponsabilidad en el procedimiento simplificado de resolucién inmediata“.

Lo arriba razonado creemos puede calzar con otras dos situaciones especificas donde
la rebaja de pena debiera quedar entregada facultativamente a la discrecién del tribunal.

En primer término, la fijacién de la cuantia de la multa bajo el minimo legal (articu-
lo 70, inciso 1° in fine, del CP), pues se ha reconocido el caricter facultativo de su determi-
nacién judicial, aun cuando debe ser razonada y fundada en la sentencia®. Entre muchos
casos en que se plantea tempranamente por el MP una disminucién de la multa que obsta
su fijacién por el tribunal, podemos citar la sentencia del Juzgado de Garantia de Coquim-
bo, RUC N° 1001051563-2, de 6 de diciembre de 2011, donde consta que por el delito de
receptacién objeto del requerimiento se pide por el MP una multa de 1 UTM, en circuns-
tancias que el minimo legal es de 5 UTM*.

Y en segundo lugar, la rebaja en dos o tres grados de una pena divisible de uno o mds
grados (articulos 67, inciso 4°, y 68, inciso 3°, del CP). En este punto hoy la doctrina pre-
dominantemente estima como facultativas para el juez tanto la rebaja de la pena como el
monto de ella®, no obstante lo cual, encontramos ejemplos de tal anticipacién, como en la
sentencia del Juzgado de Garantia de Coquimbo, RUC N° 1100172703-8, de 4 de enero
de 2012, en la que se deja constancia que respecto del delito de robo en lugar habitado, y
concurriendo dos mitigantes (articulo 11 N° 7 y 9 del CP), el MP solicita una pena de 541
dias de presidio, es decir, dos grados bajo el minimo, sancién que en definitiva impone el
Juzgado de Garantia escuddndose en la limitacién que le significa la norma del articulo 412

del CPP*.

% También v. Ministerio Piiblico con Gonzdlez (2010); Ministerio Piiblico con Vergara (2006); sentencia del Juzga-
do de Garantia de San Antonio, RUC Ne 1100808115-K, de 14.12.2011; Ministerio Piblico con Espina (2013)
y RUC Ne 1200275891-K, de 23.01.2013; Ministerio Piblico con Caris (2013), Salinas con Carrasco (2013) y
Sdnchez con Moreno (2013); sentencia del Juzgado de Garantia de Linares, RUC N° 1200229 Ministerio Piiblico
con Ferrada (2013); Carabineros de Chile con Araya (2013); y Ministerio Pablico con Opazo (2009).

7 Van WEEZEL (1997) p. 470; y, Matus y VAN WEEZEL (2003) p. 377.

8 v.t. Ministerio Piiblico con Zapata (2012), donde consta que el MP presenta requerimiento por hechos que
califica como delito del articulo 288 bis del CP, pidiendo se imponga la multa de 1/5 de UTM, en circunstan-
cias que el minimo legal es de 1 UTM; Ministerio Piiblico con Aguila (2010), revela que respecto del delito de
hurto del articulo 446 N° 2 del CP, el MP pide se imponga a los imputados sendas multas de 2 y 3 UTM, en
circunstancias que el minimo legal es de 6 UTM; Cerda con Ciceres (2013), se demuestra que respecto del deli-
to de hurto (articulo 446 Ne 3 del CP), el MP pide que se imponga al imputado la multa de 1/3 de UTM, en
circunstancias que el minimo legal es de 5 UTM.

¥ v. VaN WEEZEL (1997) p. 470; GarripO (2001) T. I, p. 3225 ETcHEBERRY (2001) T. II, pp. 185-187; MATUS
y VAN WEEZEL (2003) pp. 360 y ss.; POLITOFF, MATUS y RAMIREZ (2004) p. 533; Novoa (2005) T. II, p. 362;
CuRry (2005) 769; y MEDINA (2009) 209. Un compendio de la discusién doctrinal nacional en Rupnick (2007)
pp. 453 y ss.

>0 Igualmente en Tagle con Fuster (2010), consta que, concurriendo dos atenuantes, el MP requiere penas de
77 dias de presidio por delitos de uso malicioso de instrumento privado mercantil falso, el que tiene asignada
una pena de presidio menor en su grado maximo. Una andmala e inversa modalidad de anticipacién con los

1017



1018

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 1003 - 1033 [2015]

RoDRIGUEZ V., Manuel / PINo R., Octavio " “El principio de obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal...”

No creemos sin embargo, que en la tltima situacién comentada (articulos 67, inciso
4°, y 68, inciso 3°, del CP), si concurren los presupuestos objetivos —dos o mds atenuantes
y ninguna agravante—, pueda verse como un arrebato de las facultades jurisdiccionales del
tribunal por parte del MP si la pretensién punitiva de este en su acusacién o requerimiento
ya comprende la rebaja solo de un grado de la pena, pues no hay acuerdo en nuestra cdte-
dra si en este supuesto la reduccién de pena en un grado es facultativa u obligatoria para el
érgano jurisdiccional’. Asimismo, aun cuando nuestra doctrina estd conteste en que es dis-
crecional y privativo del tribunal la determinacién de la pena concreta dentro del grado®
conforme prescribe el articulo 69 del CP, tampoco podria objetarse que el MP en su acusa-
cién o requerimiento pida una pena concreta (por ejemplo, 61 dias de presidio) y no el gra-
do resultante de las normas de determinacién de pena (siguiendo el ejemplo anterior, pre-
sidio menor en su grado minimo). Si bien con ello se afecta la exclusividad de la actividad
jurisdiccional si el Fiscal, en el procedimiento simplificado de resolucién inmediata o en el
juicio abreviado, pide el minimo de la pena dentro del grado aplicable al caso, al impedirle
actualizar los criterios contemplados en el articulo 69 citado y eventualmente fijar en una
cuantfa superior la pena dentro del grado correspondiente (en virtud de lo prescrito en los
articulos 395, inciso 2°, y 412, inciso 1°, del CPP)*, no puede preterirse que la solicitud
de una pena concreta viene demandada por las normas procesales y orgdnicas que asocian
el procedimiento como la competencia del tribunal juzgador a la pena especifica anunciada
por el MP (articulos 388, inciso 2°, y 4006, inciso 1°, del CPD, 14 ¢) y ) y 18 a) del Cédigo
Organico de Tribunales).

VI. CONTROL JUDICIAL SOBRE LA DISCRECIONAL MODIFICACION A LA
ACUSACION O REQUERIMIENTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La concatenacién de los apartados desarrollados anteriormente en este capitulo pone
en evidencia la necesidad de contar con un definido y robusto control judicial que examine
la legalidad de las modificaciones al requerimiento o acusacién efectuado por el MP en el
marco de las negociaciones llevadas a cabo en el procedimiento simplificado de resolucién

efectos ya relatados, podria darse mediante un pacto entre MP e imputado que limite la exasperacién de la pena
resultante de la aplicacién de las normas de acumulacién juridica del articulo 351 del CPP, supuesto en el que
el MP interesa la irrogacion de una pena elevada solo en un grado, y no en dos como autoriza la norma precita-
da, limitando luego al tribunal si este considera que el aumento debié haber sido mayor. Lo anterior se intentd
en Ministerio Piiblico con Werner (2006), se rechaza el procedimiento abreviado solicitado por las partes, por
estimar que la aplicacién del articulo 351 del CPP conducia a elevar la pena en dos grados, y no en uno como
planteaba el MP en su acusacidn, superdndose con ello en el caso en comento el limite médximo que tolera el
procedimiento abreviado

> Sosteniendo, con la minorfa de la doctrina, la obligatoriedad de la rebaja de pena por concurrencia de cir-
cunstancias atenuantes, MANALICH (2010) pp. 54 y ss.

52 ETCHEBERRY (2001) T. II, p. 184; VAN WEEZEL (1997) p. 463; y, VAN WEEZEL (2001) p. 406.

53 Mds adn si, como sentencia ETCHEBERRY (2001) T. II, p. 191, el articulo 69 del CP es “un precepto imperati-
vo para el sentenciador, de modo que este estd obligado a consignar en su fallo la forma en que ha dado cumpli-

miento a lo dispuesto en este articulo”. Sobre la privacién del poder de connotacién o comprensién equitativa,
v. FERrAJOLI (2001) p. 39.
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inmediata y en el juicio abreviado, antes de dictarse sentencia’®. De no existir, o de no
operar adecuadamente dicho control preliminar, el tribunal al fallar se veria impedido de
imponer la pena correspondiente a la calificacién juridica y sus circunstancias modificativas
que estime ajustada a los hechos acreditados, pues la prohibicién para superar la pena per-
seguida por el Fiscal prescrita en los articulos 395 y 412 del CPP lo obstaria®, violentdndo-
se de ese modo el principio y garantia de exclusividad de la jurisdiccién®.

En este asunto, como en tanto otros, el ordenamiento nacional es incompleto y la-
gunar, pues no entrega taxativamente al érgano jurisdiccional herramientas eficaces para
desarrollar tal control, y de ahi la incertidumbre y diversidad en el tratamiento dado a esta
materia por nuestros tribunales, nocivo estado que ha contribuido a la expansién de las
practicas discrecionales arriba comentadas’’.

1. CONTROL JUDICIAL DE ADMISIBILIDAD EN EL JUICIO ABREVIADO Y EN EL
PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO DE RESOLUCION INMEDIATA

A. Juicio abreviado

El procedimiento abreviado contempla un examen de admisibilidad de la proceden-
cia del mismo llevado a cabo por el Juzgado de Garantia, resultado del cual este aceptard o
desestimard la solicitud de juicio abreviado. Si esta es desestimada, en caso de haberse ya
formulado acusacidn escrita, se procederd a preparar el juicio oral, y en caso contrario se
continuard el procedimiento segiin el estado en que se encontrase al momento de formu-
larse la acusacién, ya sea pendiente el cierre de la investigacién o cerrada esta etapa pero
faltante la presentacién de la acusacidn, o presentada esta pendiente la audiencia de prepa-
racién del juicio oral®®.

Para aceptar la solicitud de procedimiento abreviado, el tribunal debe verificar las
siguientes condiciones: a) que los antecedentes de la investigacién fueren suficientes para
proceder de conformidad a las normas de este procedimiento; b) la pena solicitada por el
Fiscal no sea superior a 5 afios de presidio o reclusién menores en su grado méximo, o bien

> Control que, siguiendo a ALCALA-ZAMORA (1962) p. 198, se tratarfa de una suerte de casacién al revés: no
de una o més partes contra la sentencia del tribunal, sino del tribunal contra la declaracién del acusado que
vulnera la ley procesal (en cuanto no se atiene a los limites fijados estatutariamente) y la ley penal (en cuanto
desconoce la correlacién legal delito-pena).

% Erréneamente se sostuvo lo contrario Ministerio Piblico con Allende (2006), que en apelacién de sentencia
de procedimiento abreviado, elevé la pena a 5 afios y un dia de presidio, en vez de declarar improcedente este
procedimiento conforme a lo previsto en el inciso 2° del articulo 414 del CPP.

56 Sobre la infraccién de la garantia procesal de la estricta jurisdiccionalidad mediante estas practicas, v. DEL
Rio (2009b) pp. 126-129. En direccién opuesta v. TavOLARI (2005) p. 236, y Ministerio Piiblico con Vicencio
(2004).

%7 DEL Rio (2010) p. 362, caracteriza nuestro modelo de consenso en el proceso penal como un sistema practi-
co que se desarrolla al margen de las previsiones normativas procesal y penales, y que por lo tanto ha dado lugar
a un sistema altamente desregulado e irracional.

5% En este caso, se tendrdn por no formuladas las acusaciones verbales realizadas por el Fiscal y el querellante,
lo mismo que las modificaciones que, en su caso, estos hubieren realizado a sus respectivos libelos (articulo 407,

inciso final, del CPP).
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cualesquiera otras penas de distinta naturaleza; ¢) el acuerdo hubiere sido prestado por el
acusado con conocimiento de sus derechos, libre y voluntariamente; y d) de haberse opues-
to el querellante al procedimiento abreviado, no considerare esta oposicién fundada.

De los extremos enunciados nos interesan fundamentalmente para nuestro estudio
los dos primeros, sin perjuicio que luego nos explayaremos sobre el tltimo.

Respecto del examen de suficiencia de los antecedentes investigativos reunidos por
el MP, despejemos que para llevarse a efecto, necesariamente demandard su exposicién en
forma previa al juicio propiamente tal, la que usualmente se realiza ya sea motu proprio por
el MP, o a indicacién del Juzgado de Garantia, para cumplir con otro de los presupuestos
de admisibilidad de este procedimiento, esto es, que el acusado acepte los antecedentes de
la investigacién que fundan la acusacién —lo que requiere por cierto su conocimiento—, de
lo cual la mejor forma de cerciorarse fehacientemente por la autoridad judicial, es exigir
que dicha presentacion se realice en la propia audiencia en forma oral®. Lo anterior vuelve
innecesario que, ya declarado procedente el juicio abreviado, el Fiscal vuelva a exponer los
antecedentes de la acusacién (como prescribe el articulo 411 del CPP), pasindose derecha-
mente al debate de las partes sobre su mérito.

En un segundo orden, este examen de suficiencia para proceder conforme a las nor-
mas del procedimiento abreviado, tiene un objeto diverso al que nos interesa tratar ahora
—esto es, el control y remedio judicial ante un ejercicio incompleto y fragmentado de la
pretensién procesal en atencién a que los hechos que razonablemente se podrian acreditar
con los antecedentes investigativos acopiados por el Fiscal revisten mayor gravedad a los
que son objeto de la acusacién—, pues el examen sobre la suficiencia de antecedentes esta-
blecido por el legislador en el articulo 410 del CPP precisamente busca evitar lo contrario,
es decir, que el imputado renuncie al enjuiciamiento en el procedimiento ordinario respec-
to de hechos que no estdn suficientemente acreditados con los registros de la investigacion.

En efecto, tal suficiencia de antecedentes exigida por el legislador mds bien fue
muestra de su temor a que, ante la desigualdad de condiciones en la negociacién entre el
Fiscal y el imputado®, este renuncie al juicio oral no obstante la ausencia de antecedentes
inculpatorios, en forma similar al plea bargaining estadounidense, para lo cual instaura un
control sobre la base de las diligencias instructoras para prejuzgar si en ellas existe o no un
suficiente acopio de material probatorio de cargo.

El Proyecto de CPP no contemplaba, dentro de los aspectos que el Juzgado de Ga-
rantfa debia tener en cuenta para resolver si acogia o no a tramitacion el procedimiento
abreviado, un examen acerca de la suficiencia de los antecedentes de la investigacién fiscal.
El articulo 482 —actual articulo 410 inciso 1°— rezaba asi: “Resolucién. El juez dispondrd
la tramitacién conforme al procedimiento abreviado, cuando considerare que el acuerdo
ha sido prestado por el acusado con conocimiento de sus derechos, libre y voluntariamen-
te”. Este extremo fue agregado en el Senado, junto con la prohibicién de que la sentencia

> En igual sentido SAEZ (2007) p. 20.

€ Sobre esta asimétrica posicién entre las partes que negocian en el proceso penal, y cdmo esta se opone a una
visién de la administracién de justicia basada en la racionalidad del mercado que abraza la ideologfa de laissez-

Jaire, v. DaMASKA (2010) pp. 91-92.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 1003 - 1033 [2015]

RopriGUEZ V., Manuel / Pvo R., Octavio ' “El principio de obligatoriedad en el ¢jercicio de la accién penal...”

condenatoria se emita exclusivamente sobre la base de la aceptacién de los hechos por parte
del imputado, prohibicién que el Proyecto de CPP tampoco contemplaba. En el Segundo
Informe de la Comisién del Senado se dejé constancia que “en primer lugar el requisito de
aceptacién de los hechos, al respecto, se indicé que hay dos maneras de abordar este tema.
En el sistema norteamericano en que se le pregunta al imputado si se declara culpable o
inocente y el otro el sistema europeo que se refiere solamente al procedimiento, en que el
imputado se mantiene como inocente pero acepta renunciar a un juicio, sistema que no ha
funcionado en la préctica porque la rebaja de pena es minima y se rigidiza demasiado la in-
vestigacién para poder utilizar los antecedentes en el juicio. Lo que pretende el proyecto es
combinar ambos sistemas, exigiendo la aceptacion de los hechos y antecedentes de la inves-
tigacién, pero ademds que haya un examen de los antecedentes reunidos por la fiscalia para
evitar que la condena se produzca por la sola confesién del imputado y se obliga al fiscal a
limitar la pena solicitada”. Ya Pecchi® precisamente habia criticado a la sazén que no se hi-
ciera referencia alguna en el Proyecto de CPP a que este procedimiento abreviado solo serd
aplicable siempre que previamente se encuentre suficientemente acreditado el hecho puni-
ble por otros medios que no sea el reconocimiento de participacién que hace el imputado.

En consonancia con lo expuesto, ha devenido en un lugar comdn para nuestra doc-
trina iusprocesalista, exigir una suficiencia razonable de los antecedentes para respaldar
los hechos de la acusacién en este examen de admisibilidad —lo que no se demanda en el
procedimiento ordinario—, es decir, que exista al menos un antecedente, aunque sea sucin-
to, para comprobar cada elemento de la acusacién®. En esto, la doctrina nacional estd a la
par de la fordnea, la cual destaca que aun cuando un sistema permita cualquier modalidad
de justicia negociada, solo debe permitirse el acceso a esta cuando el érgano jurisdiccional
haya determinado, en primer lugar, la existencia de indicios racionales que permitan ejercer
la accién penal®.

Asi las cosas, atribuir a este examen, que como vimos se dirige a confirmar la sufi-
ciencia de antecedentes que sustenten la acusacidn, otro aspecto diametralmente opuesto
que permitirfa corregir ahora la insuficiencia de la acusacién ante los mismos antecedentes
reunidos, permitiendo de algin modo —u obligando— al juez a verificar que no se haya des-
estimado en la acusacién hechos que se encuentran debidamente justificados en los regis-
tros de la investigacién, resultard igualmente dificultoso®.

Y, en cuanto al segundo extremo sujeto a control judicial, esto es, que la sancién
solicitada por el Fiscal no sea superior a una pena privativa de libertad de cinco afios de

' PeccHI (2000) p. 178.

2 Entre otros, CERDA y HERMOSILLA (2003) p. 46; Horvitz (2005) T. II, p. 527; MATURANA y MONTERO
(2010) T. II, p. 1074; y, CorrEA y REYES (2011) p. 93. Algunos autores han ido mds all4, intensificando en ma-
yor o menor grado este control de admisibilidad, al respecto v. NUKEz (2003) T. II, p. 445; FaLcONE (2005) pp.
371y ss.; SAEZ (2007) p. 19; DEL Rio (2009b) p. 139 y n. 159; y SaLas (2009) pp. 270-271. Sobre el exigente
examen de admisibilidad requerido por la doctrina argentina para la procedencia del juicio abreviado, v. CAFrE-
RATA (2000) pp. 168 y ss.

% Diaz (1996) pp. 285-286.

¢ No obstante ello, podemos encontrar jurisprudencia que apunta en el sentido por nosotros desestimado, v.
Ministerio Piblico con Marin (2004).
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presidio o reclusién menores en su grado méximo, o bien cualesquiera otras penas de dis-
tinta naturaleza, sin perjuicio de lo que luego expondremos, la acotada prescripcién del
legislador en principio aparenta limitar este control judicial a una mera constatacién formal
de la conformidad de la pena solicitada por el Fiscal a los limites punitivos indicados®, sin
atender a si dicha sancidn se ajusta a una plausible calificacién juridica de los hechos plau-
siblemente reconstruidos a la luz del resultado de la investigacién.

B. Procedimiento simplificado de resolucion inmediata

En el procedimiento simplificado la situacién es ain mds desmejorada, al no prever
el legislador ningtin examen de legalidad respecto de la pena solicitada por el Fiscal en caso
de admisién de responsabilidad del imputado. Ademds, la doctrina no es conteste sobre la
posibilidad de llevarlo a cabo ante el vacio legal, asi Maturana junto a Montero®, ademi4s
de Salas”” concuerdan en que no existe control jurisdiccional de ningtin tipo respecto del
requerimiento del Fiscal, mientras que Horvitz®® y Chahudn® estiman que el MP debe
atenerse al principio de legalidad y objetividad, de manera que si este solicita la aplicacién
de una pena inferior a la que corresponde segtin la ley y las circunstancias del caso, el juez
debiera rechazar el requerimiento sobre la base de la no concurrencia, en el caso concreto,
del presupuesto de aplicacién del procedimiento simplificado, ya que “la pena concreta
requerida solo puede serlo la que corresponda conforme a la ley”. En una posicién interme-
dia, Sdez’ sostiene que el Fiscal debe explicar, cémo es posible, conforme a la ley, imponer
la pena que para el evento de admisién de responsabilidad solicita, lo que en muchos casos
le obligard a recalificar el delito, reformular los hechos, incorporar atenuantes o desechar
agravantes, etc., agregando que todas esas modificaciones se harfan para no ignorar “el

principio de legalidad”.

VII. ROL DEL OFENDIDO EN EL CONTROL JUDICIAL DE LEGALIDAD

Si bien el control judicial que venimos tratando no depende de la iniciativa de terce-
ros legitimados para accionar, como el ofendido, y debe materializarse ex officio por el 6rga-
no jurisdiccional, el legislador institucionaliza algunas vias formales para que el querellante
active este control y consiga el rechazo de un procedimiento cuya celebracién conduciria a
una vulneracién del principio de obligatoriedad de la accién penal como de los restantes ya
estudiados, o, dentro de ese procedimiento, evitando tal resultado.

Debe darse por descontado —asi también la experiencia comparada lo confirma— que
la Fiscalia verd la intervencién de la victima-querellante como un impedimento para lograr

¢ Este parecer ha sido defendido por TavOLARI (2005) p. 242, para quien, la pena pedida, en cuanto constituye
el elemento determinante del procedimiento a seguir, es vinculante para los jueces. También, Ministerio Piiblico
con Gémez (2008).

¢ MATURANA y MONTERO (2010) T. IT, p. 1083.

7 SaLas (2009) pp. 231-232.

 Horvitz (2005) T. I, p. 479.

% CHAHUAN (2007) pp. 278-279.

70 SAEz (2007) p. 18.
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un acuerdo con el imputado, restdndole poder de negociacién. De ahi que usualmente
prescindird de ella, no obstante que el querellante deba ser citado a la audiencia de proce-
dimiento simplificado o abreviado, de conformidad a los articulos 260, 393 y 407 del CPP,
y segtn el articulo 109, letra d) del mismo texto tenga derecho a ser oida si lo solicitare,
antes de que el Fiscal pidiere la terminacién anticipada del procedimiento. Pero la victima
no solo se encontrard habitualmente con un acusador publico con intereses contrarios a los
que ella persigue, sino que, para que sus pretensiones tengan alguna posibilidad de fortuna,
requerird asesoria letrada, carga no baladi si se considera que por tratarse en general de deli-
tos menores, usualmente no estard dispuesta a asumir las expensas de servicios profesionales
para conseguir una pena superior a la buscada por el MP, ya que en todo caso, una conde-
na, con indiferencia de su guantum, le facilita igualmente demandar la responsabilidad por
los dafios causados en sede civil (articulo 178 del Cédigo de Procedimiento Civil).

En este asunto, debemos ser conscientes que supeditar la efectividad de los princi-
pios que peligran por un discrecional ejercicio de la accién penal por parte del MP en el
marco de los procedimientos analizados, a la actividad propositiva de la victima-querellan-
te, hace su eficacia ademds de contingente, aleatoria, al pender del interés o medios de un
tercero sobre el cual el Estado no tiene ningtin control.

1. ROL DEL OFENDIDO PARA ACTIVAR EL CONTROL JUDICIAL DE LEGALIDAD EN EL

PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Conviene primero resaltar, por cuanto es ordinariamente pasado por alto en el anli-
sis de esta materia, que el legislador reserva la aplicacién del procedimiento abreviado solo
para conocer y fallar, “los hechos respecto de los cuales el fiscal” requiriere la imposicién de
una pena, comprendiendo los hechos que fueren objeto de la acusacién del querellante solo
en cuanto estos no excedan aquellos, y siempre que fueren abarcados por la formalizacién
de la investigacién, de conformidad al articulo 261 letra a) del CPP. Si se admitiera como
objeto del procedimiento abreviado a hechos comprendidos en la acusacién particular, mas
no en la acusacion fiscal y, por tanto, no aceptados por el imputado, se vulnerarian los ar-
ticulos 1° —que reconoce el derecho a un juicio oral- y 406 del CPP —que establece como
presupuesto del procedimiento abreviado la expresa aceptacion del imputado de los hechos
materia de la acusacién y de los antecedentes de la investigacién que la fundaren—, precep-
tos que suponen necesariamente la voluntaria renuncia del acusado a defenderse de los car-
gos en el juicio oral como esencial justificacién de su legitimidad”.

Por lo anterior, tnicamente cabria admitir ampliar el objeto del procedimiento abre-
viado a los hechos de la acusacién particular —que excedan los de la acusacién del MP—,

7! Lo mismo cabe sefialar si los “antecedentes” que fundan los hechos de la acusacién particular no abarcados

por la acusacién oficial, no fueron aceptados por el imputado, ya sea porque siendo parte del cuaderno de in-
vestigacién del MP, no fueron invocados por este como sostén de su acusacién en la audiencia de procedimien-
to abreviado, o porque son elementos investigativos recabados auténomamente por el querellante y no allegados
al registro de la investigacién del MP. Al no haber sido aceptados por el acusado estos antecedentes, no pueden
transformarse vdlidamente en medios probatorios que sirvan para fundar la sentencia condenatoria, pues debe-
rdn entonces someterse al debate y escrutinio oral y contradictorio propio del juicio oral, segin prescriben los

articulos 295 y 296 del CPP.
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cuando el imputado también acepte estos —y los antecedentes que los fundan—, ello, me-
diante analogia in bonam partem (admitida a contrario sensu, segin se desprende del articu-
lo 5°, inciso 2°, del CPP), si con ello se evita la exposicion del acusado “a” y “en” un juicio
oral, ademds de acceder a la rebaja punitiva que prevé el articulo 407 de CPP por someterse
al procedimiento abreviado. Por otra parte, por esa via se potencia adn més la intervencién
del querellante en el proceso como factor para controlar y moderar los excesos en que incu-
rre el MP en las negociaciones con el imputado y su defensa.

Entonces, para examinar adecuadamente el rol del ofendido para activar el control
judicial de legalidad, cabe distinguir primero si el querellante requiere en su acusacién una
pena superior a cinco afios de presidio o reclusién menores en su grado méximo, o esa pena
u otra inferior y, segundo, en cada caso, si el querellante, conforme al articulo 261 letra a)
del CPP, ha ampliado la acusacién extendiéndola a hechos distintos.

a) Primer supuesto: el querellante requiere en su acusacién una pena superior a cin-
co afios de presidio o reclusién menores en su grado maximo, en base a los mismos hechos
de la acusacién del MP, pero proponiendo una calificacién juridica de los hechos, atribu-
yendo una forma de participacién, o sefialando circunstancias modificatorias de la respon-
sabilidad penal diferentes de las consignadas por el fiscal en su acusacién.

Este caso es el expresamente reglado en los articulos 408 y 410, inciso 2°, del CPP,
disponiéndose que de estimar el tribunal fundada la oposicién del querellante, deberd re-
chazar la solicitud de procedimiento abreviado y dictar el auto de apertura del juicio oral.

Ejemplo de actualizacién de la facultad del querellante mencionada puede advertirse
en la causa RUC N° 0500672825-3, del 2° Juzgado de Garantia de Santiago, en la cual el
MP acusé por el delito de lesiones graves gravisimas, e invocé dos mitigantes, solicitando
una pena de 3 afios y un dfa de presidio. La parte querellante invocd cuatro agravantes,
pretendiendo en consecuencia una pena de 10 afios de presidio. Al estimar la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N°¢ 997-2007, de 24 de mayo de 2007 que
dicha pretension particular era fundada, conforme al articulo 414 del CPP, invalidé tanto
la sentencia definitiva como la audiencia de procedimiento abreviado, ordenando la realiza-
cién de la audiencia de preparacién de juicio oral™.

b) Segundo supuesto: el querellante requiere en su acusacién una pena superior a la
pretendida por el MP, pero inferior a cinco anos y un dia de presidio o reclusién menores
en su grado méximo, basdndose en los mismos hechos de la acusacién del MP, pero propo-
niendo una calificacién juridica de los hechos, atribuyendo una forma de participacién, o
sefialando circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal diferentes de las consig-
nadas por el fiscal en su acusacién

Si los hechos contenidos en la acusacién particular y su correspondiente calificacién
no conllevan una solicitud de pena superior a los 5 afios de privacién de libertad, pero si
supera la sancién pretendida por el Fiscal, el querellante no puede ya oponerse a la celebra-

72 v.t. sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, Atabales con Arce (2007), Rol Ne 2.968-2007, de
18.12.2007, y Ministerio Piblico con Chaudn (2009).
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cién del procedimiento abreviado, atendido que el articulo 408 del CPP exige que, como
consecuencia de la distinta calificacién que sostiene esa parte, la pena solicitada supere el
limite de 5 afios de presidio o reclusién menores sefialado en el articulo 4067°. Empero, el
Juzgado de Garantia no estd vinculado a la calificacién juridica de los hechos propuesta por
el MP en su acusacién, y el limite de pena de la sentencia estard dado en este supuesto por
la pena mayor solicitada por el querellante, segin prescribe el articulo 412 del CPP7“.

Algunos autores han planteado —sin eco en nuestros tribunales— que en caso de que
el Fiscal y el querellante soliciten penas distintas, pero inferiores al limite de 5 afios, el con-
sentimiento del acusado deberd recaer sobre ambas acusaciones’, propuesta que se compar-
tird, como se dird mds adelante, solo en cuanto el relato fictico de la acusacién particular
exceda el de la acusacién oficial, pues de no ser asi, tal aceptacién no resulta pertinente, ya
que el imputado solo debe consentir en “los hechos materia de la acusacién” y en “los ante-
cedentes de la investigacién que la fundaren” (articulo 406, inciso 2°, del CPP), y no en las
penas solicitadas por el Fiscal y el querellante.

c) Tercer supuesto: el querellante requiere en su acusacién una pena superior a cinco
afos de presidio o reclusién menores en su grado maximo, en base a hechos distintos de la
acusacién del MP —pero comprendidos en la formalizacién—, que conllevan una calificacién
juridica de los hechos, atribuir una forma de participacién, o la concurrencia de circuns-
tancias modificatorias de la responsabilidad penal diferentes de las consignadas por el fiscal
en su acusacion

En este caso, si el querellante no modifica los hechos de su acusacién conforme le
autoriza el articulo 407, inciso 3°, del CPP, retirando los que excedan la acusacién del MP
—esta actuacién del querellante no confronta el principio de obligatoriedad de la accién
penal, el que solo recae sobre el MP—, podra dicha parte oponerse a la aplicacién del proce-
dimiento abreviado al igual que en el primer supuesto antes visto, pues el articulo 408 del
CPP no excluye que la distinta calificacién juridica, participacién o circunstancias modifi-
catorias que esgrime el querellante para oponerse al procedimiento abreviado, provenga de
hechos méds amplios que los de la acusacién oficial, de conformidad al articulo 261 letra a).

d) Cuarto supuesto: el querellante requiere en su acusacién una pena de cinco afios,
o menos, de presidio o reclusién menores en su grado méximo, en base a hechos distintos
de la acusacién del MP —pero comprendidos en la formalizacién—, que conllevan una ca-
lificacién juridica de los hechos, atribuir una forma de participacién, o la concurrencia de
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal diferentes de las consignadas por
el fiscal en su acusacién

7 A juicio de NUNEz (2003) T. II, p. 442 y CErDA (2003) p. 31, una fundada peticién de pena superior a los 5
afios de privacién de libertad es la “dnica causal” que puede invocar el querellante particular como fundamento
de su oposicién al procedimiento abreviado.

74 Ast lo ha resuelto sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, ROL Ne 2.698-2007, de 18.12.2007 y
Ministerio Piblico con Chaudn (2009).

7> CORREA y REYES (2011) p. 122.
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En lo que respecta a esta hipétesis, el acusador particular no puede ya oponerse a la
celebracién del procedimiento abreviado, atendido que el articulo 408 del CPP exige que,
como consecuencia de la distinta calificacién que sostiene esa parte, la pena solicitada supe-
re el limite de 5 afos de presidio o reclusién menores sefialado en el articulo 406. Por otro
lado, salvo expresa aceptacién del imputado de los hechos de la acusacién particular que
excedan a la fiscal, asi como de los antecedentes que fundan estos hechos distintos —confor-
me se explicd arriba—, aquellos no podrén ser objeto del procedimiento abreviado. En este
caso entonces, el Juzgado de Garantia solo podrd desestimar el procedimiento abreviado
razonando en base a los principios generales del ordenamiento penal, recurso al que escasa-
mente suelen acudir nuestros tribunales.

2. ROL DEL OFENDIDO PARA ACTIVAR EL CONTROL JUDICIAL DE LEGALIDAD EN EL

PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO DE RESOLUCION INMEDIATA

Aun cuando el articulo 394 del CPP senala que al inicio de la audiencia de proce-
dimiento simplificado, el tribunal efectuard una breve relacién “del requerimiento y de la
querella, en su caso”, luego el articulo 395 prescribe que el tribunal preguntard al imputado
si admitiere responsabilidad “en los hechos contenidos en el requerimiento” o si, por el
contrario, solicitare la realizacién de la audiencia, es decir, la normativa procesal no solo no
institucionaliza en el procedimiento simplificado una sede formal para que el actor particu-
lar manifieste su oposicién al procedimiento del articulo 395 del CPP, si este pudiera con-
llevar la imposicién de una pena mdxima que no se ajusta al mérito féctico y juridico de la
investigacién, como sucede en el procedimiento abreviado, sino que tampoco se recoge en
el procedimiento simplificado un precepto similar al articulo 412 del CPP, que le permita
al juez fijar como pena mdxima a imponer a la pretendida por el MP o el querellante.

Horvitz’®

, reconociendo que las facultades del querellante se ven mermadas respecto
del rito ordinario, queddndole a este solo la posibilidad de ser oido y presentar prueba en
el juicio, solo da como alternativa para aquellos casos en que la pena requerida en concreto
por el Fiscal se base en hechos o circunstancias que no guarden correspondencia con los an-
tecedentes de la investigacién o se valga de interpretaciones juridicas sin asidero alguno en
la ley, la jurisprudencia o la doctrina, el reclamo del querellante o la victima ante las autori-

dades correspondientes por las vias que franquea la LOC del MP”’.
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