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INTRODUCCION

La seguridad ciudadana es el tema al que el passpreocupacion e importancia le
brinda. Esta afirmacion se ve reflejada en el Estdthcional de Opinién Publica de junio de
2.008, realizado por el Centro de Estudios Publi@scual arroja como resultado que el
problema principal al que el Gobierno deberia dgedit mayor esfuerzo para su solucion es el

tema de la “delincuencia, asaltos y robos”; co®9# de las preferenciés.

Por su parte, las policias y los jueces del crirespecialmente los Jueces de Garantia,
son dos de los actores mas importantes en lo quedieee a la lucha contra la delincuencia, por
cuanto sus decisiones repercuten en demasia enelsa) refiere a la persecucién criminal,
afectando tanto a las tareas de prevencién conoulieol de la delincuencia. Estos actores
gozan de distinta popularidad, pues las policeE#etCarabineros como Investigaciones- son las
autoridades mejor evaluadas por la ciudadaniactspeeste problema social, en contraste con
los jueces del crimen, segunda autoridad peor adgaluincluso siendo reprobados en el

desempefio de sus labofes.

No estd de mas en sefialar que la Reforma Pro&ssal, que empez6 a regir
paulatinamente en nuestro pais desde el afio 2:0@dificé el panorama existente hasta ese
momento en lo que se refiere al sistema de pergecuciminal, creando los Juzgados de
Garantia y los Tribunales Orales en lo Penal, nuadifio sustancialmente la forma de actuar
por parte de las policias, puesto que actualmesiterdsujetar sus actuaciones a lo ordenado por
el Ministerio Publico, institucion que también foaeeada con motivo de dicha reforma y que

también tiene mucho que decir en lo que respeestaamodificacion.

Esta memoria tiene por objeto analizar cada urlasimodificaciones efectuadas por la
Ley N° 20.253 al Codigo Procesal Penal, la cual ificdd esencialmente algunos de los
procedimientos policiales y algunas de las facakade control que tienen los Jueces de

Garantia durante el periodo que va desde la camilgbdelito hasta la audiencia del juicio oral.

1 CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS. 2008. Estudio Nacional De Opinién Publica, Junio 2008 [en linea].
http://www.cepchile.cl/dms/lang 1/doc 4140.html [consulta: 09 de octubre de 2.008].

2 FUNDACION PAZ CIUDADANA y ADIMARK GfK. 2.007. [en linea] indice de Paz Ciudadana Junio de
2.007. http://www.pazciudadana.cl [consulta: 09 de octubre de 2.008]. Cuadro N° 37.
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Esta ley es de gran importancia, puesto que git@@edimientos substanciales como el
control de identidad, la audiencia de control deemigén y la medida cautelar de la prision

preventiva, entre otros.

La ley en analisis ha creado bastante polémict tan el mundo académico como
judicial, por cuanto altera el panorama de los Elewe Fundamentales que el Cédigo Procesal

Penal se propone en proteger.

Teniendo presente lo anterior, surge la necesidad realizar este trabajo de
investigacion, cuyo objeto sera tratar en profuadidada una de las instituciones modificadas
por esta ley, analizando si las modificaciones gjleepropone se encuentra en armonia con la
Constitucién, los Tratados Internacionales vigeete€hile en materia de Derechos Humanos y
el Codigo Procesal Penal,. Ademas, cabra tenepséepresente los objetivos perseguidos por
los expertos en seguridad ciudadana y los datodrieng existentes actualmente en esta

materia.

La presente memoria consta de cuatro capituloaliZando con una conclusion. El
primero de ellos, trata el contexto historico y ddgetivos perseguidos por esta ley, en la cual se
analizara su dictacién mediante la utilizacionatedatos empiricos existentes al momento de su
dictacion, los cuales son entregados por instihesale seguridad ciudadana del gobierno como
de privados. Ademas se tratara de justificarla elesdenfoque acorde a las politicas y estudios

relacionados a la seguridad ciudadana.

En el capitulo segundo se analizard especialmdesele un enfoque juridico las
modificaciones realizadas por la ley al Cédigo Bsat Penal, de acuerdo a los principios y
normas consagrados por éste, la Constitucién yThlagados Internacionales de Derechos
Humanos vigentes en Chile. Ademas, en algunos casoanalizard utilidad practica de las

modificaciones, enfocadas desde la perspectiva seguridad ciudadana.

En el capitulo tercero se estudiara la modifiacagializada por esta ley en lo que se

refiere a la funcibn de Carabineros de Chile y d?alide Investigaciones de Chile,
5



especificamente en lo que respecta a la obligagi@nse les impone de mantener un banco
unificado y actualizado de personas respecto declmdes existan 6rdenes de detencidn
pendientes. Se analizara su eficacia respectéuad#&n del control de la delincuencia, desde un

prisma relacionado con las politicas existentemateria de seguridad ciudadana.

En el capitulo cuarto, se estudiara las modifaraes realizadas por la Ley N° 20.253 a
la Ley Organica Constitucional del Ministerio Péblirealizando un andlisis tomando en cuenta

el espiritu de la legislacion vigente y el de ladbjeto de esta memoria de grado.

Es la intencibn de esta memoria cotejar las nuatifones realizadas con datos
empiricos existentes en la actualidad, puesto iquenscomo barémetro para medir su utilidad.
Ello se justifica dado que la misma ley sefiala @nmgnsaje que se tuvo presente una gran
cantidad de datos al momento de aprobarse estegboode ley, por lo que es necesario tenerlos
en consideracién para verificar la verdadera watilidie esta reforma en materia de seguridad

ciudadana.



CAPITULO I Contexto Histérico y Objetivos de la Ley N° 20.253

La Ley N° 20.253 se enmarca dentro del proyectoocdo como “Agenda Corta
Antidelincuencia” (en adelante “Agenda Corta”)clsal fue realizada con el propdsito de hacer
mas eficientes las herramientas de persecuciorinaimon que cuentan las autoridades en la

consecucioén de dicho fin.

La “Agenda Corta” persigue dos objetivos primolesa
1. Corregir vacios legales presentes en el Codigol earael Codigo Procesal Penal.

2. Liberar a Carabineros de las funciones adminisaatpara que dediguen mas tiempo al

resguardo de la ciudadania.

La Ley N° 20.253 -objeto de estudio en esta meandei grado- solamente pretende
mejorar las deficiencias presentes en los cuegmmds antes mencionados, es decir, persigue

satisfacer Unicamente el primero de esos objetivos

Paralelamente fue tramitado el proyecto de ley lipgFa a Carabineros de funciones

administrativas, Ley que bajo el N° 20.227 fuelisada en el Diario Oficial 15 de noviembre

de 2.007.

En el mensaje de esta ultima ley, se sefiala Qaeabineros de Chile, junto con la
Policia de Investigaciones, tiene, por mandato ttutsonal, la funcion de dar eficacia al
derecho, garantizar el orden publico y la seguridagblica interiof.®* Ademas, se sefial6 en
dicho mensaje quelLa institucidn necesita que la mayor parte de sisqeal esté abocado al
cumplimiento de dichas labores y, en especial préaencion y represion de la delincuericla

Por este motivo, desde la entrada en vigencia deylase liber6 a Carabineros de entregar

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.227 [en linea].
http://www.ben.cl [consulta: 02 de julio de 2008].
4 Ibidem.




salvoconductos para cambiarse de domicilio, deficantio citar a un juicio, de entregar el
certificado con los antecedentes de un accidenteadsito, de notificar las resoluciones del
SAG en caso de plagas, junto con las resolucioeeprdcedimientos administrativos y, de

fiscalizar la ley del tabacb.

En lo que atafie a esta memoria de grado, en etdyede la Ley N° 20.253 se sefald
que era necesario reformar los vacios legales meesen el Cddigo Penal y en el Codigo
Procesal Penal, porquda“ciudadania da sefiales de temor subjetivo antectliar de la
delincuencia, que hace necesario introducir mejogasel sistema, destinadas a reprimir con

mayor energia al delito y disminuir esa sensaciéredror’.®

En dicho mensaje se consigna que para este poosecetnalizaron las formas en que las
normas del nuevo proceso penal estan siendo agdicarh el fin de detectar las situaciones que
permitan que los delincuentes habituales o peligrestar en libertad o recuperarla facilmente,
para asi solucionar dichas falencias mediante moadibnes legales, solucionandose las

deficiencias que el sistema de enjuiciamiento eranpueda tener.

Es muy dificil determinar cuél o cuales son ladificaciones legales necesarias al
sistema de enjuiciamiento criminal para disminuteasiblemente esta sensacion de téaor
inseguridad. Principalmente, esta ley busca cantrmdn mayor celo la labor de los Jueces de
Garantia en el otorgamiento de medidas cautelaspecto a los delitos de mayor connotacion
social (en adelante DMCS) y crear una base un#igaactualizada de datos para ambas policias

respecto de las personas que tengan 6rdenes deidetpendientes.

Es cierto que la labor de los Jueces del Criméaym en el aumento o disminucion de
la percepcion del temor, pero es dificil determicigantitativamente la magnitud de la labor de

los jueces en el incremento o disminucién de dpgraepcion.

5 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE [en linea]. http://www.bcn.cl/guias/las-
funciones-que-ya-no-hara-carabineros [consulta: 02 de julio de 2.008].

6 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008 Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.ben.cl P. 5. [consulta: 02 de julio de 2.008].

7Ibidem.P.5a7.

8 Los expertos en la materia prefieren denominar a esta sensacién como temor al delito.




Segun los expertos en seguridad ciudadana, lasicastbnes propuestas por la Ley N°
20.253 al Cdédigo Penal y al Codigo Procesal Pemabn la forma mas eficiente de enfrentar el
problema de la delincuencia, tomando en cuentdagreforma al sistema procesal penal recién
termind de implementarse en el afio 2.004. Es uo &presurado realizar este tipo de reformas
porque en Chile falta evidencia empirica para itrateno un todo el problema de la seguridad
ciudadana, aunque esta tendencia se ha tratadweeltirdesde principios de esta década. No es
ningun secreto lo dicho anteriormente, inclusoadigrno lo reconoce en su Politica Nacional
de Seguridad Ciudadanan ella se sefiala que existe divergencia sobréatbsres que estan
vinculados con el aumento de la delincuencia estmu@ais, y que dicha divergencia se basaba
mayormente en hipétesis y no en evidencia empidehjdo a querfo se han desarrollado
estudios que permitan precisar la incidencia deacado de los factores reconocidos por la

literatura internacional como gravitantes en la ideliencid. *°

Cristian Riego, Director del Programa de Jusiieninal de la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, sostiene que exisge amenaza politica muy fuerte hacia los
Jueces de Garantia, dirigidas hacia sus facultadesmodo de trabajo. Alerta que este tipo de
critica es bastante peligrosa, ya que los Juec&adantia cumplen una funcién politica que va
contra la mayoria porque deben resolver los caasados en un padrén normativo previo que
considera valores y garantias individuales. Estgplrmite decidir a pesar de la opinion de la
victima, del publico o de la prensa, siendo comadke esta labor como parte de su esencia
institucional. Este fendmeno produce que en latipgidiaria existan algunos casos minoritarios

que provoquen una deslegitimacion extraordindrialLo anterior genera un efecto de

9 Esta politica es un intento del Gobierno con el fin de llegar a grandes acuerdos nacionales programaticos,
abarcando un amplio espectro de actores de la sociedad. Por este motivo, en el afio 2.004, se trabajo en
conjunto con instituciones vinculadas a la seguridad ciudadana durante seis meses para confeccionar esta
politica.

10 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.004.
[en linea] Politica Nacional de Seguridad Ciudadana http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 05 de
agosto de 2.008]. P.g y 10.

1 DUCE, MAURICIO y OTROS. 2.006. [en linea] Seguridad Ciudadana y Reforma Procesal Penal.

http://www.pazciudadana.cl [consulta: 03 de julio de 2.008]. P. 7y 8.
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desconfianza en el sistema de enjuiciamiento cahgjoe contribuye a incrementar la sensacion

de inseguridad ciudadarfa.

Una de las vias mas rapidas para acallar lagagipublicas hacia el poder judicial —
dirigidas principalmente desde el parlamento- esliame reformas legales como las que
pretende la Ley N° 20.253.

En referencia a la sensacion de inseguridad, mliede ser entendida como la
preocupacion de la ciudadania acerca del tema ded#&incuencia en las personas,

independientemente que sean o no victimas desfglito

Uno de los primeros estudios existentes en Chiliala que los factores que influyen en
los niveles de temor e inseguridad que presenwrpdasonas se centran principalmente en
factores socio demogréaficos como la edad, el géredroivel socioeconémico, la pobreza, el
lugar de residencia y las caracteristicas y el fimn@e la familia; también influyen factores
personales, como el hecho de haber sido victimizadanterioridad o por haber sido testigo de

hechos delictivos

Adicionalmente es importante mencionar como faotay influyente en los niveles de
temor e inseguridad que presentan las personas raddios de comunicacion masiva, ya que
inciden en las personas creando una “victimizaaitbaria”, incidiendo en el temor de la

poblacion®

12AJENJO, FELIPE y SALAZAR, FELIPE. 2006 [en linea] Inseguridad y delincuencia en Chile: hacia una
caracterizaciéon del temor. En FUNDACION PAZ CIUDADANA Y INSTITUTO DE SOCIOLOGIA,
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE. 2007. Tercer Simposio Nacional de Investigacién
sobre Violencia y Delincuencia. Santiago._http://www.pazciudadana.cl [consulta: 07 de julio de 2.008] P.
62.

13 Ibidem P. 61.

4 DAMMERT, LUCIA y LUNECKE, ALEJANDRA. 2.002. Victimizacién y Temor en Chile: Revision
Teoérico-Empirica en doce comunas del pais. Serie de Estudio, Centro de Estudios Seguridad Ciudadana,
(CESC), IAP, Universidad de Chile, Santiago. P. 21y ss.

15 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.004.
[en linea] Politica Nacional de Seguridad Ciudadana http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 07 de
julio de 2.008]. P.12.
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Al momento de designar cudl es el rol que tiensistema de enjuiciamiento criminal
para determinar el nivel de temor, el estudio zadl por Dammert y Lunecke no nos permite
designar el grado de influencia que tienen lositrétees del crimen para contribuir a la sensacién
de inseguridad ciudadana, ya que fue hecho el &l 3, a esa fecha, recién comenzaba la
implementacion en las primeras dos regiones deft@ma procesal penal, por lo que en la

mayoria del territorio nacional imperaba el antigistema de enjuiciamiento criminal.

Ademas, es muy dificil determinar la importanaig ¢gjenen los tribunales de justicia en
las fluctuaciones de esta sensacion. Es mas, ehaniinisterio del Interior reconoce que
“aungue no existe informacion precisa y detallad&re& del nimero de condenas y la
magnitud de las penas, si es posible observar emeferecimiento en la poblacion pehdtste
documento continla sosteniendo qustd estaria indicando una respuesta significapon

parte del poder judicil*®

Para acercarnos un poco a determinar esta imp@fgodemos tomar como referencia
las encuestas realizadas por el Ministerio delilmtemas conocidas como la Encuesta Nacional
Urbana de Seguridad Ciudadana (ENSUC). En la etecug® arroja los resultados del afio
2.006, se sefialé como principal causa de los miwddedelincuencia en el barridaafalta de
vigilancia policial, con un 30,0% de las respuestas. En cuarto lugago del desempleo y el
consumo de drogas, la alternativa mas sefaladmdisanciones débiles que se aplican a los

delincuentescon un 10,6% de las preferencias.

En la encuesta que arroja los resultados del &@Y 2se sefiala como principal causa de
los niveles de delincuencia que existe en el paisie en el barrio- a alta de preocupacion y

control de los padrescon un 24% de las respuestas. En quinto lugagolwe la falta de

16 Tbidem. P. 12y 13.

17 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.007.
[en linea] Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENSUC): Resultados 2.006
http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 02 de julio de 2.008]. Cuadro N° 16.
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vigilancia policial, el consumo de drogas y el degkeo, la alternativa mas sefialada flaes“

sanciones débiles que los jueces aplican a losicladinte con un 10,3% de las preferenciis.

De lo anterior seria posible deducir que la latberlos tribunales de justicia influye
significantemente al momento de determinar el ndeltemor de la ciudadania, aunque en
comparacion con las variables principales, exiietores de mayor peso para determinar este
nivel de temor. Ademas, como se dijo anteriormezdty percepcidn se debe principalmente a la
labor contramayoritaria que tiene que realizadlesces del Crimen, especialmente los Jueces de

Garantia.

Estos datos confirman que existe una percepcigativa hacia la labor de los jueces. A
mayor abundamiento, entre mayo y julio de 2.00Fuadacion Paz Ciudadana, en conjunto con
Adimark GfK, realiz6 el “indice de Paz Ciudadanaiqude 2.007”, para lo cual se entrevisté a
12.290 personas. En uno de sus topicos se evadhstaaitoridades relacionadas con el resguardo
de la seguridad publica. Los resultados arrojanss Igs Juzgados del Crimen son uno de los
peores evaluados -con una nota 3,3- siendo la dagustitucion peor evaluada luego de los

Senadores y Diputadds.

La percepcion de la opinion publica se contradior las cifras de las autoridades.
Como lo reconoce el Ministerio del Interior, CHilene una de las tasas de poblacion penal mas
altas en el mundo y la poblacién penal aumentatantesnente desde hace ya mucho tieffipo.
Por ejemplo, en 2.006, la poblacion penal lleg®286, segun datos de Gendarmeria de Chile,

ya en mayo de 2.008 es de 96.676 personas, lovpliea un aumento de un 31,9%.

18 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.008.
[en linea] Resultados IV Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC 2.007)
http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 02 de julio de 2.008]. Cuadro N° 13.

19 FUNDACION PAZ CIUDADANA y ADIMARK GfK. 2.007. [en linea] indice de Paz Ciudadana Junio de
2.007. http://www.pazciudadana.cl [consulta: 03 de julio de 2.008]. Cuadro N° 37.

20 En términos relativos, en 1980 la tasa de personas recluidas alcanzaba a 136 cada 100 mil habitantes,
mientras que en 2003 se incrementd a 228 cada 100 mil habitantes. En términos porcentuales, lo anterior
equivale a un incremento de la tasa de personas recluidas de un 68%. (Gendarmeria de Chile, 2003)

21 SUBDEPARTAMENTO DE ESTADISTICA Y CONTROL PENITENCIARIO, GENDARMERIA DE CHILE.
2008. [en linea] Poblacién Penal segin Sistema, Mayo 2008.

http://www.gendarmeria.cl/estadisticas/main-estadis.htm [consulta: 07 de julio de 2.008].
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Todas estas criticas, dirigidas especialmenkRoder Judicial, fueron las que gatillaron

la creacion de la “Agenda Corta”.

Estos reproches a la labor de estos jueces seareal en el periodo en que el
subsecretario del Interior, el sefior Felipe Harleogérego los resultados de la Encuesta Nacional
Urbana de Seguridad Ciudadana de 2.007 (ENSUC)pqtédicamente realiza el Ministerio

del Interior del Gobierno de Chile.

Sefald en ese entonces dicha autoridad lgugetcepcion sobre la probabilidad de ser
victima de un delito en los préoximos 12 meses tajd8,6% en 2.005 a 42,2% el 2.067".

En otras palabras, la percepcion de inseguridagt@epcion de exposicidn al delito bajé
significativamente en 6,4 puntos porcentualespjastel momento en que la labor de los Jueces
del Crimen -especialmente los de Garantia- esiabhds mal evaluada por la opinién puablica y
bastante criticada por la masa politica a travésntedios de comunicacion, dirigiendo sus
ataques principalmente al actuar de los Juecesaden@a mediante criticas que comparaban la
labor de los jueces del crimen como upaérta giratorid, puesto que consideraban que los
delincuentes —especialmente los reincidentes- Eparados por los jueces tan rdpido como
habian sido atrapados por las policias, generandwse situacibn de impunidad que

incrementaba ostensiblemente la sensacion de indadwen la ciudadania.

Con motivo de acallar las criticas y la mala exeién hacia la labor de los Jueces del
Crimen, el Gobierno encarg6 la confeccion de esigegto de ley al Ministerio del Interior en
conjunto con el Ministerio de Justicia. El 07 diojule 2.006 envié al Congreso dicho proyecto,
el cual buscaba corregir los vacios legales presamt el Cédigo Penal y en el Cédigo Procesal
Penal. No esta de mas sefialar que, ese mismd &jacativo envidé al Congreso otro proyecto

de ley, que a la postre se convertiria en la LegN227.

22 HARBOE BASCUNAN, FELIPE. 2.008. [en linea] Encuesta de Victimizacién 2.007: Los Frutos del
Trabajo Coordinado. Ministerio del Interior, Gobierno de Chile. http://www.seguridadpublica.gov.cl
[consulta: 02 de julio de 2.008].
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Ya en octubre de 2.007, el proyecto de la Ley D223 se encontraba hace mas de un
afio en su tramitacion en el Congreso Nacional daros signos de estancamiento. En ese
instante, el ex candidato presidencial por la A&por Chile -Joaquin Lavin- entr6 a la escena
publica para lograr junto al Poder Ejecutivo aupesiciones entre los distintos partidos y
conglomerados de la Oposicion y de la Concertaaon, el fin de sacar adelante en el mas
breve plazo esta ley. Lo anterior se concretdé nmgliana reunion entre Lavin y la Presidenta
Michelle Bachellet. A través de este acuerdo sedlsy agilizacion y, por sobre todo, se
aseguraron y se comprometieron los votos suficdedee parlamentarios de todos los sectores

politicos para lograr su aprobacion.

El 7 de noviembre de 2.007, Diputados y Senadomasedieron a aprobar la iniciativa
del Gobierno. El proyecto fue votado durante lanmigornada, en la Camara de Diputados

primero y, posteriormente, en el Senado, aprob&gasunanimidad’

El 29 de enero de 2.008, el proyecto aprob6 etrabmle constitucionalidad en el
Tribunal Constitucional, siendo promulgado por gechtivo el 11 de Marzo ese afo.
Posteriormente se convirtié en ley de la Repubtiealiante la publicaciéon en el Diario Oficial
el 14 de 2.008, siendo individualizada como la Néy0.253.

A grandes rasgos, la Ley N° 20.253 realiza lasisiges modificaciones:

1. Cddigo Penal:
1.1. Endurece los castigos para casos de reincidencasende DMCS.

1.2. Modifica la figura penal de receptacion.

2. Cddigo Procesal Penal:

2.1. Obliga a Carabineros y a la Policia de Investigaesoa crear una base unificada de
datos de personas respecto de las cuales existaderade detencién pendiente.
2.2. Establece la posibilidad de recurrir de apelacion parte del fiscal y del abogado

asistente del fiscal, cuando una detencién searmdela ilegal.

23 VILLAGRA, RODRIGO. 2.008. [en linea] La Agenda Corta contra la Delincuencia.
http://www.iurisprudentia.cl [consulta: 05 de mayo de 2.008].
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2.3.
2.4,
2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

Establece nuevos criterios para ordenar la prisiémentiva.

Fija criterios mas estrictos para la entrega dibdatad a imputados por delitos graves.
Faculta al abogado asistente del fiscal, para qeslg formalizar y pedir medidas
cautelares en la audiencia de control de la d&iBnci

Faculta al abogado asistente del fiscal para egatizevas labores no jurisdiccionales.
Amplia el limite temporal de la flagrancia a dooeds.

Fija el procedimiento de control de identidad erm#éximo de ocho horas, aumentando
el plazo anterior que era solo de seis.

Faculta a las policias para que sin orden previdfistwal, procedan a controlar la
identidad de personas para que en los casos fusidadgue, segun las circunstancias,
estimen que existen indicios de haber cometidorinmea, simple delito o falta; que se
dispusieren a cometerlo; que pudiera suministfarimacién Gtil para la indagacién de
éstos; o en el caso de la persona que se encapuwahboce para ocultar, dificultar o

disimular su identidad.

2.10. Faculta a las policias para que durante el prodedimde control de identidad, sin

necesidad de nuevos indicios, pueda proceder stnegle las vestimentas, equipaje o
vehiculo de la persona cuya identidad se contAalamas, cotejar la existencia de las
ordenes de detencion que pudieren afectarle y elddesi se les sorprende, a proposito
del registro, en algunas de las hipotesis delweotit30 del Codigo Procesal Penal, asi

como de quienes registren una orden de detencitigrge.

2.11. Faculta a las policias a guardar evidencia y aainias primeras diligencias de

investigacion de rigor en el caso de delitos flatgs en zonas rurales o de dificil

acceso.

2.12. Faculta a los menores de edad a rendir declarandicipada cuando han sido

victimas de delitos sexuales.

2.13. Establece la posibilidad de rendir prueba anti@paespués de la audiencia de

preparacion del juicio oral.

2.14. Establece que la suspension condicional del prodedto debera ser sometida a la

vista del Fiscal Regional en casos de delitos grave
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CAPITULO Il : Modificaciones de la Ley al Cédigo Procesal Penal.

1. Actuaciones de la policia sin orden previa.

Una de las actuaciones que la policia puede agaim orden previa es el resguardo del

sitio del suceso o escena del crirfién.

Para el procedimiento penal, esta es una deldassls mas importantes que cabe realizar
a la policia, porque asi se evita que se pierddetgrioren pistas que puedan ser fundamentales
para la investigacion y, se permite evitar queosgpa con la cadena de custodia que deben tener

las pruebas que posteriormente podrian ser Gtile$ &uicio Oraf®

Principalmente, mediante la modificacion de laalet) del articulo 83 del Cddigo
Procesal Penal, se esta ampliando la facultad igne ta policia en resguardar el sitio del

suceso, estando facultada para actuar sin ordeia gle los fiscales.

Para realizar este cambio también era necesaribficas el articulo 187 del mismo
cuerpo legal debido a que el Ministerio Publicoirhpartido instrucciones a la policia en que
relacionan ambas normas en el procedimiento deiaedg e incautacion respecto a los objetos,
documentos e instrumentos encontrados por la poéai el sitio del suceso. Ademas, debe
tenerse presente que el articulo 181 del Codigoat®d, da una serie de directrices acerca de la

descripcion y registro de la escena del crimenl sitie del suces6’

Antes de la modificacion del Cadigo Procesal Penalla Ley N° 20.253, el articulo 83

de este cuerpo legal sefalaba:

24 CHAHUAN SARRAS, SABAS. 2.002. Manual del Nuevo Procedimiento Penal, Lexis Nexis, 22 Edicién,
Santiago. P. 93.
25 PFEFFER URQUIAGA, EMILIO. 2006. Cbdigo Procesal Penal: Anotado y Concordado. Ed. Juridica de
Chile, 22 Edicion, Santiago. P. 140 y 141.
26 CHAHUAN SARRAS, SABAS. Op. Cit. P. 94.
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Articulo 83.- Actuaciones de la policia sin orden previ@orrespondera a los
funcionarios de Carabineros de Chile y de la Paliiei Investigaciones de Chile
realizar las siguientes actuPaciones, sin necesitiadecibir previamente
instrucciones particulares de los fiscales:

a) Prestar auxilio a la victima;

b) Practicar la detencioén en los casos de flagaagonforme a la ley;

c) Resguardar el sitio del suceso. Para este efieapediran el acceso a toda
persona ajena a la investigacion y procedera dassura, si se tratare de local
cerrado, 0 a su aislamiento, si se tratare de lab#rto, y evitaran que se
alteren o borren de cualquier forma los rastrosestigios del hecho o se
remuevan los instrumentos usados para llevarlda, caientras no interviniere
personal experto de la policia que el ministeribliod designare.

El personal policial experto debera recoger, idieati y conservar bajo sello los
objetos, documentos o instrumentos de cualquiesectiue parecieren haber
servido a la comision del hecho investigado, seste$ o los que pudieren ser
utilizados como medios de prueba, para ser rersitalguien correspondiere,
dejando constancia, en el registro que se levantieela individualizacién
completa del o los funcionarios policiales quedi®n a cabo esta diligencia;

d) Identificar a los testigos y consignar las dealenes que éstos prestaren
voluntariamente, tratandose de los casos a quéude an las letras b) y ¢)
precedentes;

e) Recibir las denuncias del pablico, y

f) Efectuar las demas actuaciones que dispusid¢res cuerpos legales.

El numeral 1° del articulo 2 de la Ley N° 20.258ddujo dos nuevos parrafos a la letra
¢) de dicha disposicién, siendo agregados comnuesos parrafos tercero y cuarto de esta letra.
En consecuencia, la nueva letra c) del articulde336digo Procesal Penal quedd redactada en

los siguientes términos:

Articulo 83.- Actuaciones de la policia sin orden previ@orrespondera a los
funcionarios de Carabineros de Chile y de la Polilg Investigaciones de Chile
realizar las siguientes actuaciones, sin necesid@drecibir previamente
instrucciones particulares de los fiscales:

¢) Resguardar el sitio del suceso. Para este efieapediran el acceso a toda
persona ajena a la investigacion y procedera dasisuwra, si se tratare de local
cerrado, o a su aislamiento, si se tratare de lab#rto, y evitaran que se
alteren o borren de cualquier forma los rastrosestigios del hecho o se
remuevan los instrumentos usados para llevarlda, caientras no interviniere
personal experto de la policia que el ministeribliod designare.

El personal policial experto debera recoger, idieati y conservar bajo sello los
objetos, documentos o instrumentos de cualquiesectiue parecieren haber
servido a la comision del hecho investigado, seste$ o los que pudieren ser
utilizados como medios de prueba, para ser rersitalguien correspondiere,
dejando constancia, en el registro que se levant®ela individualizacion
completa del o los funcionarios policiales quedi®n a cabo esta diligencia;
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En aquellos casos en que en la localidad donde odaren los hechos no
exista personal policial experto y la evidencia pwl desaparecer, el
personal policial que hubiese llegado al sitio daluceso debera recogerla y
guardarla en los términos indicados en el péarrafo mcedente y hacer
entrega de ella al Ministerio Publico, a la mayor kevedad posible.

En el caso de delitos flagrantes cometidos en zonasrales o de dificil
acceso, la policia debera practicar de inmediato $aprimeras diligencias de
investigacion pertinentes, dando cuenta al fiscalug corresponda de lo
hecho, a la mayor brevedad.(Lo destacado corresponde al nuevo texto
agregado).

Para llevar a cabo esta reforma, también se tueo madificar el articulo 187 del

Cddigo Procesal Penal, el que antes de la refaeaizada por la Ley N° 20.253 disponia:

Articulo 187.- Objetos, documentos e instrumentos. Los objetosymdentos e
instrumentos de cualquier clase que parecierenrhedigido o haber estado
destinados a la comisién del hecho investigados giie de él provinieren, o los
que pudieren servir como medios de prueba, asi ¢osngue se encontraren en
el sitio del suceso a que se refiere la letra tladéculo 83, seran recogidos,
identificados y conservados bajo sello. En todmcas levantara un registro de
la diligencia, de acuerdo con las normas generales.

Si los objetos, documentos e instrumentos se eraenten poder del imputado
o de otra persona, se procedera a su incauta@aprdformidad a lo dispuesto
en este Titulo. Con todo, tratdndose de objetasyrdentos e instrumentos que
fueren hallados en poder del imputado respectad e practicare detencion
en ejercicio de la facultad prevista en el arti@Bdetra b), se podra proceder a
su incautacion en forma inmediata.

El numeral 11° del articulo 2 de la Ley N° 20.25®rical6 una nueva frase en el inciso
segundo de la disposicion recientemente citadacdfisecuencia, el nuevo articulo 187 del

Cadigo Procesal Penal quedo redactado en los siggierminos:

Articulo 187.- Objetos, documentos e instrumentos. Los objetosymdentos e
instrumentos de cualquier clase que parecierenrhedigido o haber estado
destinados a la comisién del hecho investigados giie de él provinieren, o los
gue pudieren servir como medios de prueba, asi ¢osngue se encontraren en
el sitio del suceso a que se refiere la letra t)adéculo 83, seran recogidos,
identificados y conservados bajo sello. En todmcas levantara un registro de
la diligencia, de acuerdo con las normas generales.

Si los objetos, documentos e instrumentos se eraenten poder del imputado
o de otra persona, se procedera a su incauta@aprdformidad a lo dispuesto
en este Titulo. Con todo, tratandose de objetosjrdentos e instrumentos que
fueren hallados en poder del imputado respectadn e practicare detencion
en ejercicio de la facultad prevista en el arti@Bdetra b se encontraren en
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el sitio del sucespse podra proceder a su incautacion en forma imateedLo
destacado corresponde al nuevo texto intercalado).

La modificacion al articulo 83 del Cdodigo ProceBahal no estaba contemplada dentro
del proyecto original enviado por el ejecutivo angreso. Quien propuso esta modificacion fue
don Miguel Otero Lathrop® quien, en su calidad de Presidente del InstittiiteBo de Derecho
Procesal, fue invitado a dar su opinion sobre elgxto en comento ante la Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento ldeCamara de Diputados (en adelante

Comision de Constitucidn de la Camara de Diputados)

Esta opinidn fue tomada en consideracion por ilpstados Turres, Cardemil, Eluchans,
Monckeberg Bruner, Monckeberg Diaz y Ward de dicbmision, quienes presentaron una
indicacion al proyecto para modificar la letra €) drticulo 83 del Codigo Procesal Penal, pero
s6lo en lo que se hace referencia en otorgar allaig la facultad resguardar y recoger la
evidencia para evitar su pérdida, en caso que esitiel del suceso no exista personal
especializado. Ellos justificaron su indicacionersupuesto que era una medida destinada a
aplicarse en lugares apartados, carentes de peespecializado y que, en el fondo, era un
complemento a la norma recientemente sefidfadaComision de Constitucion de la Camara de

Diputados aprobo6 esta indicacion por unanimidad.

Los mismos Diputados presentaron otra indicaciém pnodificar el articulo 187 del
Caddigo Procesal Penal. El Diputado Monckeberg Biarticé que esta indicacion se justificaba
porque la disposicién sefialada permitia a las jaslimcautarse de inmediato de los objetos,
instrumentos y documentos que se hallaren en pieleimputado detenido en situacion de
flagrancia, pero nada se decia acerca de esas snisas que se encontraren en el sitio del
suceso, cuya procedencia se ignorare 0 que pedegie@ un tercero. A los patrocinantes de la
indicacion, este hecho les parecia absurdo, debiaddrascendencia que tales elementos podrian

tener para la investigaciéhPor este motivo, la Comisién de Constitucion deC&mara de

27 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008 Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.bcn.cl P. 47. [consulta: 05 de agosto de 2008].

28 Tbidem. P. 72.

29 Tbidem. P. 95.
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Diputados aprobé esta indicacion por unanimidadeib aprobado por la Camara en el Primer

Tramite Constitucional fue el que en definitiva fueblicado en la Ley N° 20.253.

En el Segundo Tramite Constitucional, el Senadpiria propuso tomar en cuenta la
idea del sefior Otero, por lo que presenté unaacda en la cual estimaba como necesario
agregarle un segundo parrafo al agregado al art82ilen el Primer Tramite Constitucional, en
referencia a otorgar facultades a la policia paaatjgar diligencias de investigacion pertinentes,
en caso de delitos flagrantes cometidos en zomatesuo de dificil acceso, imponiéndoles la
obligacién de dar cuenta al fiscal de lo obrdtBl Senador Espina justificd esta indicacion
debido a que consideraba que en muchas zonassryrafe@rtadas se producia el absurdo en que
existia sujetos detenidos por la policia produetaid delito flagrante, pero esta institucion no
podia realizar ninguna otra diligencia, debiendmwees a que el fiscal lo ordenase. Segun él -en
la practica- esto producia la frustracion de lauacitn de los fiscales y, de paso, de los
tribunales, ya que Carabineros no tenia contactdasofiscales, por no existir un teléfono para
comunicarse, estando obligados a poner a los detemn libertad una vez vencido el plazo
maximo de detenci6it.Esta indicacion, en la Comision de Constitucioegiklacion, Justicia y
Reglamento del Senado (en adelante la Comisionodstificion del Senado) fue aprobada por
dos votos contra uno y posteriormente fue aprolpadael Senado. El texto aprobado por el
Senado en el Segundo Tramite Constitucional fugelen definitiva fue publicado en la Ley N°
20.253.

En este acépite, el mayor andlisis juridico hag gentrarlo en la modificacion de la
letra c) del articulo 83 del Cédigo Procesal Peymlque la modificacién del articulo 187 del
mismo cuerpo legal es una consecuencia légica deollificacion de la primera disposicién.
Hay que tener especialmente presente que la nammaaaisis es una excepcidn del principio
basico establecido en el articulo 3 Cédigo Prodesahl y en el articulo 83 de la Constitucion,
el cual consiste en que el Ministerio Publico diran forma exclusiva la investigacidén del hecho

penal.

30 Tbidem. P. 310.
31 Tbidem. P. 420 y ss.
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a) Levantamiento y resguardo de evidencia que puedapdeecer en lugares

donde no exista personal policial experto.

Respecto al primer parrafo agregado por el N hdieulo 2 de la Ley N° 20.253, hay
que recordar que el levantamiento de pruebas queeren de cierta experticia seria hecho sélo
por personal calificado de la policia que el Migigi Puablico designare, para asi evitar que se
alteren o borren de cualquier forma los rastrosestigios del hecho o se remuevan los

instrumentos usados para llevarlo a c&bo.

En la discusion de esta indicacion en la ComigiénConstitucion del Senado, el
profesor Jorge Bofill hizo presente el espirituiedea norma es impedir el riesgo que se altere el
valor probatorio de la prueba encontrada en @ ditl suceso para la etapa posterior del juicio
oral. A su juicio, esta indicacion produciria lasghiscusiones en el Juicio Oral sobre el valor de

la prueba recogida por personal policial que nexperto®

Hay que tener presente que el articulo 83 del g@dBrocesal Penal solamente es una
excepcion al principio bésico de este cuerpo legaisistente en la exclusividad de la
investigacion penal por parte del Ministerio Publen lo que se refiere al resguardo del sitio del
suceso, por lo que se vuelve a la regla genertd gue respecta al levantamiento de pruebas
gue requieren de cierta experticia, las que séal@n realizarse por personal policial calificado,
previo nombramiento del fiscal a cargo de la ingesion. Es por este motivo, que el Ministerio
Publico el 08 de noviembre de 2.000 publicé elrtrdtvo General N° 19, dictando a las policias
instrucciones obligatorias respecto de como debeioar cuando estan autorizados a hacerlo

sin orden previa del Ministerio Publico.

En lo que respecta a la recogida de posible egidam el sitio del suceso, la instructiva

sefala que siempre sin orden previa corresponddaaftincionario policial resguardar el sitio

32 Parrafo 1° de la letra c) del articulo 84 del Cédigo Procesal Penal.
33 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.bcn.cl P. 311. [consulta: 06 de agosto de 2008].
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del suceso, a la espera de instrucciones del fidcbiendo dar aviso inmediato a esta
autoridad para que se apersone en el lugar o, puede hacerlo, resuelva la institucién cuyo

personal experto debe trabajar el sitio del suteso.

Ademas, se entiende que se esti en presencia deéiaimel suceso que debe ser
resguardado de acuerdo a las normas siguientedaearél parezca haberse cometido un hecho
que, por su gravedad y naturaleza, justifica lerincion de personal investigador experto para
la recoleccién de los rastros o vestigios del migna los instrumentos usados para llevarlo a
cabo, aun en el caso en que los vestigios no geaniables a simple vista y se encuentren sélo
en estado latent8. La instructiva entiende que este requisito, caiecen los casos de
perpetracién de un sinnimero de delitosero, por regla general, el personal debe resguatd
sitio del suceso cuando, a juicio de éste, seasadoepara el éxito de la investigacion y la

gravedad del hecho justifique intervencion de peakexperto.

El resguardo del sitio del suceso consiste enasisara, si se tratare de local cerrado, o
aislamiento, si se tratare de lugar abierto, inguido el acceso de toda persona no autorizada y
evitando que se alteren o borren de cualquier fdiomarastros o vestigios del hecho o se

remuevan los instrumentos usados para llevarla. ca

Sefiala la instructiva, ques funcionarios que se hagan cargo del resguarlcsiio del
suceso se abstendrdn escrupulosamente de tocarolfetos que se encuentren en él,

procurando incluso, de ser posible, no entrar afipetro resguardadd®

Esta limitacion conoce excepciones, ya que no ciggndo la alteracion del sitio del
suceso venga impuesta por el auxilio y proteccignidb a las victimas, la aprehensién de los

autores, la evitacion de otro delito o la evitadi@una alteracidbn mayor del sitio del suceso.

3¢ MINISTERIO PUBLICO. 2.000. Instructivo 19. [en linea]. http://www.ministeriopublico.cl P. 8.
[consulta: 06 de agosto de 2008].

35 Ibidem. P. 10.

36 Ibidem. P. 8.

37 Remitirse al Instructivo 19 del Ministerio Publico, pagina 8.

38 Ministerio Publico. op.Cit. P. 9.
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Esta instruccion es clara y va en concordancia didpuesto por los dos primeros
péarrafos de la letra c) del articulo 84 del Cédigocesal Penal, en el sentido que busca impedir
el riesgo que se altere el valor probatorio derleelpa encontrada en el sitio del suceso para la

etapa posterior del juicio oral.

Por este motivo, la instructiva sefiala que alnpetio resguardado solamente puede
ingresar el fiscal y el personal policial exper® ld institucion que éste designe, debiendo
autorizarse el ingreso a quienes no cumplan cas esfidades solamente si el fiscal lo autorice
expresamente, por escrito o mediante comunica@dvaV directa a los funcionarios a cargo del

resguardo.

El Ministerio Publico sefala que el resguardosited del suceso termina soélo cuando ha
concluido el trabajo del mismo por parte de persaderto, esto es, cuando éste sale
definitivamente del lugar, debiendo certificarsehdi circunstancia por el responsable del

personal experto, mediante su firma del acta g llodo el registro de la diligencfa.

Este instructivo busca resguardar el principiosegnado constitucionalmente en el
articulo 83 de la Carta Fundamental, consistentdaeaxclusividad de la direccién de la
investigacion a cargo del Ministerio Publico. Ademiédirectamente se impide el riesgo que se
altere el valor probatorio de la prueba encontedal sitio del suceso para la etapa posterior del
juicio oral, evitAindose una investigacion infrutagya que seré personal experto el que realizara

las diligencias probatorias en el sitio del suceso.

En este sentido, la advertencia propuesta porodéésor Bofill es bastante razonable,
pero lamentablemente nuestros legisladores tuvieronrmente otro criterio al momento de

modificar la letra c) del articulo 83 del Codigm&esal Penal.

El criterio tomado por la mayoria fue que si sgraxticaban las primeras diligencias en

zonas rurales o en lugares de dificil acceso, séacel riego que las pruebas existentes se

39 Ibidem. P. 10.
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borrasen, eliminasen, pudiéndose cambiar las el por lo que seria imposible llevar a cabo

una investigacion objetiva por parte del MinisteRiablico.

El Senador Espina calificO esta disposicion coma solucion que producia umal
menof en comparacion con la normativa existente coerioridad:® por lo que era preferible
otorgar dicha facultad a funcionarios inexpertogadpolicia para recoger la evidencia antes de
que desapareciera por completo, mientras se espardéis especialistas. Los legisladores no

consideraron que ese personal podria alterar sivstaente el valor probatorio de dicha prueba.

En la discusion en la Sala del Senado de estaditspn, el Senador Sabag atacéd
abiertamente la labor de los Jueces del Crimemgrdlo que en las zonas rurales, de manera
habitual ‘las autoridades judiciales no dan las 6rdenes cgpomdientes, por lo que a los

delincuentes, sencillamente, hay que soltarlosrttej en libertad.

No deja de sorprender esta alusion, ya que leosiispn que se estaba discutiendo
estaba otorgando la facultad a las policias deansin orden previa del Ministerio Publico y no
de los Jueces de Garantia. Estas intervencionestde Senadores ayudan a concluir que esta
ley fue confeccionada con falta de evidencia emgiriconstruyéndose mayormente por

opiniones y sin respetar los principios informadatel Codigo Procesal Penal.

Esta norma va claramente en contra del espiritCdeigo Procesal Penal, puesto que
rompe con reglas claras y objetivas que garantiaacorreccion de los procedimientos de
levantamiento, sellado, manejo y conservacion @wiencia hasta la etapa del juiti®.o mas
probable es que posteriormente dicha prueba vaga abjetada dentro del Juicio Oral, siendo
excluida o privada de su valor probatorio. Adengsmismo Instructivo 19 del Ministerio
Publico faculta al personal policial que esta rasdando el sitio del suceso a alterarlo para

evitar una alteracion mayor de é%tppr lo que seria innecesaria. En sintesis, lorqakza la

40 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.ben.cl P. 312. [consulta: 06 de agosto de 2008].

4 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. 2.002. Derecho Procesal Penal Chileno,
Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 12 Edicion, Santiago. P. 184.

42 Ministerio Publico. Op. Cit. P. 9.
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reforma legal es poner en peligro la evidencia etmada por el personal policial inexperto, ya

que producira su destruccion o sera imposiblezaadil analisis pericial correspondiente.

b) Primeras diligencias de investigacion pertinentes parte de la policia en caso

de delitos flagrantes cometidos en zonas ruralés dificil acceso.

El segundo pérrafo agregado por el N° 1 del adi2ule la Ley N° 20.253 también vulnera
el principio basico del Codigo Procesal Penal ysegnado constitucionalmente consistente en
que la investigacion es dirigida exclusivamente pbmMinisterio Pdblico, por las mismas
razones dadas en la letra anterior. Inclusive mgmitante tomar en cuenta las prevenciones
realizadas por el profesor Bofill respecto de esposicion, ya que sefiala que no se sabe en
cuantas de las zonas efectivamente aparatadas ggeharado problema en la actuacion de la
policia, por lo que la falta de datos empiricosepen duda la verdadera necesidad respecto a la
instalacion de esta norma contraria al espirituClisdigo, por lo que mas que una solucion
legislativa, esta necesidad podria producirse perfalta de asignacion de medios materiales a
la policia. Por ultimo, es muy importante sefalae ¢ expresion “zonas de dificil acceso” es
susceptible de una interpretacion amplia por pafte la policia, pudiéndose entender

incorporados sectores urbanos en los que hayailtificde movilizacion®

2. Control de Identidad

El control de identidad es una de las actuacignesla policia puede realizar sin orden
previa de caracter judicial o del fiscal del Miersd Publico. Es necesario tratarla de manera
separada al punto anterior, puesto que constitogefarma de restriccion de libertad eventual.
Por esta razon, ella es considerada como parta deetlida cautelar personal denominada
detencion Incluso, la forma de restriccién de la libertagegse produce en el control de
identidad, ha sido comparada histéricamente caetencion por sospecha. Parte de la doctrina
seflala que este procedimiento policial puede llegaronstituir una verdadera detencion,

basando dicho argumento en la hipétesis establesidal inciso tercero del articulo 85 del

43 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.bcn.cl P. 311. [consulta: 06 de agosto de 2008].
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Cddigo Procesal Penal, donde existe una privadiéctiea a la libertad ambulatoria, sujeta a
garantias y plazos especiales que justifique éniahcion del Estado en la esfera privada de los

sujetost’

Hay que tener presente, que la norma del art@blno estaba contemplaba dentro del
proyecto primitivo del Cddigo Procesal Penal, sterdcorporada por una indicacion del
Senador Cordero, ex General Director de Carabinemsla Comision de Constitucion del

Senadd®

Ademas, no se debe olvidar que este procedimigatdue modificado en forma
sustancial por la Ley N° 19.789, la cual ampli6fieultades de la policia en la realizacién de
este procedimiento. Esta reforma deslegitimé als psia medida cautelar por parte de la
doctrina, criticandola porque extiende las hipétes detencion a supuestos en que la propia ley
penal no prevé una pena privativa de libertad ceamcion para la infraccion, por lo que dicha

medida cautelar aparece totalmente desproporciqreadaesos casds.

En este procedimiento policial, los funcionariadigales estan facultados para solicitar
la identificacion de cualquier persona, prescindéede una orden previa de los fiscales del
Ministerio Publico. Eso si, este procedimiento esglamentado, debiendo cumplirse con

ciertos requisitos para que sea proced€nte.

A través de la modificacion del articulo 85 deld@d Procesal Penal por la Ley N°
20.253, se esta otorgando a la policia la faculesgktimar si existen indicios o para iniciar el
control de identidad, ampliando los indicios 0 cafindados en que puede realizarse dicho
procedimiento; estableciéndose que la policia pegdeinar la vestimenta, equipaje o vehiculo
de la persona cuya identidad se controla sin ndagsle nuevos indicios (siendo suficientes los

que la llevaron a iniciar este control); establedase la obligacion a la policia de cotejar la

44 CERDA SAN MARTIN, RODRIGO y HERMOSILLA IRIARTE, FRANCISCO. 2.004. El Cbédigo Procesal
Penal: Comentarios, Concordancias y Jurisprudencia, Librotecnia, 12 Edicién, Santiago. P. 81.

45 PFEFFER URQUIAGA, EMILIO. Op. Cit. P. 146.

46 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 597y ss.

47 Para mayor informacioén, remitirse a Chahuan Sarras, Sabas. 2002. Manual del Nuevo Procedimiento
Penal. Lexis Nexis. 22 Edicion, Santiago. P. 106 y ss.
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existencia de ordenes de detenciones que pudiéeetarde a la persona cuya identidad se
controla, tanto en el lugar de la identificacioncgre la persona se encontrare o en la unidad
policial mas cercana en la cual se procure la ifieation; y se amplia la duracion del

procedimiento de identificacién de seis a ocho $iora

Antes de la modificacion del Cadigo Procesal Penalla Ley N° 20.253, el articulo 85

de este cuerpo legal sefialaba:

Articulo 85.- Control de identidadLos funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 deberdn, ademas, sin orden previa defitzales, solicitar la
identificacion de cualquier persona en casos funslathles como la existencia
de un indicio de que ella hubiere cometido o irgdat cometer un crimen,
simple delito o falta, de que se dispusiere a certieto de que pudiere
suministrar informaciones utiles para la indagaciérun crimen, simple delito o
falta. La identificacion se realizard en el lugarqeie la persona se encontrare,
por medio de documentos de identificacion expedmwsla autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia de conducir saparte. El funcionario
policial debera otorgar a la persona facilidades macontrar y exhibir estos
instrumentos.

Durante este procedimiento, la policia podra precedl registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la personaideydidad se controla.

En caso de negativa de una persona a acreditagestidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le fuere pgesitacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas cercana pamsfife identificacion. En dicha
unidad se le daran facilidades para procurar ueatifttacion satisfactoria por
otros medios distintos de los ya mencionados, dejaren libertad en caso de
obtenerse dicho resultado. Si no resultare posibleditar su identidad, se le
tomaran huellas digitales, las que solo podran uwsadas para fines de
identificacion y, cumplido dicho propésito, ser&stiuidas.

El conjunto de procedimientos detallados en lossasprecedentes no debera
extenderse por un plazo superior a seis horascwandas las cuales la persona
gue ha estado sujeta a ellos debera ser puestaegtad, salvo que existan
indicios de que ha ocultado su verdadera identidiaal proporcionado una falsa,
caso en el cual se estard a lo dispuesto en sbisiguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidael ensuentra en la situacion
indicada en el inciso anterior, se procederd aetandion como autora de la
falta prevista y sancionada en el N° 5 del artiel96 del Codigo Penal. El
agente policial debera informar, de inmediato, alelétencion al fiscal, quien
podra dejarla sin efecto u ordenar que el detes@o conducido ante el juez
dentro de un plazo méaximo de veinticuatro horag)tazip desde que la
detencion se hubiere practicado. Si el fiscal madaifestare, la policia debera
presentar al detenido ante la autoridad judiciadlgaazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identiddel una persona en
conformidad a los incisos precedentes, deberanzaes¢ en la forma mas
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expedita posible, y el abuso en su ejercicio padnaconstitutivo del delito
previsto y sancionado en el articulo 255 del Cééfignal.

El numeral 2° del articulo 2 de la Ley N° 20.253tisuyd los dos nuevos primeros
incisos de esta norma y realiz6 cambios en losasciercero y cuarto. En consecuencia, el

nuevo articulo 85 del Cédigo Procesal Penal quedaatado en los siguientes términos:

Articulo 85.- Control de identidadLos funcionarios policiales sefalados en el
articulo 83 deberan, ademas, sin orden previa de ddfiscales, solicitar la
identificacion de cualquier persona en los casosridados, en que, segun las
circunstancias, estimaren que existen indicios deaug ella hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple delito o faltade que se dispusiere a
cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones Gtiles para la
indagacion de un crimen, simple delito o falta; oreel caso de la persona que
se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o gimular su identidad. La
identificacion se realizara en el lugar en que lagrsona se encontrare, por
medio de documentos de identificacion expedidos pta autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia de conducir o paporte. El funcionario
policial debera otorgar a la persona facilidades pa encontrar y exhibir
estos instrumentos.

Durante este procedimiento, sin necesidad de nuevasdicios, la policia
podra proceder al registro de las vestimentas, equaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla, y cotejar la éstencia de las 6rdenes de
detencion que pudieren afectarle. La policia procexta a la detencién, sin
necesidad de orden judicial y en conformidad a loigpuesto en el articulo
129, de quienes se sorprenda, a proposito del regis en alguna de las
hipétesis del articulo 130, asi como de quienes alomento del cotejo
registren orden de detencion pendiente.

En caso de negativa de una persona a acreditadlestidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le fuere pgesimacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas cercana pamsfite identificacion. En dicha
unidad se le daran facilidades para procurar ueatiftcacion satisfactoria por
otros medios distintos de los ya mencionados, dejaren libertad en caso de
obtenerse dicho resultad@revio cotejo de la existencia de oOrdenes de
detencion que pudieren afectarleSi no resultare posible acreditar su identidad,
se le tomaran huellas digitales, las que s6lo poder usadas para fines de
identificacion y, cumplido dicho propdésito, seré@stiuidas.

El conjunto de procedimientos detallados en losascprecedentes no debera
extenderse por un plazo superioroeho horas transcurridas las cuales la
persona que ha estado sujeta a ellos debera sstaper libertad, salvo que
existan indicios de que ha ocultado su verdaderatidhd o ha proporcionado
una falsa, caso en el cual se estara a lo dispeestbinciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identida€ ensuentra en la situacion
indicada en el inciso anterior, se procedera setendion como autora de la falta
prevista y sancionada en el N° 5 del articulo 486Qbdigo Penal. El agente
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policial debera informar, de inmediato, de la dei@m al fiscal, quien podra
dejarla sin efecto u ordenar que el detenido sedumdo ante el juez dentro de
un plazo maximo de veinticuatro horas, contado elegpge la detencién se
hubiere practicado. Si el fiscal nada manifestegolicia debera presentar al
detenido ante la autoridad judicial en el plazadado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identiddel una persona en
conformidad a los incisos precedentes, deberanzaes¢ en la forma mas
expedita posible, y el abuso en su ejercicio padndconstitutivo del delito
previsto y sancionado en el articulo 255 del CédRgnal. (Lo destacado
corresponde a las modificaciones realizadas pogya\° 20.253).

Es necesario tratar cada una de las modificacialesarticulo 85 por separado,

analizando su impacto en el Cédigo Procesal PelaaCypnstitucion:

a) Inciso Primero del articulo 85:

En este inciso se realizaron dos grandes modiinast

- Se facultd a las policias, para que sin orden arekel fiscal, pudiesen solicitar la
identificacion de cualquier persona en los casoslddos en que, segun las circunstancias,
estimarenque existan indicios de que ella hubiere cometidatentado cometer un crimen,
simple delito o falta; de que se dispusiere a cerfigetde que pudiere suministrar informaciones

Gtiles para la indagacion de un crimen, simpletaelifalta.

- Agreg6 como indicio, para proceder a este cont@blhecho que el controladee

encapuche o emboce para ocultar, dificultar o digansu identidad

Ambas maodificaciones fueron producto de indicaefopresentadas en el seno de la

Comision de Constitucion de la Camara de Diputadiasnte el Primer Tramite Constitucional.

Los Diputados Burgos y Walker propusieron la prande ellas. El sefior Walker la
justificé sefialando que ella eral tesultado de conversaciones sostenidas con akjfiscales,
quienes sostuvieron que algunos jueces, en la acidiede control de la detencion, se
mostraban muy exigentes para los efectos de detarnsi efectivamente hubieron indicios

acerca de la comision de un delit&l sostuvo que estogueces consideraban que un control
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de identidad no podia derivar en una detencion flagrancia, por cuanto se trataba de
actuaciones auténomas, de tal manera que si erodiohtrol se percibia la comision flagrante
de un delito, no era posible detener sin obtenevimente una orden judicial, motivo por el
cual declaraban ilegal la detenciGrPor este motivo, con esta indicacion propuestaévitaba

tal interpretacion de la ley y se impedia la deakién de ilegalidad de la detencitff

El Diputado Bustos consider6é que la modificaciénwertia una situacion objetiva en
subjetiva, debido a quetddo quedaba sujeto a una apreciacién personal ade dolicias,
puesto que, con ella, no se requeriria de ningdicinpara iniciar dicho procedimiento, el cual
era un elemento que le daba cierta objetividadaaeguacion policidl’ Junto con la Diputada

Soto estimaron que esta indicacién era una expreisida detencion por sospecha.

Por su parte, los Diputados Turres, Cardemil, lkidns, Monckeberg Bruner,
Monckeberg Diaz y Ward, propusieron la segunda a® rhodificaciones, consistente
principalmente en establecer un nuevo indicio gai&las policias pudiesen realizar el control
de identidad, facultdndose a la policia a realizeino procedimiento cuando estuviese frente a

alguien que $e encapuche o emboce para ocultar, dificultarsindillar su identidad

El Diputado Cardemil la justifico en el sentidoegesta situacion se daba como una
constante en las protestas y ello, permitia ocldtaentidad de quienes ocasionaban destrozos
en bienes publicos o privados. En el seno de lai§dmde Constitucion de la Camara de
Diputados, los Diputados Burgos y Bustos estimayom la utilizacién de un disfraz no podia
considerarse como una accion delictual, sino glee g@mo una agravante de la conducta de

quien se vale de éste para cometer un dglito.

Esta Comisién alcanzé un acuerdo para acoger dictthcaciones sobre la base de
establecer el control de identidad para este @0, sobre la existencia de indicios objetivos

que permitieran la posibilidad de debatir acercaudeoncurrencia.

48 Ibidem. P. 73.
49 Ibidem. P. 73.
50Ibidem. P. 74.
51 Tbidem. P. 74.
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El texto que dicha Comision propuso fue modificado la Comision de Constitucion
del Senado, el cual s6lo subsané un error de rgsa@gregando la palabra “de” entre las frases
“estimaren que existen indicios” y “que ella hubieometido o intentado cometer un crimen,

simple delito o falta”.

De lo anterior se puede deducir que en los posesritramites constitucionales por los
que paso la Ley N° 20.253 en su creacion, no setdisen profundidad acerca de la existencia
de indicios objetivosque permitieran legitimar la concurrencia de gsteedimiento para el

caso en analisis.

En el Segundo Informe de la Comisién de Constitudel Senado, el profesor Julian
Lopez Masle criticé la modificacion, sefialando tpueuestion era un problema administrativo y
no legislativo. Segun él, el control de identidatheria ser utilizado por las policias en casos en
que no procediese la detencion por delito flagraRtea graficar su postura da un muy buen

ejemplo, el cual reproduciré integramente:

“Si hay una denuncia de robo de un objeto deterahing una patrulla de

Carabineros sorprende a una persona portando urrapade ese tipo en las
inmediaciones del lugar donde se ha cometido etodedfectivamente hay un
delito flagrante y el portador del dispositivo peeder detenido sin orden
judicial. Cosa distinta es que, sin haber ningueawhcia por robo, alguien sea
sorprendido a altas horas de la madrugada transpadb un artefacto

cualquiera; en este caso no hay delito flagrantropsi hay indicios suficientes
para hacer un control de identidad, pesquisa eoual un Carabinero diligente

deberia anotar el carné de identidad del controlasio direccion y la marca y
modelo del articulo que porta, de forma tal de tameregistro para cotejar con

eventuales denuncias de rob8.”

El critica el actuar de las policias en estos sgsor cuanto no sélo deberian limitarse a
controlar la identidad, sino que ademas, debergar élgun registro que pudiese servir para
confrontar con futuras denuncias. Por Ultimo, regpa la segunda indicacion, sefiala que el
proyecto de ley en este aspecto es redundantappes le parece obvio que una persona que

anda encapuchada en la calle esta dando un ingligioda pie al control de identidad, y no

52 Tbidem. P. 284.
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parece plausible que las policias hayan entenditdoasunto de otra forma, por lo que la norma

ya existente produce el mismo resultado.

El Defensor Nacional al momento de la tramitacdm la ley, el sefior Eduardo
Sepulveda, comparte la hipotesis del profesor LofeEgun él, las detenciones ilegales se
producen mas que nada por negligencias en la gaapblicial, las que en todo caso son
bastantes infima%.Incluso el actual Fiscal Nacional del Ministeridbico, el sefior Sabas
Chahuan S., comparte las apreciaciones anteria@$alando que no es necesario una
modificacion legal en este aspecto, ya quetdual redaccion sobre la existencia de indicios es

apropiadd.®

Hay que tener especialmente presente que la maciifin realizada por la Ley N°
20.253 produce un cambio en los estandares qua tanpolicia para poder iniciar un
procedimiento de control de identidad, puesto quesasolamente podian iniciarlos essos
fundados los cuales consistian en la existencia de urcimdie que el controlado hubiera
cometido o intentado cometer un crimen, simpletaeli falta; se dispusiera a cometerlo o;
pudiese suministrar informaciones Utiles para tgacion de un crimen, simple delito o falta.

Todos estos indicios eran de caracter objetivo.

Con la modificacioén, la apreciacién de dichos ¢iali queda entregada al juicio del
personal policial que ejecuta el procedimiento,apds a primar criterios subjetivos para la
ejecucion de éste, puesto que ahora las policibendestimar si existen dichos indicios,
realizando dicha estimaci@egun las circunstanciashdependientemente que esa persona esté

encapuchada o intente ocultar su identidad.

El profesor Raul Tavolari sostiene que la modiéa propuesta por la Ley N° 20.253
tiene un gran parecido con la detencion por sospguhesto que autoriza a detener a quien

transite a deshora, a quien se negase a iderg#icaa quien portare algin disfraz.

53 Tbidem. P. 277.
54 Ibidem. P. 314.
55 Ibidem. P. 313.
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Es peligrosa la modificacion que pretende estpodision, porque tal como alerta el
profesor Jorge Bofill, ella intenta evitar que Jageces de Garantia puedan controlar la legalidad
de las detenciones hechas por los agentes deitdapobn ocasién de un control de identidad,
evitdndose el control jurisdiccional de una diliganque restringe los derechos constitucionales
del afectadd® especialmente la libertad ambulatoria, consageadal articulo 19 N° 7 de la

Constitucion.

Visto desde otro angulo, el problema de las dacianes de ilegalidad por parte de los
Jueces de Garantia es estadisticamente marginajugaun 0,4% de las detenciones son

declaradas ilegal€s.

Este argumento es fundamental y quita el sustmaalquier modificacion legislativa
que se quiera hacer sobre el tema, puesto quespeedde del dato anterior que el problema no

esta en la ley ni el su aplicacion por parte ddlmsces de Garantia.

Esta modificacibn no es deseable, por cuanto dindé sobremanera un derecho

constitucional a un costo muchisimo mayor que éelicios sociales que ella traeria.

Es légico que las policias estan facultadas pacéar este procedimiento respecto de
quienes se encuentren encapuchados durante etallesde una protesta, bastando solamente

los criterios objetivos que entregaba la ley aakdnstituciones.

Respecto a las detenciones por flagrancia, pagaagipolicias puedan detener a una
persona por un delito flagrante deben concurrirrémplisitos establecidos por la ley para que
ella opere, y tal como lo sefiala el profesor LopsZpgico que no existe flagrancia si ho existe
indicios fundados que el controlado ha cometidotentado cometer un crimen o simple delito,

sin poder realizarse una detencioén por parte geliaia.

56 Ibidem. P. 313.
57 Ibidem. P. 276.
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Lo que pretendian los Diputados Burgos y Walkeernaun sentido incorrecto, puesto
gue no es posible detener en base a que en eblcdatidentidad seercibio por la policia la
comision de un delito flagrante, por cuanto ser@&da@ las policias a actuar mediante criterios
subjetivos. Al contrario, para respetar los derschmdamentales, debe existir un grado de
convencimiento mayor que la percepcion, siendonaaie que la policia actie netamente en

base a casos fundados, tal como lo sefialaba éanteg de su modificacion.

Ademas, no se entiende como esta modificacidnepagddar a disminuir la percepcion
de inseguridad ciudadana, puesto que ella solanmreEmenta la incertidumbre juridica en el
ejercicio de los derechos ciudadanos, toda vezla®licia subjetivamente podra iniciar un
control de detencién a cualquier persona de quispexhe que ha cometido un delito,

justificando este procedimiento sélo por la apaigedel controlado.

Con esta maodificacidn quienes sostienen que esieegimiento se asemeja a la
detencion por sospecha tienen un nuevo argumenfoelea para justificar su posicion. En
consecuencia, se hace necesario que la policijuse aetamente a canones objetivos en su
actuar respecto a este procedimiento, por lo quecesnendable quitar de la ley cualquier todo

indicio subjetivo que autorice a controlar la idéatl de las personas por la policia.

b) Inciso Segundo del articulo 85.

La modificacion de esta disposicion fue propuestael Ejecutivo en el Mensaje de la
Ley N° 20.253.

Ella principalmente pretendia otorgar a las patida facultad para revisar las 6rdenes
de detencion pendientes que pudiesen afectar ersana controlada, facultandolas a detenerla
en caso de existir alguna y; ademas, facultabdaa @sstituciones para detener a una persona
producto del registro de sus ropas, equipaje ocuéthi-en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 129 del Cédigo Procesal Penal- autorizasda realizar este registro sin necesidad de
nuevos indicios, es decir, bastando sélo con qunewaoan los indicios establecidos en el inciso

anterior de esta disposicion.

34



La redaccion de la norma propuesta por el merfs@eredactada en los siguientes

términos:

“Durante este procedimiento, la policia podr4 pdeceal registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona alsmtidad se controla, y
cotejar la existencia de ordenes de detencion gdegen afectarles. La policia
procederd a la detencidn, sin necesidad de ordleiguy en conformidad a lo
dispuesto en el articulo 129, a quienes se sorprenpropdsito del registro, con
indicios de haber cometido un crimen o simple dglitsi como a quienes al
momento del cotejo registren orden de detenciodipate.”

El Diputado Burgos present6 una indicacion ereabsde la Comision de Constitucion
de la Camara de Diputados, durante el Primer Tear@ibnstitucional. Estimd necesario
otorgarle una mayor claridad a la norma propuestapEjecutivo, para asi evitar declaraciones
de ilegalidad de la detencién por parte de alguneses de Garantia, quienes han fundado sus
resoluciones en que habria indicios sélo para wdeain control de identidad, pero no para
proceder al registro de sus ropas, equipaje o wukhi®or este motivo, propuso intercalar,
inmediatamente después de la frase “Durante ekdnmiento”, la expresiony'sin necesidad de

nuevos indicids®®

En esta misma instancia, el Diputado Bustos estime seria mas conveniente la
redaccién de la norma, si en su parte final ellaefigiera directamente a las hipotesis de
flagrancia mencionadas en el articulo 130 del GbéHgpocesal Penal, prescindiendo de la idea
propuesta por el Ejecutivo que apuntaba a deterralnmagistro de las ropas o vehiculo por parte
de la policia en el hecho de existir indicios dbdnacometido un crimen o simple delito. Este
legislador encontré vaga la expresion propuestaepBjecutivo, pudiendo dar lugar a distintas

apreciaciones por parte de los tribunafes.

Ambas indicaciones fueron aceptadas, por lo quex¢b de la disposicion en analisis
queddé muy parecido al publicado por la Ley N° 28.Z5ste solamente fue modificado por la

Comision de Constitucion del Senado, el cual sdlisano un error de redaccion, agregando la

58 Ibidem. P. 75
59 Ibidem. P. 75.
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palabra “de” entre las frases “asi como” y “quieaésnomento del cotejo registren orden de

detencién pendiente”, al final de dicha disposicion

Es de especial importancia detenerse en la difdactica de la indicacion realizada por
el Diputado Burgos, la que intenta evitar las dedi@nes de ilegalidad de la detencion producto
del registro de vestimentas, equipaje o vehicubsantrolado por parte de algunos Jueces de
Garantia, quienes las han declarado debido a qusdepan que la detencion se ha producido
sin que se constaten nuevo indicios para efectidmodcontrol. Para evitar este tipo de
interpretaciones de la ley, es necesaria una neadifin legal, en el sentido de hacer posible que
en el control de identidad se proceda a dicho tregéén la necesidad de tener un indicio distinto

al que dio origen al control de identiddd.

No estd de mas en sefialar que el indicio de odgesste control necesariamente debe
ser de caracter objetivo, debido a que a pesapdistir nuevos indicios que justifiquen este
registro, el control de identidad no se sustraecdatrol que realizan los Jueces de Garantia,

quienes velan por el cumplimiento de las garamtiasesales y constitucionales.

En casos de persistir alguna duda respecto agklidad de la detencion, tanto el
profesor Julidn Lépez como el profesor Jean Pidtetus sefialan que este problema se
soluciona mediante la teoria de la causa prolfalegue a grandes rasgos sefiala que cada vez
que la policia tuviera una causa probable, estaitarizada a exigir la identificacion del
sospechoso y a registrar sus vestimentas, parsi yartaba algin elemento sospechoso y asi

proceder a su detenciéh.

Por altimo, no se justifica lo propuesto por astadificacion en el sentido de otorgar la
facultad a las policias de cotejar la existenciadienes de detencion pendientes de quien se
controla, facultandolas para detener al controlx@easo de existir dichas 6rdenes pendientes,
puesto que constituye una de las hipotesis deaftaga establecidas en el inciso cuarto del

articulo 129 del Codigo Procesal Penal, por logjlzeseria redundante.

60 Tbidem. P. 318.
61 Ibidem. P. 284 y ss.
62 Para mas informacion, ver fallo “Terry v/s Ohio” de la Corte Suprema de EE.UU. 1968.
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Esta modificacion se relaciona bastante con lgatibn que la Ley N° 20.253 impuso a
Carabineros de Chile y a la Policia de Investigaesode Chile, la cual los obliga a mantener un
banco de datos unificado y actualizado de persoes®ecto de las cuales exista 6rdenes de
detencion pendientes, por lo cual seréan tratadafumamente en el capitulo tercero de esta

memoria.

C) Inciso Tercero del articulo 85.

La modificacion de esta disposicién fue produdtéouna indicacion presentada en el
Primer Tramite Constitucional por el Diputado Elack en el seno de la Comision de

Constituciéon de la Cadmara de Diputados.

Esta modificacidn consiste en permitir el cotejdak 6rdenes de detencidn en contra de
la persona que se estd sometiendo al control deiddd en la unidad policial mas cercana,
cuando ella se hubiera negado a la identificaciorésta no hubiera podido realizarse

exitosamente.

Esta indicacion fue aprobada en forma unanimeljphia Comisién vy, el texto propuesto
por ella fue el que definitivamente se publicé @tetra c) del N° 2 del articulo 2 de la Ley N°
20.253.

La modificacion es acorde con la modificacion ikeiso segundo del articulo 85 del
Cadigo Procesal Penal, por lo que no merece mayoraeentarios que los realizados en la letra
anterior, en el sentido que evita que las deteesioralizadas en las unidades policiales sean

declaradas como ilegales por los Jueces de Garantia

d) Inciso Cuarto del articulo 85.

La modificacién de esta disposicidén fue productouha indicacion presentada en el

Primer Tramite Constitucional por los Diputadosr&sr Cardemil, Eluchans, Ward, Cristian y
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Nicolds Monckeberg; quienes presentaron una inidinga proyecto del Ejecutivo para ampliar
el plazo de duracion del control de detencion de aeloce horas en el seno de la Comision de

Constituciort®

Hay que tener presente que este plazo esta estlble favor de las personas que

queriendo identificarse, no les resulta posibleshac

Mediante dicha indicacién, estos Diputados soélechton ampliar el plazo para la
realizacion de las diligencias a que puede darlabeontrol de identidad, sin tomar en cuenta
las garantias constitucionales que se vulneralsn fundamentarla en algun estudio empirico

que avalara la indicacion en cuestion.

Esta indicacion sorprendio a los representantegjdeutivo en dicha Comision, ya que
no se habia recibido ninguna peticion por partdadepolicias solicitando algin aumento del
plazo. Ademas, los Diputados Burgos y Leal recamigue ya, con motivo de la reforma de la
Ley N° 19.789, se habia aprobado un plazo de ostashlapso que el Senado habia reducido a

seis.

Para solucionar los problemas producidos por El&omisién acordd consultar a las
policias y solamente Carabineros solicitd un aumendcho horas, sustentando dicha peticion
en el hecho que todavia existian dificultades t&sngue todavia no habian sido superadas por
el Servicio de Registro Civil e Identificacion pdlavar a cabo la identificacion en la unidad

policial mas cercana.

En base a esta solicitud, los Diputados patrot@zade la indicacién, modificaron su

propuesta para dejarla en ocho horas, siendo afa@reesta etapa por mayoria de vétos.

63 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.ben.cl P. 10. [consulta: 13 de agosto de 2008]. P. 77.
64 Tbidem. P. 78.
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Esta indicacibn se mantuvo inalterada en la Camigle Constitucion del Senado,
dentro del Segundo Tramite Constitucional, por le @l texto propuesto por la Camara de

Diputados fue el que en definitiva se publicé ebdg N° 20.253.

Para realizar este tipo de modificaciones hay sgre muy cautos, ya que se esti
limitando la libertad personal, derecho fundameotailsagrado en la Constitucion en el articulo
19 N° 7.

La ampliacion del plazo es totalmente innecesgarias problemas existentes con el
procedimiento del control de identidad se soluaiooan las modificaciones realizadas por esta
ley a los incisos segundo y tercero del articulal8bCdadigo Procesal Penal, evitdndose asi la

declaracion de ilegalidad de la detencion por péetls Jueces de Gararftia.

Para que se justifiqgue esta modificacion ella dedvdotalmente necesaria, debido a que

vulnera el derecho fundamental de la libertad pexiso

Este requisito no se cumple, ya que no existeacadentes o estudios empiricos que
avalen dicha ampliacion, ella solamente se est&aado luego de haberle consultado a las
policias. Ademas, el mayor problema que existiast@mocedimiento de control de identidad ya

se soluciono con una reforma legal, tal como Ises&@l6 con anterioridad en este acépite.

A pesar de no existir evidencia empirica al regpeampoco se pidié la opinién al
Servicio de Registro Civil e Identificacion. Lo aribr hubiera servido de sobremanera, puesto
que al discutirse el plazo de duracion de esteeglioiento en la Ley N° 19.789, esta institucion
indicO que se requieren entre cuatro y seis horasa gomprobar huellas digitales,
considerandose este plazo como mas que suficiandeverificar si el controlado tiene alguna

orden de detencién pendiente o si la documentapiérexhibe esta adulteratfa.

65 Ibidem. P. 284 y ss.
66 PREFFER URQUIAGA, EMILIO. Op. Cit. P. 149.
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A mayor abundamiento, el Defensor Nacional en msenento, el sefior Eduardo
Sepulveda, expuso ante la Comisién de Constitud&inSenado que el Servicio de Registro
Civil e Identificacion ha puesto a disposicion de policias mas de 2.600 puntos de acceso que
le permiten, mediante sensores biométricos méeieectados a la base de datos del Servicio,

conocer a ciencia cierta la identidad de una parsormenos de tres minufds.

A la luz de estos argumentos, se hace innecesstd@amodificacion, ya que si existe
algun problema, este se soluciona mediante una @msignacion de recursos y no mediante una

reforma que limita las garantias fundamentalesagraslas por la Constitucion.

El legislador al establecer esta horma -especidgkme cambiar los estandares que tenia
la policia para poder iniciar un procedimiento datml de identidad y al ampliar su plazo- esta
vulnerando la garantia constitucional de igualgoaitn de la ley en el ejercicio de los derechos,

consagrada en el articulo 19 N° 3 de la Constitucio

Cabe sustentar dicha opinibn dado que esta normsuenciso cuarto le delega al
legislador y lo obliga a éstablecer siempre las garantia de un procedimieptaina
investigacion racionales y justosCon los argumentos recientemente dados ellasemumple.
Esta norma no fue objeto del control de constinaidad efectuado por el Tribunal
Constitucional a la Ley N° 20.253, lo que hace lgessu cuestionamiento ante este tribunal
mediante la interposicion de un recurso de inapiliciad, el que si fuera acogido, podria se
declarado inconstitucional con posterioridad, deeado a lo establecido en el articulo 93, inciso

primero, numeral sexto y séptimo de la Constitucid

3. Situacion de Flagrancia

Para que se pueda llevar a cabo la detenciéreylartio policial en caso de flagrancia es

fundamental conocer lo que el Codigo Procesal Remtende por situacion de flagrancia.

67 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.ben.cl P. 277. [consulta: 13 de agosto de 2008].
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Mediante dicha determinacion se podra realizatel@ncion por cualquier persona que
sorprendiere a otra en delito flagrante, debiendmegar al aprendido inmediatamente a la

policia, al Ministerio Publico o a la autoridad iitiel mas proxim&?

Hay que tener en consideracion que la detenciorflgpgrancia es una excepcion a la
exigencia de la detencidon mediante una orden prewgata consagrada a nivel constitucional en
el articulo 19 N° 7 letra c) de la Constitucién.

Para poder llevar a cabo este tipo de detencidnnelemental conocer sus supuestos de
aplicacion, es decir, las situaciones de flagrandébido a que si no se cumplen con estos
supuestos la detencion puede ser declarada ilegatlpluez de Garantia en la audiencia de
control de detencion.

Los supuestos de flagrancia estan establecidad articulo 130 del Cédigo Procesal
Penal.

Esta disposicion, antes de su modificacion paelaN° 20.253, establecia:

Articulo 130.- Situacion de flagranciaSe entendera que se encuentra en
situacion de flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendeligd;d

b) El que acabare de cometerlo;

c) El que huyere del lugar de comision del delitdugre designado por el
ofendido u otra persona como autor o complice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetradi@n un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél ocef@bes, en si mismo o en sus
vestidos, que permitieren sospechar su participaei® él, o con las armas o
instrumentos que hubieren sido empleados para edmey

e) El que las victimas de un delito que reclamediliapo testigos presenciales,
sefialaren como autor o complice de un delito qububéere cometido en un
tiempo inmediato.

El numeral 3° del articulo 2 de la Ley N° 20.2%8eg6 un nuevo inciso final a esta
norma. En consecuencia, el nuevo articulo 130 ddid®o Procesal Penal quedo redactado en los

siguientes términos:

68 Articulo 129 Cddigo Procesal Penal.
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Articulo 130.- Situacion de flagranciaSe entendera que se encuentra en
situacion de flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendelied;d

b) El que acabare de cometerlo;

c) El que huyere del lugar de comision del delitdugre designado por el
ofendido u otra persona como autor o complice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetradi@n un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél oef@bes, en si mismo o en sus
vestidos, que permitieren sospechar su participaei® él, o con las armas o
instrumentos que hubieren sido empleados para edimey

e) El que las victimas de un delito que reclamediliapo testigos presenciales,
sefialaren como autor o complice de un delito qububéere cometido en un
tiempo inmediato.

Para los efectos de lo establecido en las letras y)e) se entendera por
tiempo inmediato todo aquel que transcurra entre lacomision del hecho y
la captura del imputado, siempre que no hubieren tinscurrido mas de
doce horas.(Lo destacado corresponde al nuevo inciso agregadta Ley N°
20.253).

La modificacién de esta disposicién fue propugstael Ejecutivo en el Mensaje de la
Ley N° 20.253, quien preocupado por la indeternmi@madel ‘tiempo inmediatba la comision
del delito establecido en las letras d) y e) diétalo 130, buscé limitarlo a un tiempo maximo

de doce horas.

Fundamenté su pretension en el sentido que editemminacion ha llevado a la
existencia de interpretaciones diversas en cuastoextension, por lo que si el Juez de Garantia
consideraba este tiempo como excesivo, terminadiando la ilegalidad de la detencidn.
Eso si, el Ejecutivo en el mensaje considera a es&vo inciso como una norma
complementaria de las reglas contenidas en eulrtén analisis, ya que estima que para que
exista flagrancia deben concurrir ciertos elementageriales sefialados en este articulo,

independientemente del tiempo transcurrido.

Esta disposicion fue objeto de un gran debatd €omgreso.

69 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.bcn.cl P. 10. [consulta: 13 de agosto de 2008].
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En la Camara de Diputados el plazo del tiempo @hate se redujo a seis horas, pero
por una indicacion del Senador Espina, el tiempoida establecerse en doce horas. En los
posteriores tramites en el Congreso, esta disgosio sufrid modificacion alguna, por lo que el
texto propuesto por el Ejecutivo fue el que resupltblicado definitivamente en la Ley N°
20.253.

Respecto de las situaciones de flagrancia congefaplpor el Cédigo Procesal Penal, la

doctrina ha distinguido dos tipos de flagranciacbacreta o material y la ficta o virtual.

La flagrancia concreta o material se configurard@s momentos:
a) En el momento en que el delito estd en progresoetiéndose.
b) En el momento en que el delito acaba de cometerevigtimario huye del sitio del

suceso, siendo perseguido materialmente.

A lo que se refiere la persecucion material gg@teso de captura, por eso se considera
a la persecucion material como parte del delitoapada de cometerse, siempre y cuando ella se
mantenga de forma continua, terminandose la sdoaté flagrancia mediante una interrupcion

de la persecucion, por lo que ella no esta ingertan marco temporal.

Por su parte, la flagrancia ficta o virtual ocuemre otro momento, el cual comienza
cuando el delito ya se cometio y no ha existidsgaicion material, pero existen evidencias que
permiten vincular certeramente al sujeto con eta@lebmetido. Esta flagrancia tiene un marco
temporal, que segun la ley chilena esta definidogbdiempo inmediato a la perpetracion del

delito.”®

Ambas categorias tienen elementos comunes, lokesciambién son requisitos
necesarios para que se configure la situacion algrafhcia. Mediante su cumplimiento, se

legitima constitucionalmente una detencion porrflagia realizada por un civil o por la policia.

70 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. 2.004. Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal, Universidad de
Chile. Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Procesal, Santiago. P. 305y ss.
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Los requisitos necesarios para que se configwsiguacion de flagrancia son:

- Marco temporal de coetaneidad o inmediatez entcenaision del delito y la detencion

del delincuente, por lo que la detencion ocurrdasittanza con respecto a la comision del delito.

- Ostensibilidad: Mediante indicios, es posible geran forma directa que es el detenido

el autor del delito.

Es importante hacer hincapié que todas las deteesipor flagrancia deben cumplir con

estos requisitos, para asi no alterar el caréxtapeional de esta institucidh.

En base a estos supuesto es posible concluiagquedificacion propuesta por la Ley N°
20.253 no tiene justificacion alguna, por cuantaldece un criterio objetivo para reemplazar el
criterio de la coetaneidad o inmediatez, el cuibade como tiempo inmediato todo aquel que
transcurra entre la comision del hecho y la capletamputado en un lapso de doce horas entre

ambos hitos.

Esta norma es, ademas, inconstitucional, ya gideeascontradiccion a la consagracion
por parte del legislador de una investigacion oy justa, vulnerando el derecho
constitucional a la igual proteccion de la ley émjercicio de los derechos, consagrado en el

articulo 19 N° 3 inciso quinto de la Constitucion.

Lo que el elemento de la coetaneidad o inmedipteiegia era totalmente razonable
para realizar una detencion por flagrancia, estgus existiera inmediatez entre la comision del
delito y la detencion del delincuente, la que nedasuestar determinada por un periodo de

tiempo, ya que la deja fuera del control ex postgaote del Juez de Garantia.

Lamentablemente, la policia no ha entendido bgta Borma y se ha quejado del alto

ndmero de detenciones policiales por flagrancidadedas ilegales por los Jueces de Garéhtia.

7t BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.ben.cl P. 279. [consulta: 13 de agosto de 2008].
72 Ibidem. P 60.
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Esta critica carece de fundamentos, toda vezigaehsiida del delincuente se produce
en un tiempo lejano a la comision del hecho, nostdica esta excepcional forma de detencion,
por lo que serd necesaria la correspondiente gudéial para evitar la privacion arbitraria de la
libertad”®

El Senador Espina sefiala que la Constitucion rimedéo que entiende por delito
flagrante, por lo que dicha tarea la debe cumplegislador. Sefiala que la definicién hecha por
el legislador mediante la introduccién del conceggo“tiempo inmediato” es absolutamente
arbitraria y subjetiva al igual que la interpretaciébn que han hecharibsinales de justicia en

esta materig*

Esta aseveracion de dicho Senador es lamentablgye/ en un Estado de Derecho, la
tarea legislativa que él cumple, debe realizarsspetando especialmente las garantias
constitucionales consagradas en la Constitucidonsyprincipios consagrados en el Cdadigo
Procesal Penal, en este caso especial. Por estepatdefinicion de la situacion de flagrancia
debe cumplir con los requisitos de inmediatez ermsbilidad, criterios que son acordes a un
procedimiento e investigacion racional y justa, iméxque el legislador siempre debe respetar
al establecer las garantias que regularan tantprdeédimiento como de la investigacion. Los
requisitos antes mencionados se cumplen cuando pensona es detenida cuando esta
actualmente cometiendo un delito, cuando acabeaod®terlo y, cuando huye del lugar y es
sindicado como autor de éste; tal como lo sefiahipoétesis de las letras a) a la c) del articulo
130. Respecto de las letras d) y e), es mas camdpliprecisar si concurren, puesto que se
necesitan mayores y mejores pruebas para detergiiabautor es encontrado con las especies o
medios empleados para cometer el delito o proveseael mismo en un tiempo inmediato, y
cuando es sindicado como tal por la victima odestipresenciales de un delito que acaba de
cometerse. Es del espiritu del proceso penal qeheo dinalisis lo realice ex post el Juez de
Garantia y que no se le prive de dicha labor pdeml legislador mediante el establecimiento

de normas objetivas.

73 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit. P. 306.
74 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.bcn.cl P. 326. [consulta: 13 de agosto de 2008].
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En las audiencias de control de detencion, loselude Garantia se limitan a comprobar
si existe el criterio de inmediatez respecto dedanision del delito y la detencion, y las
detenciones que han declarado ilegales -en su faay@n sido porque no se ha cumplido con

el elemento o requisito de la proximidad temporaleeflagrancid?

Hay que tener presente eso si, que en esta maxesia un gran desafio de coordinacién
de la labor del Ministerio Publico, las policiadog Jueces de Garantia, puesto a que existen
estudios que demuestran que la mayor cantidad slecdmdenas por delitos de mayor
connotacién social se originan en detenciones lpgrancia, sefialandose que dentro de las 24
horas posteriores a la comisién del delito son dumehtales. Es en ese lapso cuando las

probabilidades de ser detenido son altas, sienas @mbién, las de ser conden&do.

Con este dato, se podria argumentar a favor gleritaa en comento, incluso aumentar el
plazo a veinticuatro horas, pero la experienciawgstna lo contrario, ya que desde el afio 1.997
en adelante ha existido un aumento constante deetenciones por parte de las policias,
exceptuandose dos periodos entre los afios 2.0@®Yy.Hay que tener en consideracion que la
tasa de detenciones policiales aumenté en un 2@ periodo entre el afio 2.006 y 2.007,
demostrandose que la labor de las policias frefdgedalincuencia ha mejorado bastante, lo que

hace innecesaria esta reforma, que ademas, esiitgoional.

Por este motivo esta nueva norma puede ser algetm recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucipreh cual teniendo en cuenta los argumentos
recientemente dados podria acogerlo y, con postadh declararlo inconstitucional, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 93, ingigmero, numeral sexto y séptimo de la

Constitucidn, por cuanto este precepto no fue olget control de constitucionalidad efectuado

75 PFEFFER URQUIAGA, EMILIO. Op. Cit. P. 131.

76 VALDIVIA RIVAS, CLAUDIO. 2006 [en linea] Estudio empirico de penas en Chile 2006. En Fundacién
Paz Ciudadana y Instituto de Sociologia, Pontificia Universidad Catolica de Chile. 2007. Tercer Simposio
Nacional de Investigacion sobre Violencia y Delincuencia. Santiago. [consulta: 14 de agosto de 2.008] P. 40.
77 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.008.
[en linea] Informe Estadisticas Nacionales sobre denuncias y detenciones por Delitos de Mayor
Connotacion Social y Violencia Intrafamiliar. http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 14 de agosto
de 2.008]. Cuadro N° 20.
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por este mismo tribunal el 17 de enero de 2.00§ande la via libre para un posible

cuestionamiento de esta norma ante este tribunal.

En consideracion a las razones indicadas es tariorieliminar esta disposicion del
Cadigo Procesal Penal y volver a la redaccion emtgra que ni siquiera esta norma se justifica
como una norma complementaria de las reglas caldgrén el articulo en analisis, como lo
pretende el Ejecutivo. Incluso, en los controlesddtencion, los Jueces de Garantia estarian
facultados para prescindir de la aplicacion de sestmevos incisos, debido a que
independientemente de las horas que hayan traitkguta flagrancia siempre va a estar
determinada por el cumplimiento de los requisitescdetaneidad y ostensibilidad, sean que

hayan transcurrido diez minutos o quince horas.

4, Citacion, registro y detencion en casos de flagaanc

Tal como dispone el articulo 124 del Coédigo Pracé%nal, no se podran ordenar
medidas cautelares que recaigan sobre la libeghihgbutado, con excepcién de la citacion,
cuando la imputacion se refiriere a faltas o delgae la ley no sanciona con penas privativas ni

restrictivas de libertad.

Como consecuencia de esta situacion y del nueenago que creaba el articulo 85 del
mismo cuerpo legal, el Ejecutivo intenté armonizarnormas este codigo, estimando necesario

modificar su articulo 13%.

Antes de su modificacién por la Ley N° 20.253asiculo 134 del Codigo Procesal
Penal sefalaba:

Articulo 134.- Citacion, registro y detencion en casos de flagianQuien
fuere sorprendido por la policia in fraganti cometio un hecho de los
sefialados en el articulo 124, sera citado a laepcés del fiscal, previa
comprobacion de su domicilio.

78 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.bcn.cl P. 17y 83. [consulta: 01 de octubre de 2008].
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La policia podra registrar las vestimentas, el gajeio el vehiculo de la persona
gue sera citada.

Asimismo, podra conducir al imputado al recintoigial, para efectuar alli la
citacion.

No obstante lo anterior, el imputado podra serrdeétesi hubiere cometido
alguna de las faltas contempladas en el Cédigol Reméos articulos 494, N°s.
4y 5,y 19, exceptuando en este ultimo caso lokdsedescritos en los articulos
189y 233; 494 bis, 495 N° 21, y 496, N°s. 5y 26.

En todos los casos sefialados en el inciso antaficagente policial debera
informar al fiscal, de inmediato, de la detencidara los efectos de lo dispuesto
en el inciso final del articulo 131. El fiscal comtara su decision al defensor
en el momento que la adopte.

El procedimiento indicado en el inciso primero @oder utilizado asimismo
cuando, tratandose de un simple delito y no sigsible conducir al imputado
inmediatamente ante el juez, el funcionario a cadgb recinto policial
considerare que existen suficientes garantias dp@tuna comparecencia.

El articulo 2 numeral 6° de la Ley N° 20.253 sug6 el inciso quinto de esta norma,
modificando la remision que en este inciso se haldiaciso final del articulo 131, remitiéndose
en la actualidad a su inciso segundo. En conseyataiuevo inciso quinto del articulo 134 del

Cadigo Procesal Penal quedoé redactado en los siggigerminos:

En todos los casos sefialados en el inciso antaicagente policial debera
informar al fiscal, de inmediato, de la detencidara los efectos de lo dispuesto
en elinciso segundodel articulo 131. El fiscal comunicard su decisain
defensor en el momento que la adopte. (Lo destacadesponde al texto
modificado por la Ley N° 20.253).

En el seno de la Comisién de Constitucion de lm&a de Diputados, se rechazo el
texto propuesto por el Ejecutivo en el mensajenpt@zandose este numeral por un nuevo texto,
el cual modificaba la remision que se hacia en disfgosicion al inciso final del articulo 131,
remitiéndola a su inciso segundo. Esta indicacgorealizé con el propdésito subsanar un error de
remision que no fue reformado cuando fue tramitadaey N° 20.074. El texto propuesto por
dicha comision fue el que en definitiva se pubkebel numeral sexto del articulo 2° de la Ley
N° 20.253"°

79 Ibidem. P. 83.
48



La modificacion a esta disposicion, tal como |Idada el profesor y ex Fiscal Nacional,
don Guillermo Piedrabuena R., no tiene ningunadatil practica, por cuanto intentd facultar a
las policias para que pudiesen cotejar las ordéaetetencion pendientes respecto de aquellas
personas que fuesen sorprendidodraganti cometiendo alguna falta o delito que la ley no
sanciona con penas privativas ni restrictivas lolertad. El legislador olvidé que dicha facultad
ya les habia sido otorgada a dichas institucioned articulo 129 del Cadigo Procesal Penal y
en las reglas de cumplimiento de las resoluciamgisiples que deben cumpffrpor lo que esta

modificacion carece de utilidad practica.

5. Comparecencia Judicial

A la primera audiencia judicial del detenido skddlamado en la practica “audiencia de
control de la detencion”, la cual se celebra em@hento en que éste es puesto a disposicion del

juez que ordené su detencién dentro del plazo gy@4 hora&'

El Cbdigo Procesal Penal no sefiala la finalidadsia audiencia, pero en la practica en
ella se efecttia un control juridico acerca de tagliciones de la detenciéhpudiendo el fiscal
o el abogado asistente del fiscal deben procedernaalizar la investigacion, solicitando las
medidas cautelares que fueren procedentes, tal msegiala el nuevo articulo 132 del Codigo

Procesal Penéf.

Hay que tener en consideracién que es requisita jgavalidez de esta audiencia la
presencia del Juez de Garantia, el imputado, senslef y el fiscal o su abogado asistente,

siendo sancionada la ausencia de estos dos Ultomos liberacion del detenido.

Hasta antes de la dictacién de la Ley N° 20.0@4estaba contemplado que el abogado

asistente del fiscal estuviera autorizado para epeger a la audiencia de control de detencion.

80 PIEDRABUENA RICHARD, GUILLERMO. 2008. Ley 20.253: Agenda Corta Antidelincuencia. Editorial
Legis Chile S.A. P. 195.

8t HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 387.

82 CERDA SAN MARTIN, RODRIGO y HERMOSILLA IRIARTE, FRANCISCO. Op. Cit. P. 122.

83 Las atribuciones de formalizar la investigacién y solicitar medidas cautelares que procedieran le fueron
otorgadas por la Ley N° 20.253 al abogado asistente del fiscal, antes, solamente podia comparecer a la
audiencia de control de detencién.
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Lo anterior se permitid luego de una peticion ihisterio Publico que tomé como
mocién el Senado, justificandose en el exceso deajw que tenian los fiscales, el cual
aumentaba de sobremanera por tener que cumplitacobligacion de estar presentes en la
audiencia de control de detencion. Esta situaciddyzia que el cumplimiento de dicha
obligacion complicase la consecucidon de su labiongrdial: dedicarse a la investigacion y asi

dirigir la persecucion criminal.

En la tramitacién de dicha ley, tanto la Defersadmo la Camara de Diputados se
opusieron a esta modificacion, ya que la consideraficonstitucional, debido a que el articulo

83 de la Constitucion entregaba la persecucionl gachusivamente al fiscal.

Finalmente esta enmienda fue aprobada por el €sogr el Tribunal Constitucional la

declaré conforme a las normas de la Carta Fundaientla sentencia Rol N° 458-2.395.

Antes de la modificacion del Codigo Procesal P@aalla Ley N° 20.253, el articulo
132 de este cuerpo legal, ya modificado por laMe®0.074, sefialaba:

Articulo 132. Comparecencia judicial A la primera audiencia judicial del

detenido debera concurrir el fiscal o el abogadstexste del fiscal. La ausencia
de éstos dara lugar a la liberacion del detenido.

En la audiencia, el fiscal procedera directamerfteraalizar la investigacion y

a solicitar las medidas cautelares que procedisiempre que contare con los
antecedentes necesarios y que se encontrare gresatgfensor del imputado.
En el caso de que no pudiere procederse de la enardicada, el fiscal podra
solicitar una ampliacién del plazo de detenciortanpsr tres dias, con el fin de
preparar su presentacion. El juez accedera a ldzandm del plazo de detencién
cuando estimare que los antecedentes justificamedala.

El numeral 4° del articulo 2 de la Ley N° 20.2b3tisuyd el inciso segundo de esta
norma, por dos incisos nuevos. En consecuenciay@lo articulo 132 del Cédigo Procesal

Penal quedd redactado en los siguientes términos:

84 PFEFFER URQUIAGA, EMILIO. Op. Cit. P. 222y 223.
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Articulo 132. Comparecencia judicial A la primera audiencia judicial del
detenido debera concurrir el fiscal o el abogadstexste del fiscal. La ausencia
de éstos dara lugar a la liberacion del detenido.

En la audiencia, el fiscal o el abogado asistenteeldfiscal actuando
expresamente facultado por éste, procedera directante a formalizar la
investigacion y a solicitar las medidas cautelaregue procedieren, siempre
gue contare con los antecedentes necesarios y qaesacontrare presente el
defensor del imputado. En el caso de que no pudiengrocederse de la
manera indicada, el fiscal o el abogado asistenteldfiscal actuando en la
forma sefalada, podra solicitar una ampliacion deplazo de detencién hasta
por tres dias, con el fin de preparar su presenta@n. El juez accedera a la
ampliacion del plazo de detencién cuando estimareug los antecedentes
justifican esa medida.

En todo caso, la declaracion de ilegalidad de la @#cion no impedira que
el fiscal o el abogado asistente del fiscal puedarinalizar la investigacion y
solicitar las medidas cautelares que sean procedest de conformidad con
lo dispuesto en el inciso anterior, pero no podréoficitar la ampliacién de la
detencion. La declaracion de ilegalidad de la detern no producira efecto
de cosa juzgada en relacién con las solicitudes eclusion de prueba que se
hagan oportunamente, de conformidad con lo previsten el articulo 276.
(Lo destacado corresponde a las modificacioneszaelals por la Ley N°
20.253).

Ademéas de llevar a cabo esta modificacion, la Néy20.253 también modifico otras
disposiciones del Cadigo Procesal Penal en laleuathitregan mayores atribuciones al abogado
asistente del fiscal.

A modo de aclaracion metodologica, la Ley N° 2B8.28org0 otras facultades al
abogado asistente del fiscal, pero por su impodapgoor tener relacion con facultades no
jurisdiccionales, ellas seran tratadas en otroigecép esta memoria, tratAndose exclusivamente

en este item las facultades que el articulo 18®lga a estos funcionarios.
a) Inciso segundo del articulo 132 del Codigo Procéxahal.
Desde la tramitacion de la Ley N° 20.074 se hentado que el abogado asistente del

fiscal realice labores que el Cédigo Procesal Penain principio delegaba exclusivamente en
el fiscal.
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Lo anterior, se basa netamente en un criterio@uomo, ya que el nimero de fiscales
contemplados en la ley no dan abasto para culastéas funciones que ella les imponen,
implicando un gran gasto econdmico la solucién cpesistiria en aumentar el numero de los

fiscales.

Se considera como una salida mucho mas eficietdedalegacién de alguna de estas
funciones en los abogados asistentes del fiscdd @z que implicaria un costo muchisimo
menof®. Como estos funcionarios no estan habilitados pger dichas funciones segin la
Constitucién, se hacia imperiosa la modificacid@algropuesta por la Ley N° 20.253 para que

efectivamente estos funcionarios las realizaran.

La modificacion del articulo 132 del Cdodigo PradePenal fue propuesta por el
Ejecutivo en el mensaje de la Ley N° 20.253, jiestifdo su iniciativa en el hecho que con el
paso del tiempo se ha aumentado el numero de pnuieados y audiencias en que deben tomar
parte los fiscales, haciéndose necesario permitiug abogados asistentes participar -con
plenitud de competencia- en la audiencia de cordeldetencion, con las facultades de
formalizar la investigacion en nombre del MinistedPublico y de solicitar las medidas
cautelares que sean procedentes respecto del ohopuRor Gltimo, se sefiala que esta
modificacion aumentara el nimero de profesionakdsMinisterio Pablico sin mayor gasto,

haciendo mas eficiente y eficaz el accionar de @sf@no®

En la tramitacion de esta disposicion en la Camisle Constitucion de la Camara de
Diputados, los Diputados Turres, Cardemil, Eluchanenckeberg Diaz y Ward presentaron
una indicacion consistente que el abogado asistdelefiscal actuara en esta audiencia
expresamente facultado por el fiscal a cargo deviestigacion. Ademas, la unanimidad de esta
Comision acord6 realizar una nueva indicacionuka permitiria al abogado asistente del fiscal

solicitar la ampliacion del plazo para formali25El texto propuesto por esta Comision fue el

85 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 11, 328 y ss. [consulta: 18 de agosto de 2008].

86 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea].
http://www.ben.cl P. 11. [consulta: 14 de agosto de 2008].

87 Ibidem. P. 81.
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que en definitiva se publicé por la Ley N° 20.2680 el nuevo inciso segundo del articulo 132

del Codigo Procesal Penal.

La constitucionalidad de esta norma ha sido foetée cuestionada por algunos
sectores politicos, la doctrina y por la minorid @gbunal Constitucional, centrdndose la
discordia en la determinacion del alcance sobresgué que entiende los articulos 83 y 84 de la
Constitucién podirigir exclusivamente la investigacignejercer la accion penal publica en la

forma prevista por la ley

Los que sostienen que la norma en cuestion esitcmitnal, argumentan que el articulo
83 de la Constitucion establece que dichas funsiarwresponde realizarla al Ministerio
Publico, sin que dicha norma haga alguna referemesigecifica a los fiscales de dicho
organismo. Suman como argumento, que el ejercg@bde la accidon penal publica se efectla
mediante la acusacion y no por la formalizaciéroola solicitud de medidas cautelares, las que

solamente constituyen un acceséfio.

Esta interpretacion busca reforzarse medianteimtipio de juridicidad, puesto que el
abogado asistente del fiscal debe haber sido dekigo contratado como funcionario del
Ministerio Publico, sin poder realizar ante lobdriales de justicia otras gestiones o actuaciones
que las expresamente establecidas por 1& keflejandose este principio en la disposicion en
andlisis, puesto que sefiala que el abogado asiglehtfiscal esta facultado a formalizar la
investigacion o a solicitar medidas cautelares daaesté actuando expresamente facultddo
por el fiscal. La mayoria del Tribunal Constitu@bha entendido que el abogado asistente del
fiscal puede realizar dichas actuaciones cuandaresonario del Ministerio Publico y cuenta
con facultades expresas para hacerlo en un casoetory determinado, debiendo constar esta

autorizacion fehacientemente.

De nada sirve que dicha autorizacion esté cordesiidla ley, tal como sucede en este

caso concreto, si esta autorizacion no es aconddac@onstitucion. Quien explica con mayor

88 Tbidem. P. 38.
89 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2005. Rol N° 458-2005. Santiago. P. 7.
90 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2008. Rol N° 1.001-2.007. Santiago. P. 9 y 13.
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claridad la constitucionalidad de esta norma eMieistro del Tribunal Constitucional, don
Jorge Correa Sutil, quien considera constitucien#ds actuaciones que la ley delega a los

abogados asistentes del fiscal por los siguiemtgsrentos-

Segun él, la Constitucion no se limita solameniasétuir el Ministerio Publico y a
sefalar sus atribuciones mas importantes, sincadamas, regula algunos de sus principales
aspectos organicos. Empero, fuera de los tépiapdados, la Constitucién delega los aspectos
organizacionales del Ministerio Publico a la ley},domo lo establece el articulo 84 de la Carta
Fundamental, la que disponairfa ley organica constitucional determinara la ongaacion y
atribuciones del Ministerio Publico’..Esto quiere decir que la Constitucién permitedgmas,
delega expresamente en la ley la regulacion dadpsctos organicos de los entes que en ella se
instauran, por lo que el legislador estd autorizadmandatado para regular la organizacion de
dicha institucién. Lo anterior comprende la capadide establecer una categoria de funcionario
subalterno, como lo son los abogados asistentefisdal, justificando la existencia de esta

categoria de funcionarios a la luz de la Constituci

Previamente a determinar si las facultades qukela N° 20.253 atribuye a estos
funcionarios son constitucionales, el esquema aegtativo de este Ministro se centra en el
punto de determinar cudles facultades la Consbitucéserva privativamente a algunas de las
autoridades del Ministerio Publico, que deben smamente identificadas y distinguidas de las
que la Carta Fundamental reserva al 6rgano, qudepuser ejercidas por el ente y cuya
organizacién queda entregada a la ley. A su jugBoian inconstitucionales las atribuciones que
la ley confiere a los abogados asistentes dellftpoa estan reservadas por la Constitucion a

otros funcionarios.

El inciso tercero del articulo 84 de la Carta Famdntal manifiesta la voluntad
constitucional que los fiscales sean quienes teagsun cargo la direccion de la investigacion y
el ejercicio de la accién penal publica, respeada$ caso que tengan a su cargo. El sefior
Correa S. se detiene especificamente en el anddisia facultad de dirigir la investigacion. El

considera a la formalizacién de la investigacibrmgoouna opcién estratégica de gran

91 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2008. Op. Cit. P. 17 y ss.
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importancia de dicha etapa, y a la peticion de dedcautelares, como uno de los modos de
garantizar la eficacia de una eventual sentence agoja la pretension, evitando que el
imputado pueda realizar conductas que impidan iouttién la investigacion. A la luz de las

normas constitucionales, le resulta dificil pengae el fiscal, el que por mandato de la
Constitucién, es quien esta llamado a dirigir leeBtigacion, teniéndola a su cargo bajo su
responsabilidad, no tenga la facultad de tomar dewsion estratégica tan importante en la
investigacion como lo es su formalizacién o medidat solicitud de medidas cautelares que

aseguren su éxito eventual.

Lo anterior no se produce con la norma establguida! inciso primero del articulo 132
del Codigo Procesal Penal, ya que la facultad befjado asistente del fiscal para formalizar la
investigacion o solicitar medidas cautelares deldizarse actuando expresamente facultado
por el fiscal. Esto se traduce en que este fundimmsta autorizado para actuar en la audiencia
de control de la detencion cuando cuente con fzbedt expresas para hacerlo en un caso

concreto y determinado, teniendo que constar diakarizacion de manera fehaciente y precisa.

Para que esta interpretacion sea completa, esiistMi estima que es necesario precisar
qué entiende la Constitucion por “ejercicio dedaién penal publica”, expresion que tiene dos

posibles significados:

a.i) Amplio: Toda accion que implique el ejercicie una potestad publica, destinada a
requerir del juez una decision acerca de la notieian delito en orden a declarar su existencia y
su posible imputacion a una o mas personas detadasn a quienes pretende hacer

responsables.

a.ii) Restringido: Se reduce simplemente al actfodaular la acusacion.

Para el Ministro Correa la Constitucion opta plosentido restringido, ya que la Carta
Fundamental en su articulo 84 utiliza el vocabler&er’ y no uno mas amplio como “ejercer y
sostener”, el cual el Cddigo Procesal Penal emgheaus articulos 258 y 402. A través de la
utilizacién del concepto restringido es posible doin que el articulo 84 de la Constitucion

reserva el ejercicio de la accién a los fiscalespmo de todos los actos destinados a sostenerla
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o prepararla. Lo que dicha norma propone es otergaffiscal la autonomia y responsabilidad
para formalizar la investigacion o solicitar la pddn de medidas cautelares, por lo que es el
unico facultado para tomar dicha decision; peresoondiciosine qua norgque €l mismo la
materialice, pudiendo delegar este acto en su dbaggistente, la que debe realizarse de manera

especifica, debiendo constar fehacientemente p@raap acorde a la Constitucion.

Quienes sostienen que la norma del inciso prirdeta@rticulo 132 del Cdodigo Procesal
Penal es inconstitucional argumentan que las et que esta disposicion entrega a los
abogados asistentes del fiscal son propias deidoalds, de acuerdo a lo establecido por los
articulos 83 y 84 de la Constitucién, debido a dighas funciones son una consecuencia del

ejercicio de la accién penal publica.

Plantean que las actuaciones del abogado asistehfiscal en la audiencia de control
de detencion estarian sujetas a la sancion deadubdtablecida en el articulo 6 de la Carta

Fundamental?

Quienes explican con mayor claridad esta posicon el Presidente del Tribunal
Constitucional, el sefior Juan Colombo Campbell Melistro de dicho tribunal, don Hernan
Vodanovic Schnake, quienes consideran inconstimaés las actuaciones que la ley delega a

los abogados asistentes del fiscal por los sigesestgumentos:

Segun lo establecido por los articulos 6 y 7 dedastitucion, ningun 6rgano del Estado
tiene mayores facultades que las expresamente didase las que son reservadas para su
ejercicio exclusivo y excluyente a través de stidaties, que en este caso especifico son los

fiscales.

Teniendo siempre presente lo anterior, esta gosiEstima que el Ministerio Publico es
un érgano constitucional, por eso su fundamenidipe, finalidades, funciones y organizacion

basica encuentran sus bases en la misma Cartarfentdd y no en la ley. Esto sitla su

92 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 54. [consulta: 19 de agosto de 2008].
93 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2008. Op. Cit. P. 30 y ss.
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regulacion en una posicion de superioridad frenk lagislacion, la que no puede alterar sus
bases establecidas en la Constitucién respectestatuto del Ministerio Publico, como se
pretende con la norma del articulo 132. Es detipmestituyente se reservo la composicion de
dicho o6rgano, delegando a una Ley Orgéanica Congiital la normativa complementaria, ley
que no puede alterar los cargos que lo integraasyfunciones que la propia Constitucion ha

asignado de forma expresa y exclusiva.

Sostienen que la Carta Fundamental establecegiisd¢ales del Ministerio Publico son
los Unicos habilitados para representar a dichar@r@nte los tribunales, al sefialar en el inciso
tercero de su articulo 84 que sera la ley orgamicestitucional la que establecera el grado de
independencia, autonomia y responsabilidad deidoalés en la direccion de la investigacion y
en el ejercicio de la accion penal publica. Paadimear esta postura, 1os ministros sefialan que
el texto constitucional establece que existirararsehte tres categorias de funcionarios del
Ministerio Publico que realizaran dichas funciortgsFiscal Nacional, los Fiscales Regionales y
los Fiscales Adjuntos. Esta seria interpretacicord® a lo establecido por la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Publico, ya que etiso primero de su articulo 2 sefiala que “el
Ministerio Publico realizara sus actuaciones pralessa través de cualquiera de los fiscales que,

con sujecion a lo dispuesto en la ley, intervengelias.”

A mayor abundamiento, el Codigo Procesal Penarohéha, en concordancia con lo
expuesto, quienes son los sujetos procesales imtaries y al referirse al Ministerio Pablico,
sefialando en el articulo 77 que los fiscales aj@ncg sustentaran la accion penal publica en la
forma prevista por la ley. Esta postura le otodgseatido amplio a la expresiorjércicio de la
accién penal publica por este motivo estiman que el fiscal, al forizel a una persona, esta
realizando un acto que contiene la imputacion, avedi el cual se inicia el proceso. Esto se
produce porque el persecutor penal ya se ha form@auaccion acerca de la responsabilidad del

imputado en el hecho punibte.

Por estas razones, consideran inconstituciomabldificaciébn que se propone, ya que el

abogado asistente del fiscal no es fiscal del Néris Pablico ni constituye uno de los érganos

94 Tribunal Constitucional. 2.007. Rol N° 736 -2.007. Santiago. P. 21y ss.
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establecidos en la Constitucion a través de lodesudicha institucion debe ejercer sus
atribuciones de investigacion. En consecuenciajenaths que los fiscales del Ministerio
Publico pueden intervenir en la apertura y trarmdtade los procesos penales, considerando, en
definitiva, inconstitucionales las facultades g@e Lley N° 20.253 otorga a los abogados

asistentes del fiscal en el sentido de formaliaanv¥estigacion y de solicitar medidas cautelares.

La diferencia que provoca el quiebre argumentadatre estas dos posiciones dice
relacién con la interpretacion del alcance queddadConstitucion a la expresion “ejercer la
accién penal publica”. La Constitucion entiende fabacto eformular la acusacidnes decir, el

sentido restringido.

La argumentacion del Ministro Correa va en elidentorrecto en lo que se refiere al
alcance del articulo 84 de la Constitucién. Estanaoreserva el ejercicio de la accién a los
fiscales, pero no de todos los actos destinadastererla o prepararla. Por este motivo dicha
disposicion solamente utiliza el vocablo “ejercer’no uno mas amplio como “ejercer y

sostener”.

El texto del inciso tercero del articulo 84 deClanstitucion® busca asegurar una cierta
autonomia y responsabilidad a los fiscales, debidpe ellos tienen a su cargo casos en que
habrén de dirigir la investigacion y ejercer lai@acpenal publica. La explicitacion de estas
funciones en esta disposicién cumple un rol pedagpgonsistente en explicar por qué la ley
establece los principios de autonomia y respondabilen la actuacion de los fiscalé®s que
en definitiva seréan establecidos por la Ley Orgad@onstitucional de dicho érgano. Es por este
motivo que el articulo 4 de la Ley N° 20.253 solateenodifica el articulo 48 de la Ley N°
19.640, en lo que se refiere a la responsabilidsciplinaria de los actos realizados por los
abogados asistentes del fiscal en el ejercicioudeumciones y, jamas le otorga autonomia en

dichas actuaciones. Incluso, sucede todo lo camtnanesto que el abogado asistente del fiscal

95 Articulo 84, inciso 3° Constitucion: “La ley organica constitucional establecer4 el grado de independencia
y autonomia y la responsabilidad que tendran los fiscales en la direccién de la investigacion y en el ejercicio
de la acci6n penal pablica, en los casos que tengan a su cargo”

96 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2008. Op. Cit. P 27y 28.
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debe actuaréxpresamente facultatlpor este ultimo en la audiencia de control deedeitn, tal

como reza el tenor del inciso primero del nueviralt 132 del Caodigo Procesal Penal.

La Constitucion utiliza esta expresion en su gentestringido, ya que tal como lo
entiende la Comisién de Constitucion del Senada,eipone los actos de “acusar y probar la

acusacion®’

La mayoria de la doctrina estd de acuerdo conodseimtido. Por ejemplo, Cristébal
Nufiez Vasquez sefiala que la actividad primordialMieisterio Publico es ihtervenir en
calidad de parte acusadora en la promocion de l@i@t penal, ante cualquiera ‘notitia
criminis’ acerca de la comision de un delito de idocpenal pablica (..”)*® mas tajantes son
Maria Inés Horvitz y Julian Lépez, quienes sefadge la norma del articulo 83 de la
Constitucién al distinguir entre la funcidn de istigacion y el ejercicio, “en su caso”, de la
accion penal publica en la forma prevista por k Ikestaria reafirmando la utilizacion del

término en un sentido restringido.

Eso si no se puede desconocer que cuando ellardicudel Codigo Procesal Penal
sefiala que los fiscales “ejerceran y sustentaraweden penal publica en la forma prevista por
la ley”, dicha expresion esta haciendo referencgu aentido amplio. Pero esta misma norma
establece que dicha funcion se realizard en ladgmavista por la ley. No sdlo la ley, sino que
ademaés la Constitucién entiende que dirigir lastigacion y ejercer la accién penal publica son
dos funciones distintas que debe ejercer el Mingstublico a través de sus fiscales, tal como
lo sefiala los articulos 83 y 84 de la Carta Fundéahg el articulo 2 de la Ley N° 19.640. El
fiscal no deja de dirigir la investigacion por etcho que su abogado asistente realice la
formalizacion de la investigacion o solicite la pdidn de medidas cautelares que aseguren el
éxito eventual de la misma, ya que dicho funcianatbalterno debe actuar expresamente
facultado por el fiscal. Por este motivo, el fissata responsable de los actos de su abogado

asistente, sin dejar de estar nunca las diligerd#ata investigacion bajo su responsabilidad,

97 Ibidem. P. 26.

98 NUNEZ VASQUEZ, CRISTOBAL. 2.003. Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral, Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, 12 Edicién, Santiago. P. 196.

99 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 148.
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debido a que no pierde el mando de la direccidia devestigacion. De esta forma se cumple el
mandato legal establecido por el inciso primeroatdtulo 132 del Cddigo Procesal Penal y

ademas, se respeta el mandato constitucional esi@dlen el Capitulo VII de la Constitucion.

Es importante aclarar que tal como lo sostienexeFiscal Nacional, don Guillermo
Piedrabuena R., el abogado asistente del fiscanmmoite podra intervenir en aquellas
actuaciones en que la ley expresamente le permitiegerlo, por lo que aun estando
expresamente facultado por el fiscal, este funcionao podra solicitar la suspension
condicional del procedimiento, solicitar la pruebdicipada o la aplicacion del procedimiento

abreviado, entre otra®

b) Inciso tercero del articulo 132 del Cédigo ProceBahal.

Este nuevo inciso cumple con dos finalidades:

- Que la declaracion de ilegalidad de la detenciérmmmda que el fiscal o su abogado
asistente puedan formalizar la investigacion yc#ali las medidas cautelares que sean
procedentes, continuando la audiencia de controtletencion; pero en caso alguno podra

solicitar la ampliacion de la detencion.

- Evitar que la declaracion de ilegalidad de la dgtenproduzca efecto de cosa juzgada
en relaciébn con las solicitudes de exclusion deelpuque se hagan oportunamente, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 27@ste mismo Cdédigo.

Esta modificacion fue producto de una indicaciériadSenadora Alvear en la discusion

en Sala del proyecto de ley.

Su objetivo consistia en impedir que la declaracié ilegalidad de la detencion privara
al fiscal 0 a su abogado asistente de formalizanvestigacion o solicitar las medidas cautelares

que fueran procedentes. Ademas, de evitar que derdeion de ilegalidad de la detencion

100 PIEDRABUENA RICHARD, GULLERMO. Op. Cit. P. 63.
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produzca el efecto de cosa juzgada en relacioasosolicitudes de exclusion de prueba que se
soliciten oportunamente de conformidad al articBk6 del coédigo del ram&8' El texto
definitivo de este inciso fue el que propuso la Gam de Constitucion del Senado en el

Segundo Tramite Constitucional.

Esta modificacion pretende terminar con alguna&ctimas de algunos Jueces de
Garantia, quienes al declarar una detencién cargaliconsideran que el detenido tiene derecho

a retirarse de inmediato.

El profesor Radl Tavolari sostiene que esta im&ggion ha producido bastantes
problemas, debido a que la declaracion de ileghliiala detencidon no implica necesariamente
que el sujeto detenido no ha tenido responsabilatados hechos que se investigan, siendo
necesaria su formalizacién para proseguir la iiyasion. Con la interpretacién de estos Jueces
de Garantia no es posible realizar dicho acto,ugaapmo el sujeto se retird del juzgado por el
término de la audiencia, hay que ubicarlo paraemlbv citarlo, retardando y produciendo un

enorme perjuicio a la investigacidhi.

El actual Fiscal Nacional, el sefior Sabas Chal@iatambién piensa que este nuevo
inciso es necesario debido a que existe algunosejude Garantia que erroneamente han
establecido que todo lo que proviene de una déterleigal es ilegal. Para él, esta interpretacion
ha sido inconveniente, debido a que incluye la lpgugue se podria haber obtenido de la
detencién declarada ilegal, produciendo un peguanorme para la investigacion, porque la
oportunidad para hacer la declaracion de exclud®rpruebas ilicitas esta establecida en el
articulo 276 del cédigo del ramo, debiendo delmtins la audiencia de preparacion del Juicio

Orall®

Incluso representantes de la Defensoria Penal dst@cuerdo que el criterio utilizado

por algunos de estos jueces es erréneo, por lonqueonsideran que toda declaracion de

101 Thidem. P. 245

102 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 331. [consulta: 20 de agosto de 2008].

103 Thidem. P. 335.
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ilegalidad necesariamente produzca la exclusiénlad@rueba obtenida, ya que no es la

oportunidad para realizartt’

Es cierto que esta disposicion viene a soluciomaproblema de una erronea practica
judicial de una parte de los Jueces de Garantitoppre es loable. Pero tal como se sostiene en
la letra a) del punto dos de esta memoria, la nuadibn en analisis va a traer pocos efectos
beneficiosos al sistema procesal penal, ya queoblgma de las declaraciones de ilegalidad por
parte de los Jueces de Garantia es estadisticammamggnal, sin conocer el impacto de la

ciudadania en la percepcion de inseguridad.

Segun las estadisticas que da la Defensoria Pébéita, hasta agosto de 2.007, en lo
que iba corrido de ese afio, esa institucién hdbfagado la cuestion de ilegalidad en un 4% de
las detenciones y ellas habian sido concedidasaapen un 0,8% de las mismas, sin
especificarse cudles fueron declaradas ilegalesppaislemas formales o administrativos y
cuales por problemas de fondo, siendo en este d@ste procedia descarta la prueba en la

oportunidad procesal correspondiefife.

Lo anterior demuestra que gran parte de las noadifines que realizé la llamada
“Agenda Corta” se basan mas que nada en impresyonegienen mucha base empirica, por lo
gue estan destinadas a dar una sefial a la ciudaglamialgo se esta haciendo, pero en realidad

no se esté haciendo lo mejor.

6. Otras facultades no jurisdiccionales de los abogiadstentes del fiscal

Como se expuso en el punto anterior, la Ley N2Z®.también modificoO otros
procedimientos no jurisdiccionales destinados agaromayores facultades a los abogados

asistentes del fiscal en lo referente a las diigende la investigacion.

104 Thidem. P. 335.
105 Vid. Supra. P. 31.
106 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.bcn.cl P. 335y 337. [consulta: 18 de agosto de 2008].
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Por la similitud de la naturaleza de las modificaes realizadas por esta ley, ellas se

tratardn conjuntamente a continuacion, realizandoagpequefia referencia de cada una.

6.1. Testigos ante el Ministerio Publico

Antes de la modificacién el articulo 190 del CadRRyocesal Penal sefalaba:

Articulo 190.- Testigos ante el ministerio publicdurante la etapa de
investigacion, los testigos citados por el fiscthean obligados a comparecer a
sSu presencia y prestar declaracion ante el misalgp saquellos exceptuados
Unicamente de comparecer a que se refiere el lart8@0. El fiscal no podra
exigir del testigo el juramento o promesa previsto®l articulo 306.

Si el testigo citado no compareciere sin justa @aysompareciendo, se negare
injustificadamente a declarar, se le impondrameetivamente, las medidas de
apremio previstas en el inciso primero y las saresaontempladas en el inciso
segundo del articulo 299.

Tratdndose de testigos que fueren empleados psiblicde una empresa del
Estado, el organismo publico o la empresa resgedcdoptara las medidas
correspondientes, las que serdn de su cargo garen gastos, para facilitar la
comparecencia del testigo, sea que se encontralepais o en el extranjero.

El articulo 2 N° 12 de Ley N° 20.253 modificé efi@ulo 190 del Codigo Procesal
Penal, por lo que los testigos citados por el fienda actualidad estan obligados a comparecer a
Su presencia y prestar declaracion ante el misrant® su abogado asistente, quedando dicho

articulo redactado en los siguientes términos:

Articulo 190.- Testigos ante el ministerio publicdurante la etapa de
investigacion, los testigos citados por el fiscthein obligados a comparecer a
su presencia y prestar declaracion ante el misrante su abogado asistente,
salvo aquellos exceptuados Unicamente de compaeecgue se refiere el
articulo 300. El fiscal o el abogado asistente fidglal no podran exigir del
testigo el juramento o0 promesa previstos en alldati306.

Si el testigo citado no compareciere sin justa @aysompareciendo, se negare
injustificadamente a declarar, se le impondrarpeetsvamente, las medidas de
apremio previstas en el inciso primero y las saresaontempladas en el inciso
segundo del articulo 299.

Tratdndose de testigos que fueren empleados pshbticde una empresa del
Estado, el organismo publico o la empresa resgedcdoptara las medidas
correspondientes, las que serdn de su cargo gargp gastos, para facilitar la
comparecencia del testigo, sea que se encontraepais o en el extranjero.
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Hay que tener en consideracion que el fiscal rmsagado asistente podran exigir del
testigo el juramento o promesa previstos en aldai306.

Por ultimo, es necesario sefialar que el Unicolteedm para citar a los testigos es el

fiscal, por lo que a su abogado asistente la sabn de este tramite le esta prohibida.

6.2. Anticipacion de prueba

Antes de la modificacién el articulo 191 del CadRRyocesal Penal sefalaba:

Articulo 191.- Anticipacion de pruehaAl concluir la declaracion del testigo, el
fiscal le har4 saber la obligacién que tiene depaoeter y declarar durante la
audiencia del juicio oral, asi como de comunicalguier cambio de domicilio
o de morada hasta esa oportunidad.

Si, al hacérsele la prevencién prevista en el inaigterior, el testigo manifestare
la imposibilidad de concurrir a la audiencia deicip oral, por tener que
ausentarse a larga distancia o por existir motiwe duiciere temer la
sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisicamental, o algun otro
obstaculo semejante, el fiscal podréa solicitafjuet de garantia que se reciba su
declaracién anticipadamente.

En los casos previstos en el inciso precedent§yezl debera citar a todos
aquellos que tuvieren derecho a asistir al juicel, quienes tendréan todas las
facultades previstas para su participacion endigeacia del juicio oral.

El articulo 2 N° 13 de la Ley N° 20.253 modifidéaeticulo 191 del Cédigo Procesal
Penal, por lo que luego de concluir la declaradéirtestigo -el fiscal o su abogado asistente, en
su caso- le hara saber la obligacién que tieneodgarecer y declarar durante la audiencia del
juicio oral, asi como de comunicar cualquier camté domicilio o de morada hasta esa
oportunidad.

El nuevo articulo 191 se public6 mediante la leyrdlisis en los siguientes términos:

Articulo 191.- Anticipacion de pruehaAl concluir la declaracion del testigo, el
fiscal o el abogado asistente del fiscal, en sa,dashara saber la obligacion que
tiene de comparecer y declarar durante la audietgtiauicio oral, asi como de
comunicar cualquier cambio de domicilio o0 de moriaasta esa oportunidad.

Si, al hacérsele la prevencién prevista en el inaigterior, el testigo manifestare
la imposibilidad de concurrir a la audiencia deicip oral, por tener que
ausentarse a larga distancia o por existir motive duiciere temer la
sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisicanental, o algun otro
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obstaculo semejante, el fiscal podréa solicitafjuet de garantia que se reciba su
declaracién anticipadamente.

En los casos previstos en el inciso precedent§yezl debera citar a todos
aquellos que tuvieren derecho a asistir al juicel, quienes tendréan todas las
facultades previstas para su participacion endigeacia del juicio oral.

Es importante tener en consideracién que si al embonde hacer dicha prevencién por
esos funcionarios, el testigo manifiesta la impiddd de concurrir a la audiencia de juicio oral,
justificandola en los motivos sefialados en el @did91, solamente el fiscal podra solicitar al
Juez de Garantia que se reciba la declaracionediestigo anticipadamente. Esta modificacion

es una consecuencia logica de la modificaciontiudo 190 del Codigo Procesal Penal.

6.3. Lectura para apoyo de la memoria en la audiendipid® oral

Antes de la modificacion realizada por la Ley NP253, el articulo 332 del Codigo

Procesal Penal disponia lo siguiente:

Articulo 332.- Lectura para apoyo de memoria en la audiencia deli¢ oral.
Solo una vez que el acusado o el testigo hubieestigro declaracién, se podra
leer en el interrogatorio parte o partes de sukadegones anteriores prestadas
ante el fiscal o el juez de garantia, cuando fuereesario para ayudar la
memoria del respectivo acusado o testigo, para steamo o superar
contradicciones o para solicitar las aclaraciomesnentes.

Con los mismos objetivos, se podra leer durantdelearacion de un perito
partes del informe que él hubiere elaborado.

El articulo 2 N° 19 de la Ley N° 20.253 modifidéaeticulo 332 del Cbdigo Procesal
Penal, por lo que una vez que el testigo hubiesstguio declaracion, se podra leer en el
interrogatorio parte o partes de sus declaraciangsgiores prestadas ante el fiscal o su abogado

asistente. El nuevo articulo 332 quedoé redactadosesiguientes términos:

Articulo 332.- Lectura para apoyo de memoria en la audiencia digli¢g oral.
So6lo una vez que el acusado o el testigo hubieesigulo declaracion, se podra
leer en el interrogatorio parte o partes de sukadegones anteriores prestadas
ante el fiscal, el abogado asistente del fiscalsweicaso, o el juez de garantia,
cuando fuere necesario para ayudar la memorigedpéctivo acusado o testigo,
para demostrar o superar contradicciones o paraitaollas aclaraciones
pertinentes.
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Con los mismos objetivos, se podra leer durantdelearacion de un perito
partes del informe que él hubiere elaborado.

Si no se hubiese realizado esta modificacion, endrian mucho sentido las
declaraciones prestadas por el testigo ante elaaloogsistente del fiscal, siendo ella sélo una

consecuencia légica de la modificacion de los @ldgcrecientemente analizados.

6.4. Aspectos comunes de estas modificaciones

Estas modificaciones van en el mismo sentido cmeanalizada respecto a la
modificacion del articulo 132 de este cuerpo legaksto a que también estan destinadas a
liberar la carga del trabajo a los fiscales, otodgées mayores funciones a los abogados

asistentes del fiscal’

Su inclusion fue producto de una indicacion quEppso la Presidenta de la Republica,

la sefiora Michelle Bachellet J., a la Comision destitucion del Senadd®

El contenido de esta indicacion fue otorgar maydaeultades a los abogados asistentes

del fiscal en los términos sefialados con anteddrigh esta misma letf.

Esta indicacién fue aprobada en los mismos térsnimopuestos por el Ejecutivo, por lo
dicho texto fue el publicado posteriormente conmsromerales 12°, 13° y 19° del articulo 2° de
la Ley N° 20.253.

Estas disposiciones regulan el procedimiento deladeion de testigos ante el

Ministerio Publico, las que podran realizarse alamta el abogado asistente del fiscal.

La declaracion de testigos ante este organismoneacto que no tienen el caracter

jurisdiccional, pero igualmente se resguarda lacifim que tiene el fiscal de dirigir la

107 Vid. Supra P. 52.
108 Thidem. P. 255.
109 Vid. Infra. P. 124.
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investigacion, ya que €l solamente los podra etaomparecer a su presencia, facultad que le

esta vedada a su abogado asistente.

Eso si, llama la atencion que no sea necesarieqelisito consistente en que el
abogado asistente del fiscal debe estggresamente facultadpor este Gltimo para realizar

dicha diligencia, tal como sucede en el caso dadasciones jurisdiccionales.

Es conveniente, para resguardar el principio draby responsabilidad, que en la
practica sea necesaria la autorizacion del fisbal. lo contrario estas actuaciones serian
inconstitucionales y la prueba que se podria obtamicipadamente de dicha declaracion puede

ser declarada ilegal por obtenerse con inobseraatgcias garantias fundamentales.

7. Apelacién de la resolucion gue declara la ilegdlida la detencion

Antes de la modificacion del Codigo Procesal Peoalla Ley N° 20.253, no existia la

posibilidad de apelar a la resolucién que deckikegalidad de la detencion.

Con anterioridad, especificamente con la dictadénla Ley N° 20.074, el Senado

intentd establecer esta posibilidad, indicacion eueefinitiva no prosperd con éxits.

El numeral 5° del articulo 2 de la Ley N° 20.288mite la apelacion en caso que el Juez
de Garantia declare la ilegalidad de la detencéspeacto de algunos delitos, mediante la
creacion del nuevo articulo 132 bis del Cédigo Esat Penal, disposicion que en definitiva

establece:

Articulo 132 bis.- Apelacion de la resolucion que declara la ilegatidde la
detencion Tratandose de los delitos establecidos en losuéos 141, 142, 361,
362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del CodignaP, y los de la ley N°
20.000 que tengan pena de crimen, la resoluciordqalare la ilegalidad de la
detencion sera apelable por el fiscal o el abogeikiente del fiscal, en el sélo
efecto devolutivo. En los demas casos no seralapela

10 PFEFFER URQUIAGA, EMILIO. Op. Cit. P. 223.
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La modificacién en comento fue promovida por edddtivo, siendo parte del mensaje

presidencial de esta ley.

Originalmente, se proponia esta modificacionralfdel Parrafo tercero del Titulo V del
Libro Primero del Codigo Procesal Penal, es decmo articulo 138 bis. El proyecto de ley
enviado al Congreso proponia hacer una distinanbre dos ilicitos graves y aquellos que no lo
son, estableciendo la posibilidad de apelar respdet la resolucion que declara ilegal la

detencion respecto de los primeros.

Con relacion a los delitos que no se consideravegr, no se contemplé esta posibilidad
debido a que el proyecto de ley establecia la faduhl fiscal y a su abogado asistente de
formalizar y solicitar medidas cautelares en lanmisircunstancia mediante la modificacion al

articulo 132.

El Mensaje consideraba como delitos graves alesti@uy la sustraccion de menores; la
violacion y la violacion de menores (intentandoegairlo en este proyecto de ley); el parricidio
y el homicidio y, el robo con violencia o intimidér y el robo con fuerza en lugar habitado o
destinado a la habitacion. Es de vital importanoéacionar que el proyecto de ley proponia que
el detenido no recuperase su libertad mientragdalucion que declard la ilegalidad no se

encontrase firme, por lo que dicha apelacion detri@ederse en ambos efectds.

En el seno de la Comision de Constitucion de im&é de Diputados durante el primer
trdmite constitucional, los Diputados Soto, AraBastos y Ceroni presentaron una indicacion
cuyo fin consistia en que se concediera la apelasidesta resolucion en el sélo efecto

devolutivo.

La fundamentaron en el sentido que no se podisgemanuna detencion declarada ilegal
por un Juez de Garantia por el hecho de existirapedacion pendiente y, porque ademas, al

fiscal se le daba la oportunidad de optar entrendtizar la investigacion y pedir medidas

11 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.bcn.cl P. 11. [consulta: 277 de agosto de 2008].
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cautelares o interponer dicho recurso, lograndogesio equilibrio que permitia que el detenido

pudiese evadir a la justicia.

Por otro lado, esta Comision decidié6 cambiar leatidn de este articulo colocandolo

como el 132 bis, ya que asi se mantenia la ilat#dias materias tratadas.

En el segundo trdmite constitucional, productaide indicacion de la Presidenta de la
Republica, la sefiora Michelle Bachellet J., se baggegar a la lista de los delitos por los cuales
seria procedente la apelacién en este caso, ailnenes establecidos en la Ley N° 20.000, la

que sanciona el tréfico ilicito de estupefaciegtsgstancias sicotropicas.

Ademas, en esta misma instancia, propuso que bHogados asistentes del fiscal
pudiesen apelar a dicha resoluciéon si estan peseenh la audiencia de control de la

detencion?

La segunda indicacion fue aprobada en este trguitel Senado; pero, la primera no,
debido a que este 6rgano reemplazé la norma agrggada Camara por otra, la cual establecia
que la resoluciéon que declara la ilegalidad deeleertion sera apelable por el fiscal y por su
abogado asistente, cualquiera sea el delito desetiate, ampliando el ambito de aplicacion de

esta norma.

En el tercer tramite constitucional, la Camar®gritados rechaz6 la sustitucion de este

articulo realizada por el Senado.

En este mismo tramite, se propuso en la Comisidtavpor el Diputado Eluchans
agregar al listado de delitos graves el robo pgsreea. Por su parte, el Diputado Burgos estimé
que era necesario que se incluyera a los ilicikoseenplados en la Ley N° 20.000, que tengan

pena de crimen.

112 Thidem. P. 265.
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En definitiva, esta Comision Mixta logré un acuwegue consistio en admitir el recurso
de apelacion contra la resolucion que declareelgalidad de la detenciden el solo efecto
devolutivg interponiéndose este recurso solamente por edlfis su abogado asistente, y
Unicamente respecto de los ilicitos de secuestto 41), sustraccion de menores (art. 142),
violacion (art. 361), violacién de menores (ar23&iolacion calificada (art. 365 bis), parricidio
(art. 390), homicidio (art. 391), robo con violemd intimidacion calificado (art. 433), robo con
violencia o intimidacion simple y robo por sorpréagt. 436), robo con fuerza en lugar habitado
o destinado a la habitacion (art. 440), todositipifos en el Codigo Penal; y de los ilicitos
tipificados en la ley N° 20.000, que tengan asigraeha de crimen por la ley. Ademas, se llegd

a un acuerdo politico de evaluar esta norma luegeid meses de su entrada en vigehtia.

Producto de este acuerdo se redacto el textoitilafimlel articulo 132 bis del Cadigo
Procesal Penal que fue publicado en el numerak3a dley N° 20.253, luego que el Tribunal
Constitucional en la sentencia de 29 de enero@82declarara constitucional esta disposicion,
aclarando que dicho recurso no solamente lo puetierponer el fiscal o su abogado asistente,

declarando que los demas intervinientes puedecegjel mismo derecho?

Quienes defienden la inclusion de esta norma aggtan que no es conveniente que un
asunto tan importante como la determinacion dedalidad de la detencion sea materia de Unica
instancia, por lo que el control que realizaré lat€ de Apelaciones permitiria asentar la
jurisprudencia en torno a qué se entiende por déteilegal™™

Esta aseveracion parte de un supuesto irrealygaes de publico conocimiento que en
las Cortes de Apelaciones existe disparidad derizrét entre los fallos procesales penales, por lo

que este efecto practico de unificar criterios@saucionaria con la modificacion en comento.

Por otro lado, esta posicion no toma en cuentadiple solucion recargara a las Cortes

de Apelaciones, haciendo mas lento el sistemarmd® importante, no considera que en nuestro

13 Tbidem. P. 504 y 505.

14 Tribunal Constitucional. 2008. Rol N° 1.001-2.007. Santiago. P.13.

15 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.bcn.cl P. 338. [consulta: 27 de agosto de 2008].
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pais no existe la regla del precedente, por loeguusorio pensar que dichos tribunales van a
dictar una jurisprudencia consistente que fijer&mgiisitos para proceder al control de identidad

y a la detencion por flagranciy.

Esta es una de las modificaciones realizadasgbey N° 20.253 que han sido més
criticadas. Ella va en contra de muchos principoslos cuales fue dictado el Codigo Procesal

Penal.

El ex Defensor Penal Publico, el sefior Eduardail8ega, critica esta modificacion ya
que quiebra la l6gica de uno de los ejes fundareentiel sistema procesal penal, el cual entrega
el deber de cautelar las garantia de los ciudadanos juez especial en Unica instancia,
rompiendo, ademas, con el principio de inmediagtabdecido en el cédigo del ramo, debido a

que le resta eficacia al control que realiza et HeeGarantia en forma directa y cercdha.

Esta disposicion es poco practica porque el pnoblgue se intenta resolver ya fue
solucionado por la modificacion realizada por &kafto 132 en mejores términos. Esto es, evitar
automéaticamente la liberacion del detenido sin @juescal pueda formalizar la investigacion y
solicitar medidas cautelares. Por los motivos @rteente explicados, es mejor solucion la

continuidad de la audiencia que la concesion aeirse de apelacion que la declara ilegal.

El profesor Jorge Bofill critica esta reforma, alafido que antes de la modificacion ya
existian los recursos necesarios por parte delskind Publico para tratar de remediar el
perjuicio causado cuando una resolucién rechaaddacion de una medida cautelar y excluye
por ilicita una prueba en la audiencia de prepanadel Juicio Oral, pudiendo interponerse el

recurso de apelacion contra estas dos resolucibhes.

Por altimo, la redaccién adoptada como texto fppalla Ley N° 20.253 es atentatoria a
la garantia constitucional de igualdad en el ej@raie los derechos, consagrada en el numeral

tercero del articulo 19 de la Constitucion. Dichadificacion vulnera este derecho, ya que a

16 Thidem. P. 338.
17 Tbidem. P. 42 y 277.
18 Thidem. P. 339 y ss.
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pesar de la interpretacion que le dio el Triburah€Eitucional en lo que dice relacion a que solo
los fiscales y sus abogados asistentes puedemantto. Este tribunal declaré que ellao*
obsta para que los demas intervinientes en el mmcpenal puedan ejercer el mismo

derechd,'*°

por lo que estd dando la misma posibilidad al ejlete. La discriminacion se
produce debido a que ni el fallo del Tribunal Castonal ni la ley, hacen referencia a que si la
resolucion que declara ldegalidad de la detencién puede ser apelada por todos los
intervinientes. Con la interpretacion del Tribu@ainstitucional no se asegura la igualdad de las
partes en el ejercicio de los derechos, ya quiégsd que el imputado o su defensor apelen a la
resolucién que declara la ilegalidad de la detenéf® En otras palabras, el Tribunal
Constitucional les esta otorgando a estos intamtes un derecho que jamas ejerceran, sin

ponerse en la situacion de asegurar realmentedddigd de las partes en esta fase del proceso.

En consecuencia, por los claros perjuicios qukagmactica esta modificacion produce
en el sistema instaurado por el Codigo ProcesahlRenexistiendo mejores soluciones para
dicho problema tratadas por esta misma ley, es emesario la eliminacion de este articulo del

Cddigo Procesal Penal.

8. Prisién preventiva

La prision preventiva es considerada como una raeciditelar personal de naturaleza
extraordinaria y excepcional, segun se desprende establecido en el articulo 139 del Codigo

Procesal Penal.

Esta disposicion establece que sdélo procede cudamia@emas medidas cautelares
previstas por la ley fuesen insuficientes para wsegla finalidad del procedimiento, la

seguridad del ofendido o de la sociedad.

19 Tribunal Constitucional. 2008. Rol N° 1.001-2.007. Santiago. P. 13.

120En este sentido, la Corte Suprema sefialé que debiera contemplarse este recurso en contra de la
resolucion que se pronuncie sobre la legalidad de la detencion y concederlo a todo interviniente a quien le
cause perjuicio. Eso si consider6 que deberia concederse en ambos efectos.
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Esta medida cautelar personal consiste en un elgarento que afecta directamente al
derecho a la libertad personal, por lo que, desgelspectiva de este derecho, no existe ninguna

diferencia entre la prision preventiva y la puratit*

La excepcionalidad de su procedencia se justifdadd a que no debe transformarse en
una pena, encontrando su origen en los princiggsresuncion de inocencia, de prohibicion de

excesos y de proporcionalid&d.

Principalmente esta institucion esta ligada a ésyncién de inocencia, por este motivo,
su procedencia estaria fundada en el cumplimiemfindlidades distintas de las perseguidas por
la pena, debiendo asegurar solamente objetivosudeter procesaf’ Si asi no fuese, ella se
convertiria en una “anticipacion de la pena”, vedmelo el principio de inocencia consagrado en
el articulo 4 del Cédigo Procesal Penal. Hay qnertespecialmente presente que este principio
obliga a eliminar todas las formas de prejuzgaroigntlicial que impliqguen detrimentos

provisionales respecto del imputadb.

La Ley N° 20.253 realiza muchas modificaciones & esedida cautelar. Por la
importancia que le otorga el Cédigo Procesal Penau regulacion y por la naturaleza de las
modificaciones, a continuacién se tratardn cada dmeaestas modificaciones por separado,
iniciando el andlisis en lo que dice relacion arkeguisitos que tienen que proceder para poder

decretarla.

8.1. Requisitos para ordenar la prisién preventiva

Segun Julian Lopez Masle, los requisitos geneiddela prision preventiva se pueden

estudiar mediante el andlisis de los requisitogsa@s para la procedencia de cualquier medida

12t HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P 390.

122 NUNEZ VASQUEZ, CRISTOBAL. Op. Cit. P. 300.

123 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 389 y ss.
124 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit. P. 280.
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cautelar personal, siendo necesario que concurftarghus boni iuris/ el periculum in mora

para que ellas sean decretafas.

En el Codigo Procesal Penal los requisitos neimssgrara que proceda estan
establecidos en su articulo 140. Antes de su noadifin por la Ley N° 20.253, este articulo

sefalaba;

Articulo 140.- Requisitos para ordenar la prision preventivddna vez
formalizada la investigacién, el tribunal, a petitidel ministerio puablico o del
guerellante, podra decretar la prision preventighiohputado siempre que el
solicitante acreditare que se cumplen los siguserggquisitos:

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

b) Que existen antecedentes que permitieren presumiadamente que el
imputado ha tenido participacion en el delito cantor, complice o encubridor,
y

¢) Que existen antecedentes calificados que pematitial tribunal considerar
que la prision preventiva es indispensable pagxigb de diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, o que la libededimputado es peligrosa
para la seguridad de la sociedad o del ofendido.

Se entendera especialmente que la prision pregeesvindispensable para el
éxito de la investigacién cuando existiere sospephse y fundada de que el
imputado pudiere obstaculizar la investigacion et la destruccion,
modificacion, ocultaciéon o falsificacion de elenwtde prueba; o cuando
pudiere inducir a coimputados, testigos, peritogreeros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal emtic

Para estimar si la libertad del imputado resulteo @eligrosa para la seguridad
de la sociedad, el tribunal debera considerar esdpente alguna de las
siguientes circunstancias: la gravedad de la psigaada al delito; el nimero de
delitos que se le imputare y el caracter de losnwss la existencia de procesos
pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a algadala cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de algunos de lagefigos alternativos a la
ejecucion de las penas privativas o restrictivadildgtad contemplados en la
ley; la existencia de condenas anteriores cuyo bomgmto se encontrare
pendiente, atendiendo a la gravedad de los deléague trataren, y el hecho de
haber actuado en grupo o pandilla.

Se entenderd que la seguridad del ofendido se mtnauen peligro por la
libertad del imputado cuando existieren antecedesdbficados que permitieren
presumir que éste realizara atentados en contraqdél, o en contra de su
familia o de sus bienes.

125 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 400 y ss.
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El numeral 7° del articulo 2 de la Ley N° 20.2%2mplaz6 esta norma por una
totalmente nueva. En consecuencia, el nuevo astitdD del Codigo Procesal Penal quedd

redactado en los siguientes términos:

Articulo 140.- Requisitos para ordenar la prision preventivalna vez
formalizada la investigacion, el tribunal, a petitidel Ministerio Publico o del
guerellante, podra decretar la prision preventighiohputado siempre que el
solicitante acreditare que se cumplen los siguserggquisitos:

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

b) Que existen antecedentes que permitieren presumidadamente que el
imputado ha tenido participacion en el delito cantor, complice o encubridor,
y

c) Que existen antecedentes calificados que peremtial tribunal considerar
que la prision preventiva es indispensable pagxigb de diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, o que la libededimputado es peligrosa
para la seguridad de la sociedad o del ofendidpeoexiste peligro de que el
imputado se dé a la fuga, conforme a las dispasésiae los incisos siguientes.
Se entenderd especialmente que la prision prewensvindispensable para el
éxito de la investigacion cuando existiere sospeghse y fundada de que el
imputado pudiere obstaculizar la investigacion et la destruccion,
modificacion, ocultacién o falsificacién de elem@tde prueba; o cuando
pudiere inducir a coimputados, testigos, perito®roeros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal emtgic

Para estimar si la libertad del imputado resulteo geligrosa para la seguridad
de la sociedad, el tribunal deberad considerar édpwmnte alguna de las
siguientes circunstancias: la gravedad de la pgigaada al delito; el nUmero de
delitos que se le imputare y el caracter de lognwss la existencia de procesos
pendientes, y el hecho de haber actuado en grppadilla.

Se entendera especialmente que la libertad deltadpuconstituye un peligro
para la seguridad de la sociedad, cuando los gefiiputados tengan asignada
pena de crimen en la ley que los consagra; cuahdopatado hubiere sido
condenado con anterioridad por delito al que laskefyale igual o mayor pena,
sea que la hubiere cumplido efectivamente o nopdmu&e encontrare sujeto a
alguna medida cautelar personal, en libertad cardito gozando de alguno de
los beneficios alternativos a la ejecucion de ksag privativas o restrictivas de
libertad contemplados en la ley.

Se entendera que la seguridad del ofendido se mnauen peligro por la
libertad del imputado cuando existieren antecedesdbficados que permitieren
presumir que éste realizar4 atentados en contraqdél, o en contra de su
familia o de sus bienes.

Quien propuso la modificacion a este articulo élieEjecutivo mediante el mensaje
presidencial de la ley en analisis.
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Mediante el proyecto de ley enviado al Congreso,Ptesidenta de la Republica
pretendia introducir precisiones a esta institudiés que, a su juicio, estimaba como necesarias

para lograr una mejor defensa del interés social.

Con dicho propdsito en mente, estimé que era aeoemtroducir situaciones legales
constitutivas de peligro para la sociedad, las goepodria obviar el Juez de Garantia al
momento de determinar si se cumplen los requigitma decretar la prisién preventiva. Estas

situaciones eran:

- Cuando los delitos imputados sean aquellos seffalkwcel articulo 78 del Cddigo

Penal.

- Cuando el imputado hubiere sido condenado coniaritkxd por delito al que la ley

sefiale igual o mayor pena, sea que la hubierecamglido.

- Cuando el imputado se encontrare sujeto a algurdidmecautelar personal, en
libertad condicional o gozando de algunos de lo®efigos alternativos a la ejecucion de las

penas privativas o restrictivas de libertad contadys en la ley.

En el mensaje presidencial se precis6 que era saege introducir dichas
modificaciones, debido a que son estas situacide®sque contribuyen a incrementar la

sensacion de inseguridad.

A pesar de lo anterior, el proyecto de ley conside que le corresponderia a los Jueces
de Garantia ponderar cada uno de los antecedamekeg permitiran definir si se somete al
imputado a esta medida cautelar o que no represenfzeligro para la sociedad, a pesar de

reunir el hecho constitutivo de delito los requisiindicados por la ley para decretaffa.

126 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.becn.cl P. 12. [consulta: 01 de septiembre de 2008].
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La Comision de Constitucion de la Camara de Dingaaprobd esta modificacion en

los mismos términos del texto propuesto por el iHjec.

El texto definitivo de este nuevo articulo fue ptado por las indicaciones formuladas
por los Senadores Alvear, Espina y Larrain, eneabsde la Comision de Constitucion del

Senado.

La Senadora Alvear propuso que el peligro de figjJamputado se constituyera como
una justificacién general de la prision preventiegplicitindolo como una nueva categoria que
constituyepericulum in morajunto con el éxito de la investigacion, la sedad de la sociedad

o el ofendido.

Por su parte, los Senadores Espina y Larrain pieqmn nuevos elementos
interpretativos para determinar cuando la libedat imputado constituye un peligro para la

seguridad de la sociedad.

A continuacion, se analizaran cada una de lasfioadiones realizadas por la Ley N°
20.253 al articulo 140 del Codigo Procesal Penal:

a) Existencia de peligro que el imputado se dé admf

El profesor CristiAn Maturana Miquel sostiene tuéinalidad de evitar la fuga del
imputado es la que “mas se acerca a la funcioreleaiute la prision provisional”, sin ella la
sociedad se veria imposibilitada de hacer efetdiyaetension punitiva del Estado emanada de
la comisién del delito, evitAindose que se suspehgaoceso por rebeldia y ulteriormente, a la

dictacion de la sentencia definitiVa.

La modificacién propuesta por la Senadora Alvesr ihcorporada en la letra c) del

articulo en analisis.

127 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit. P. 317 y ss.
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Antes de la modificacion, el peligro de fuga na eonsiderado como una justificacion
general de esta medida cautelar, pero si como ustidigacion implicita de ella, por lo que
requeria previamente la incomparecencia del imputaclgin acto del procedimiento al que
haya sido debidamente citado, siendo facultativa gh Juez de Garantia su establecimiento
(art. 33 inc. 3° CPP}?

Por este motivo, su procedencia so6lo se justificalando las demas medidas cautelares
eran consideradas como insuficientes para satisfasefines del procedimiento, ya que el
cbdigo del ramo contemplaba medidas cautelarescifisps que tienen como fin principal
asegurar la comparecencia del imputado y evitaebkfiro de fuga, como las sefialadas en el
articulo 155 del Codigo Procesal Penal y la detengiudiendo ser consideradas en esta sede
como una justificacién general para su procedefitiao anterior es una aplicacion de los
principios de necesidad y excepcionalidad, contadmplen el inciso 2° del articulo 139 del

mismo cuerpo legal.

La modificacion realizada por la Ley N° 20.253 treme mayor importancia practica,
incluso es redundante. La inclusién de esta cdtegar altera la realidad juridica, por lo que el
Juez de Garantia, al momento de declarar la prsiéventiva por dicha causa, debera justificar
su procedencia solo cuando las deméas medidas aastéliesen insuficientes para satisfacer los
fines del procedimiento, segun lo dispone el akicl39 del Codigo Procesal Penal. Es
necesario tener claro por qué no se ve modificadedlidad juridica, sefialando a continuacion

los argumentos que sostienen esta posicion:

1. El bien juridico que se intenta proteger con estdifitacion es garantizar la presencia

del imputado al juicio.

128 Hay que tener especialmente presente que el peligro de fuga estd muy relacionado con la necesidad de
asegurar la comparecencia del imputado, necesidad que no estaba ni estd considerada como una
justificacion general de la procedencia de esta medida cautelar.

129 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 412.
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Julian Lopez M. sostiene que ella busca “mantdémegiresencia del imputado en el
proceso declarativo y asegurar su presencia aféatoe de la ejecucion de la pena que en su

caso se dictara®

Respetando los principio de necesidad y excepluiatia no se puede desconocer que
las medidas cautelares del articulo 155, juntolaatetencién, aseguran de la misma manera la
comparecencia del imputado al juicio, procedientlo k& prision preventiva cuando el Juez de
Garantia estime que esas otras medidas cauteEnsples son insuficientes para asegurar las

finalidades del procedimiento, la seguridad dehdifgo o de la sociedad.

2. LaLey N° 20.253 no establece que se entenderpgligro de fuga, y solamente sefiala

que el peligro de fuga existira conforme a lossasisiguientes a la letra c¢) del articulo 140.

Los incisos aludidos establecen lo qué entiendeylpor éxito de la investigacién, por
seguridad de la sociedad y seguridad del ofendeddizando una remisién implicita al inciso

segundo del articulo 139.

En consecuencia, se debera decretar la prisiGemiea sélo cuando exista un peligro
de fuga que impida asegurar las finalidades delgatimiento, asegurandose asi su presencia en

el proceso declarativo y los efectos de la ejecud&la pena que en su caso se dictara.

3. En nuestro Derecho, la prisién preventiva parargesa la comparecencia del imputado

al juicio esté vinculada a dos disposiciones legale

= Articulo 33, inciso tercero del CPP: Esta dispa@siaces la que fija la regla general para
decretar la prision preventiva en caso de inconges@a del imputado, mediante esta
norma se faculta al Juez de Garantia para ordeardgeténcion o la prisidn preventiva hasta
la realizacion de la actuacion respectiva del imgatque no comparezca injustificadamente
cuando fuera citado a llevar a cabo una actuaada @ tribunal, el cual le ordenara su

comparecencia.

130 Thidem. P. 4009.
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= Articulo 141, inciso cuarto del CPP: Esta dispdsicfaculta al Juez de Garantia a
decretar la prisién preventiva cuando:

- El imputado incumpliere alguna de las medidas tanete previstas en el parrafo
sexto, titulo quinto, libro primero del Codigo Pesal Penal. Ademas la medida
debe haber sido decretada con el objeto de asedmraomparecencia del
imputado®®

- El imputado incumpliere con su obligacion de peretan en el lugar del juicio
hasta su término, o de presentarse a los actopraetdimiento, inmediatamente

que fuese requerido o citado en conformidad arkisuos 33 y 123.

- Elimputado no haya asistido a la audiencia delguiral.

Por estas razones, no se puede establecer efopdéigfuga del imputado como una
justificacion general de la prision preventiva,damo se sefiala en la nueva letra c) del articulo
140.

Para decretar la prision preventiva por esta caasdebera cumplir con los requisitos
sefialados en los articulos 139, 33 y 141, requiog® previamente la incomparecencia del
imputado a algun acto del procedimiento al que t&ga debidamente citado, manteniéndose

s6lo como una justificacion implicita.

b) Nuevos factores para determinar que si existe pejigra la sociedad.

Esta medida cautelar ha sido bastante discutildalargo de la historia del Derecho
Procesal Penal, debido a que se la justifica mealian criterio abstracto, relacionado con la
funcién de prevenir la comisién de ulteriores dslipor parte del imputado, lo que la convierte
en una medida destinada a proteger la seguriddd deciedad en general y no el éxito del

proceso.

131 Tbidem. P. 411.
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La regulacion de esta medida cautelar personadl énddigo Procesal Penal aparece
manifiestamente contraria los Tratados Internadésneatificados por Chile, especialmente el
articulo 9° del Pacto Internacional de Derechosil€Sivy Politicos y el articulo 7° de la

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

El primero de ellos sefiala que la prision preventio debe ser la regla general, pero la
libertad de las personas puede estar subordingdeaatias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier wtoonento de las diligencias procesales y, en su

caso, en la ejecucion del fallo.

Por su parte, la Convencién Americana sefalaayliedrtad puede estar condicionada a

garantias que aseguren la comparecencia de laspsrdetenidas o retenidas en el juicio.

No se puede dejar de mencionar que la regulacidstitucional de esta medida cautelar
es totalmente contraria a lo dispuesto en los @ogtaecientemente mencionados, puesto que el
articulo 19 N° 7 letra e) sefiala que procederditop preventiva cuando el juez la considere
necesaria para la investigacion, para la segudéadfendido o de la sociedad, delegando en el

legislador los requisitos y modalidades para obtane

A la luz de los Tratados Internacionales sobreeBlews Humanos ratificados por Chile,
es posible concluir que el tratamiento legislatd® la prision preventiva presenta graves
problemas de constitucionalidad, toda vez que s®iaa esta medida cautelar sobre la base de
finalidades que no estan reconocidas por dichogdwoa, encontrando el Gnico sustento en las

disposiciones de la Constitucitii.

Si nos centramos Unicamente en la finalidad ctergis en proteger la seguridad de la
sociedad, podemos concluir que se esta protegiestddien juridico con la intencién evitar que

el imputado ejecute otros delitos. Ferrajoli sefiglee esta finalidad hace recaer sobre el

132 Tbidem. P. 397.
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imputado una presuncién de peligrosidad basadaiineicte en la sospecha del delito cometido,

siendo equivalente a una presuncion de culpabifitfad

Esta justificacion es totalmente contradictorian ol principio de presuncion de
inocencia, consagrado en el articulo 4 del Codigmdsal Penal, y en ella puede notarse
claramente la busqueda de finalidades penales ngdprqcesales, pasando a convertirse en una
medida de control social mas que cautelar. Por esivo que dicha finalidad no esta
reconocida por los Tratados Internacionales andigsidualizados, los cuales estan vigentes en
Chile. Es una obligacion de los érganos del Estadpetarlos y promoverlos, debido a que los
derechos esenciales que ellos consagran son uteclin al ejercicio de la soberania, segun lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 5 dedastitucion, y que ademas, son fuentes del

cbdigo procesal en analisis.

Al no cumplirse con el mandato constitucional deliculo 5, es posible concluir
basandose en estos Tratados que la modificaci@u@sta por la Ley N° 20.253 es contraria a la
Constitucion, siendo posible recurrir de inaplitidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, pudiendo este tribunal declaramieonstitucional. Por este motivo esta nueva
norma puede ser objeto de un recurso de inaplidabilante el Tribunal Constitucional, el cual
teniendo en cuenta los argumentos recientementesdaatiria acogerlo y, con posterioridad,
declararlo inconstitucional, de acuerdo a lo estatib en el articulo 93, inciso primero, numeral
sexto y séptimo, puesto que este precepto no fimtoobel control de constitucionalidad
efectuado por este mismo tribunal el 17 de ener®.@@8, haciendo posible el cuestionamiento
de esta norma ante este tribunal. Incluso es gosddurrir ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos si el Tribunal Constitucional alecinadmisible o rechaza esta pretension,
de acuerdo a lo establecido en los articulos &l gesla Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.

La Ley N° 20.253 modifica los criterios que debeer en cuenta el juez para decretar la

prision preventiva por esta causa, mediante la ficadion del inciso tercero del articulo en

133 FERRAJOLI, LUIGI. 1995. Derecho y razén. Trotta, Madrid. P. 553, citado por HORVITZ LENNON,
MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 413.
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analisis y con la creacion de un nuevo inciso o &itcual se intercal6 en este articulo, pasando

el antiguo a ser el inciso quinto de dicha disposic

La modificacion en andlisis crea dos categoriasritierios que debe tener en cuenta el

juez.

La primera fija criterios respecto del hecho delt que motiva la prisién preventiva y
la segunda categoria fija criterios de peligrosidesppecto de la persona misma del imputado, a
excepcion del criterio consistente a que si etalglue se imputa tiene pena de crimen en la ley,

que se relaciona mas con la primera categoria.

Antes de la modificacion, el profesor Lépez habkdatenido con justa razon que el
Cddigo Procesal Penal entiende al peligro paradariddad de la sociedad como un peligro de
reincidencia y como necesidad de defensa sociakiveso que dejan en evidencia la
contradiccion con los Tratados Internacionaledicatios por Chile, representando un control
social ilegitimo que puede ser objeto de revisiénsd constitucionalidad al amparo de las

obligaciones internacionales asumidas por el Esiadohile™*

El argumento de Lopez no deja de ser actual, yarmestro legislador para hacer
efectiva la prision preventiva por peligro paraslaciedad, todavia toma en consideracion
motivos relacionados con la reincidencia del imgatg con la necesidad de evitar nuevos
delitos por parte de éste, fines que se alejaa flencionalidad procesal de esta medida cautelar
y que se asocian mayormente con el derecho pematittlyéndose en una anticipacion de la

pena que vulnera claramente el principio de pradarde inocencia.

Por este motivo, los criterios de peligrosidadlglsicidos en el inciso tercero y ss. del

articulo 140 son inconstitucionales antes y desgada reforma propuesta.

De todas formas, se hace necesario analizar ltisanaue tuvo el legislador en mente

para llevar a cabo esta modificacion.

134 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 416.
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1. Criterios respecto del hecho delictual que motvprision preventiva:

Ellos estan establecidos en el inciso tercerad@&ulo 140 y en el inciso cuarto del
mismo, pero solamente en lo que hace referencig aicel delito imputado tiene asignada una
pena de crimen en la ley que lo consagra. Por goiesite los criterios son:

- Lagravedad de la pena asignada al delito.

- El nimero de delitos que se le imputare y el car&lg los mismos.

- La existencia de procesos pendientes.

- El hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

- Si el delito imputado tiene asignado pena de crierela ley que lo consagra.

El dltimo criterio est4 mal ubicado debido a qeeetia estar en el inciso tercero de esta
norma y no en el cuarto, ademas que es complerieeatariterio consistente en la gravedad de

la pena, por lo que deberia haberse realizado dmmplemento en el mismo inciso tercero.

El legislador utiliza criterios orientadores jéisindolos erel peligro de reincidencia

por parte del imputadeuando se refiere a la existencia de procesosgread.

La idea de necesidad defensa sociate ve reflejada cuando el legislador utiliza como
criterios orientadores la gravedad de la pena admml delito, el nimero de delitos que se le
imputare y el caracter de los mismos, el hechoatberthactuado en grupo o pandilla y si el delito
imputado tiene asignado pena de crimen en la leylgwonsagra. Esta motivacion mas que
nada intenta proteger a la sociedad de posiblesofitdelitos y no busca lograr el éxito de la
investigacion. La modificacion no es acorde al ggio de la instrumentalidad de las medidas
cautelares, consagrado en el inciso primero didudot 122 del Codigo Procesal Penal, el que

sefala quesolo seran impuestas cuando fueren absolutamedigpensables para asegurar la
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realizacion de los fines del procedimiento y s@lisadan mientras subsista la necesidad de su

aplicacion’

Es bastante peligroso el ultimo criterio sefialgdoque no existira por parte del Juez de

Garantia un examen de las circunstancias congratagdeterminar la prision preventiva.

La formula legal que entiende que la libertadiaigdutado constituye un peligro para
la seguridad de la sociedacliando los delitos imputados tengan asignada penericdhen en la
ley que los consagtaesta constituyendo una prision preventiva cagomatica, ya que se
limita bastante el campo argumentativo de los jsletgcluso, es un paso atras en nuestro
sistema democratico, puesto que es muy similaistérsa que imperaba con el Cédigo de
Procedimiento Penal, el cual, una vez dictado &b ale procesamiento, convertia casi

automaticamente a la detencién en prisién prevehtiv

Es importante tener presente en cuanto al amigitaplicacion de esta norma, al ex
Fiscal Nacional y profesor, don Guillermo PiedrateR., quien nos seflala que esta
modificacion hay que relacionarla con la letra @) atticulo 141 del Coédigo Procesal Penal; la
cual hace improcedente esta medida cautelar cualndelito imputado estuviese sancionado
Unicamente con penas pecuniarias o privativas aelles, debiendo denegarse en estos casos la
prision preventiva® Esta aclaracion es importante puesto que exist#osique tienen pena de
crimen, los cuales no importan privaciones o restines de libertad, cuyas condenas consisten
en privaciones de derechos como inhabilitacionesa mesempefiar oficios, profesiones,

derechos politicos, etc.
2. Criterios de peligrosidad respecto de la persosanmidel imputado:
Estos criterios estan establecidos en el nuevsancuarto del articulo 140, con

excepcion del que hace referencia a que si ebdeliputado tiene asignada una pena de crimen

en la ley que lo consagra. Por consiguiente |asras son:

135 Articulo 277 del Codigo de Procedimiento Penal.
136 PIEDRABUENA RICHARD, GUILLERMO. Op. Cit. P. 184.
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- Si el imputado ha sido condenado con anterioridaddelito al que la ley sefale

igual 0 mayor pena, sea que la hubiere cumplidctigéanente o no.

- Si se encontrare sujeto a alguna medida cautetsomed, en libertad condicional o
gozando de alguno de los beneficios alternativda &jecucion de las penas

privativas o restrictivas de libertad contemplaenda ley.

Estos dos criterios estan justificados epeadigro de reincidencia del imputadpor lo
que su establecimiento no satisface fines proces@lgece bastante claro que el nuevo sistema
de enjuiciamiento penal no ha podido hacer impark libertad durante el proceso como la
regla general. Todas estas modificaciones propaiestaun claro reflejo que todavia domina la
idiosincrasia del sistema anterior, tal como se@hlprofesor Lopez, hoy hay menos prision
preventiva que en el sistema anterior y mayor dadtide condenas, lo que demuestra que el
sistema funciona. Ademas, con las reformas legaesstd vulnerando claramente el principio
de inocencia, por lo que hay que tener claro quedichas modificaciones también caeran en
prisién personas que no han cometido ningun detitanismo profesor sefiala que en el afo
2.005 el 27,1% de las personas absueltas estuvgraigin momento en prisién preventiva,

porcentaje que se elevod al 30,6% en el afio 2006.

Por otro lado el primer criterio puede llevar acimas injusticias, ya que con éste un
imputado que haya cumplido una condena por urodglie tiene una pena baja, con este criterio
bastara que el imputado cometa un delito que teangeemplada una pena levemente superior

para que proceda automaticamente la prision priereent

El segundo criterio propuesto puede ser considevatido en el sentido de evitar el
peligro de fuga del imputado, debido a que incun@lguna de las medidas cautelares
contempladas en el parrafo sexto, titulo quintaroliprimero del Cédigo Procesal Penal, pero

esa medida debe haber sido decretada con el agjeisegurar la comparecencia del imputado,

137 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.bcn.cl P. 288. [consulta: 11 de septiembre de 2008].
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segun lo dispuesto por el articulo 141 inciso cude Codigo Procesal Penal. En el caso que el
imputado esté gozando de alguno de los benefidiesnativos a la ejecucion de las penas
privativas o restrictivas de libertad contempladada ley y que quebrante dichos beneficios,
sblo sera procedente la prision preventiva en ke djae relacion al quebrantamiento de las
obligaciones que se le imponen al condenado ejetai@én de la pena alternativa a la que se
somete, ya que no se le puede revocar por el sidistario de la ley cuando comete un nuevo
crimen o simple delito, tal como lo sefiala el aitic26 de la Ley N° 18.216, toda vez que para
que suceda lo anterior es necesaria una sentemdia tlibunal con jurisdiccion y competente en
dicha materia para proceder a su revocacion. lempde otra manera esta disposicién seria
establecer una presuncién de reincidencia, la deptaa contra el principio de inocencia
consagrado en el Cédigo Procesal Penal. En consdaueno se puede decretar la prision
preventiva por el incumplimiento de alguna medidatelar cuyo objeto no haya sido asegurar
la comparecencia del imputado, debido a que eltmlije esta medida cautelar debe ser de
caracter procesal y no de prevencion especial imagd®or este motivo, esta modificacion

vulnera el principio de la instrumentalidad derf@didas cautelares.

8.2. Modificacién y revocacion de la resolucién sobreiigion preventiva.

Antes de la modificacion del Codigo Procesal P@aalla Ley N° 20.253, el articulo

144 de este cuerpo legal sefialaba:

Articulo 144.- Modificacién y revocacion de la resolucion sobre gasion
preventiva La resolucion que ordenare o rechazare la pripi@ventiva sera
modificable de oficio o a peticion de cualquiera lds intervinientes, en
cualquier estado del procedimiento.

Cuando el imputado solicitare la revocacion derisign preventiva el tribunal
podré rechazarla de plano; asimismo, podra citadas los intervinientes a una
audiencia, con el fin de abrir debate sobre laistdygia de los requisitos que
autorizan la medida. En todo caso, estara obligadste Ultimo procedimiento
cuando hubieren transcurrido dos meses desdeirabuitebate oral en que se
hubiere ordenado o mantenido la prision preventiva.

Si la prision preventiva hubiere sido rechazadia pbdré ser decretada con
posterioridad en una audiencia, cuando existietens cantecedentes que, a
juicio del tribunal, justificaren discutir nuevantersu procedencia.
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El numeral 8° del articulo 2 de la Ley N° 20.253tisuy6 el inciso segundo de esta
norma. En consecuencia, el nuevo inciso segundartieulo 144 del Codigo Procesal Penal

guedo redactado en los siguientes términos:

“Cuando el imputado solicitare la revocacion derigion preventiva el tribunal
podré rechazarla de plano; asimismo, podra citadas los intervinientes a una
audiencia, con el fin de abrir debate sobre laistdmgia de los requisitos que
autorizan la medida”.

Esta modificacion fue propuesta por el Ejecutimoet mensaje de la Ley N° 20.253.
Durante su tramitacion en el Congreso ella nuneanfadificada, por lo que el texto publicado

fue el mismo que el propuesto en el Mensaje Presigle

Hasta antes de la modificacion, el Juez de Garaggfaba obligado a citar a una
audiencia destinada a debatir sobre la subsistdedias requisitos que justifican su mantencion,
cuando el imputado solicitare su revocacion, obliya que sélo debia cumplir una vez

transcurridos dos meses desde la Ultima oportur@dapie se debati6é sobre el tema.

Con la modificacion se suprime la obligatoriedadla citacion una vez transcurrido

dicho periodo, pudiendo el juez rechazar la salicite plano.

No se entiende la finalidad de esta medida, yaeguetalmente I6gico que el imputado
tuviese derecho a revisar si se mantenian las @onds que llevaron a la privaciéon de su
libertad una vez transcurrido un plazo razonabldigando al Juez de Garantia a fijar una

audiencia para dicho efecto, el cual la ley haifadd en dos meses.
La modificacion deja a los Jueces de Garantiaangem de discrecionalidad sin control
alguno, ya que podran decidir de plano sin tenerjgstificar en mayor medida dicha decision

de mantencioén o revocacion.

Esto produce una reduccion de las posibilidadesederrir de apelacion, ya que no se

podré apelar debido a que la resolucién adoptadalgaez no fue dictada en una audiencia,
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vulnerandose los derechos que los mismos juecendadbar a las personas que intervienen en
el proceso.

Parece extrafio que esta modificacion tan incoemgihaya sido objeto de tan poca
discusion en el Congreso, siendo so6lo objeto deirdbisaciones en el Senado las que fueron
rechazadas’®

Con la modificacion se dafian gravemente los deeecle los intervinientes en el
proceso, por lo que es conveniente volver a lagaatredaccién de este articulo, obligando al
Juez de Garantia a citar a una audiencia paraardeis circunstancias que motivaron la prisién
preventiva.

8.3. Recursos relacionados con la medida de prisioreptaa

Antes de la modificacion del Codigo Procesal Pepalla Ley N° 20.253, la resolucion
gue ordenaba, mantenia, negaba o revocaba lanppsédentiva no era susceptible de recurso
alguno cuando el Juez de Garantia la habia deordtdficio, pero podia ser apelable cuando

fuese dictada por el juez en una audiencia oral.

Ademas, segun lo establecido por el articulo 38&ddigo Procesal Penal, la apelacion

se concedia en el sélo efecto devolutivo.

Lo anterior se colegia del articulo 149 de eseeprulegal, el cual sefalaba:

Articulo 149.- Recursos relacionados con la medida de prision gmgva. La
resolucion que ordenare, mantuviere, negare lugarevmcare la prision
preventiva serd apelable cuando hubiere sido diced una audiencia. No
obstard a la procedencia del recurso, la circuostase haberse decretado, a
peticién de cualquiera de los intervinientes, atgule las medidas cautelares
sefaladas en el articulo 155. En los deméas casesracsusceptible de recurso
alguno.

138 De los Senadores Alvear y Horvath.
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El numeral 9° del articulo 2 de la Ley N° 20.268g06 dos nuevos incisos a esta norma,

ubicados posteriormente después del inciso primero.

En consecuencia, el nuevo inciso segundo deludotit49 del Codigo Procesal Penal
dispone que la libertad del imputado no podréa ls&cesfectiva mientras no se encuentre
ejecutoriada la resolucion que negare o revocammision preventiva, debiendo deducirse el
recurso de apelacion en la misma audiencia, péamsate respecto de los delitos de secuestro
(art. 141), sustraccion de menores (art. 142),acidh (art. 361), violacion de menores (art.
362), violacion calificada (art. 365 bis), parricdart. 390), homicidio (art. 391), robo con
violencia o intimidacion calificado (art. 433), wloon violencia o intimidacién simple y robo
por sorpresa (art. 436), robo con fuerza en lugdnithdo o destinado a la habitacion (440)

tipificados en el Cédigo Penal, y los ilicitos dddy N° 20.000 que tengan pena de crimen.

El nuevo inciso tercero sefiala que el recursorgada preferencia para su vista y fallo,
debiendo agregarse extraordinariamente a la talmaseno dia de su ingreso o més tardar a la
del dia siguiente habil, estableciendo que cad&Cte Apelaciones debera mantener una sala

de turno para que conozca de éstas en dias feriados

Por ultimo, otorga a la Corte de Apelaciones taltad de decretar orden de no innovar

contra la resolucion que dispone la libertad d@lutado, para evitar su posible fuga.

En consecuencia, el nuevo articulo 149 quedo6 tadaen los siguientes términos:

Articulo 149.- Recursos relacionados con la medida de prision gmgva. La
resolucion que ordenare, mantuviere, negare lugarevmcare la prision
preventiva serd apelable cuando hubiere sido diced una audiencia. No
obstard a la procedencia del recurso, la circuostase haberse decretado, a
peticion de cualquiera de los intervinientes, atgule las medidas cautelares
sefaladas en el articulo 155. En los demdas casesracsusceptible de recurso
alguno.

Tratandose de los delitos establecidos en los anlos 141, 142, 361, 362, 365
bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Cbdigo Penalpg te la ley N° 20.000, que
tengan pena de crimen, el imputado no podra ser pat en libertad
mientras no se encuentre ejecutoriada la resoluciégue negare o revocare
la prisidn preventiva, salvo el caso en que el impado no haya sido puesto a
disposicién del tribunal en calidad de detenido. Efecurso de apelacion
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contra esta resolucién deberd interponerse en la sma audiencia, gozara
de preferencia para su vista y fallo y serd agregadextraordinariamente a

la tabla el mismo dia de su ingreso al tribunal dalzada, o a mas tardar a la
del dia siguiente habil. Cada Corte de Apelacionedebera establecer una
sala de turno que conozca estas apelaciones en d&agdos.

En los casos en que no sea aplicable lo dispuesto @ inciso anterior,

estando pendiente el recurso contra la resolucionug dispone la libertad,
para impedir la posible fuga del imputado la Corte de Apelaciones
respectiva tendra la facultad de decretar una orderde no innovar, desde
luego y sin esperar la vista del recurso de apelaci del fiscal o del
querellante. (Lo destacado corresponde a los nuevos incisogados por la
Ley N° 20.253).

Esta modificacién fue promovida en un principior @b Ejecutivo, siendo parte del

mensaje presidencial de esta ley.

El proyecto de ley enviado al Congreso proponia tu resolucion que negare o
revocare la prision preventiva no surtiera efecespecto de la libertad del imputado mientras
ella no se encontrase firme, evitando el peligréude cuando el tribunal de alzada realizare el
control de dicha resolucion, como nuevo inciso sdguAdemas, proponia como nuevo inciso
tercero, que en los casos de delitos graves,cigifis en el articulo 78 bis del Cédigo Penal, el
imputado cuya prision preventiva se negase o reecgedara siempre sujeto a la medida
cautelar del articulo 155 letra b), sin perjuicie ks reglas sobre sustitucion de medidas

cautelares establecidas en el articulo 145 dem@stao codigo.

En el primer tramite constitucional en el senolal€Comision de Constitucion de la
Cémara de Diputados, por indicaciones de los Dim#taBurgos y Bustos se eliminé el nuevo
inciso segundo, pasando a ocupar su lugar el qopopia el ejecutivo como nuevo inciso
tercero en el mensaje presidencial, pero el impusétb quedaria sujeto a la medida cautelar del
articulo 155 letra b) mientras no se encontraseutgjgada la resoluciéon que revoca la prision
preventiva, sin aplicarse las reglas sobre sugiitude medidas cautelares establecidas en el

articulo 145.

Quien propuso la redaccién que comenzé a dartaaf@l nuevo inciso segundo fueron
los Senadores Espina y Larrain en la Comision desitocién del Senado, quienes sefialaron

que este nuevo inciso tiene por finalidad impedie ¢ps imputados sean puestos en libertad
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cuando los Jueces de Garantia desechen decrepaisitan preventiva de detenidos por los
delitos que en esa disposicion se sefialan, mientrae pronuncie y la Corte de Apelaciones

respectiva en los casos en que se recurra de &peléc

En el tercer tramite constitucional, en el sentadéomision Mixta, el Diputado Burgos
sefal6é que era necesario establecer un mecanismasggurara que la apelaciéon se viera con la
méxima rapidez en la Corte de Apelaciolf{é&s por este motivo que se agregd las preferencias
que gozard la tramitacion de este recurso en lge@ar Apelaciones, en la cual incluso se le

impone a este tribunal establecer una sala de parsoque conozca de ella en dias feriados.

Respecto al nuevo inciso tercero, éste fue propyes los Senadores Espina y Larrain,
quienes estimaron que en los casos en que no isarapkl inciso anterior, seria necesario
otorgarle a la Corte de Apelaciones la facultaddoar una orden de no innovar, con el

propésito de evitar la fuga del imputadb.

Esta modificacién, a pesar de haber pasado eratodé constitucionalidad, es de
cuestionable legitimidad ante la Constitucion y Tostados Internacionales sobre Derechos
Humanos vigentes en Chile. Ademas, la sentenci@rdminal Constitucional que declara a este
precepto acorde con la constitucion deja muchodgsear, ella solamente se remite a sefialar lo

siguiente en su considerando octavo:

“OCTAVO. Que los preceptos contenidos en el ai@9] N° 9, del proyecto en
analisis, forman parte de la ley organica constinal a que alude el articulo 77,
incisos primero, segundo y séptimo, de la Conséitycen atencion a que
confieren nuevas atribuciones a los tribunalesbbstalos por la ley para ejercer
jurisdiccion.#?

A pesar de lo anterior, no se puede dejar de meaciel voto de minoria de los

Ministros Hernan Vodanovic S., Mario Ferndndez BJorge Correa S., quienes estan por

139 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 360. [consulta: 11 de septiembre de 2008].

140 Thidem. P. 506.

141 Tbidem. P. 360.

142 Tribunal Constitucional. 2008. Rol N° 1.001-2.007. Santiago. P. 7y 8.
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declarar inconstitucional el inciso segundo de esteepto en consideracion a los siguientes

argumentos-*?

El efecto producido por esta norma de manteneaga\de libertad a una persona en contra
de la decisién del Unico juez que se ha pronunciasio respecto es contrario a lo dispuesto
en la letra e) del numeral séptimo del articulalé9a Constitucién. Es contrario porque la
Carta Fundamental asegura que la libertad del edputprocedera a menos que la
detencion o prision preventiva sea considerada gbojuez como necesario para las
investigaciones o para la seguridad del ofendidiieda sociedad. Por consiguiente, la
Constitucién no autoriza que un imputado puestdspodicion de un juez permanezca
privado de libertad por la sola voluntad de undistel Ministerio Publico que interpuso un

recurso de apelacion.

La letra c) del numeral séptimo del articulo 19a€onstitucién asegura a toda persona
que no podra ser arrestada ni detenida sino penatd funcionario publico expresamente
facultado por la ley. Por lo que la Unica autoridathpetente para decretar lo anterior es el
Juez de Garantia luego que el imputado haya sidst@a su disposicion, por lo que él no

podréa permanecer privado de libertad en contredarode dicha autoridad.

Es interesante sefalar que estos Ministros seftplanesta situacion se puede dar

incluso en el supuesto que el Juez de Garantia Hegkrado ilegal la detencion y que

posteriormente haya denegado la solicitud de prigiéventiva por parte del Ministerio Publico.

Es clara la vulneracion a la presuncion de indeenespecto de la apelacion de la

resolucion que rechazare o revocase la solicityaridedn preventiva mientras se resuelve dicho

recurso. La concesién de este recurso en ambot®fearece de la justificacidn necesaria,

debido a que si el Juez de Garantia no encontrivasopara privar de libertad al imputado

detenido, no seria necesario mantenerlo en pri&iérimportante sefialar que este recurso se

concedera de forma especial en ambos efectos stk contra de la resolucion que negare o

revocare la prision preventiva respecto del imputgde haya sido puesto a disposicién del

143 Tbidem. P. 39 y 40.
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tribunal en calidad de detenido, debiendo intermmen la misma audiencia por el interviniente
agraviado, puesto que en el nuevo inciso segundestdenorma se sefiala que no se aplicara

cuando &l imputado no haya sido puesto a disposicionrilainal en calidad de detenitio

El ex Fiscal Nacional, don Guillermo Piedrabuena €bnsidera que este recurso
especial de apelacién puede ser interpuesto indepdgamente si la detencidon haya sido
declarada ilegal, justifica esta interpretacionataiido que la ley no distingue y que la Unica
circunstancia para que sea aplicable este recgperial es el hecho que la persbaga sido
puesta a disposicién del tribunal en calidad deed&to’* Esta interpretacion es bastante
discutible, por cuanto el derecho no puede estgpasando con este recurso especial a
situaciones declaradas ilegales por un Juez denGar&i la detencion fue declarada ilegal el
detenido fue llevado ante un tribunal de la Repaéblnhediante el uso de fuerza ilegitima y
vulnerando sus derechos ciudadanos. En esta situid@iactuacion del fiscal debera sujetarse a
lo dispuesto en el articulo 132 del Cddigo Procdzahal, es decir, puede formalizar la
investigacion y solicitar las medidas cautelares gaan procedentes, pudiendo apelar a la
resolucion que declare la ilegalidad de la deten@oque rechace la solicitud de prision
preventiva en el solo efecto devolutivo, tal comddcultan los articulos 132 bis y 149 inciso

primero del mismo cuerpo legal, respectivamente.

Por dltimo, no estd de mas sefialar que cuandengltado llega a la audiencia
libremente y sin estar detenido, la apelacion edatresolucion que negare la prision preventiva
debe regirse por las reglas generales estableeidas inciso primero de la norma en andlisis,

esto es, que se conceda conforme a la regla ¢eneehsolo efecto devolutivo

Esta norma va mucho mas alla que lo dispuestol emtieulo 140, en lo que dice
referencia a los criterios que entiende el Cédigmésal Penal por seguridad de la sociedad, ya
que en este caso se decreta o mantiene la prigdamiiva por el sélo hecho de interponerse el

recurso de apelacion en contra de la resoluciéaguechaza o revoca.

144 PIEDRABUENA RICHARD, GULLERMO. Op. Cit. P. 189.
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Tal como lo sefalan los Ministros disidentes deibdhal Constitucional, esta
justificacion no encuentra sustento en la Conséituai menos en los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos vigentes en Chile, debidoeaen ellos s6lo se acepta la prision
preventiva cuando es necesario asegurar la congraiacdel imputado, tal como lo sefalan el
articulo 9° del Pacto Internacional de Derechosil€Sivy Politicos y el articulo 7° de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Con respecto al nuevo inciso tercero, se puedarsgtar en el mismo sentido,
considerando esta disposicion inconstitucionalvadmerar la garantia de igual proteccion en el
ejercicio de los derechos, garantia consagradd artieulo 19 N° 3 de la Constitucion. La
vulneracion se produce por cuanto esta norma énc&po cuarto le delega al legislador y lo
obliga a ‘establecer siempre las garantia de un procedimignina investigacion racionales y

justos, concluyendo que este mandato no se cumple arfiumentos recientemente dados.

Lamentablemente esta norma fue objeto de un paldisis por el Tribunal
Constitucional cuando realizé el control de coustdnalidad de la ley andlisis en la sentencia
de fecha 17 de enero de 2.008, por lo que es pobalple que esta norma pueda ser objeto de
un nuevo control represivo a través del recursmadglicabilidad ante este mismo tribunal. En
todo caso, es posible recurrir ante la Corte Imeracana de Derechos Humanos si el Tribunal
Constitucional declara inadmisible o rechaza esteirso de inaplicabilidad, de acuerdo a lo
establecido en los articulos 61 y ss. de la Congen8mericana sobre Derechos Humanos,
justificAndose dicha accion en el hecho que eldésthileno no ha respetado ni promovido los
Tratados Internacionales de Derechos Humanoscaatisis por Chile y vigentes en su territorio
(a los cuales se hizo referencia recientementeynmpliendo el mandato constitucional
establecido en el inciso segundo del articulo 5Padgonstitucion, por lo que en definitiva es

posible recurrir ante este tribunal internacional.

Es importante destacar que el Tribunal Constitidiosacientemente ha conocido un
recurso de inaplicabilidad, declarando este recadsoisible considerando que puede revisarse

la constitucionalidad de una norma por el perjugpie su aplicacion en concreto puede causar a
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los derechos fundamentales, sin perjuicio que @omrol de constitucionalidad ella haya sido
declarada constitucional, por cuanto en este costtamente se realizd un cuestionamiento en
abstracto de esta norma. A pesar de lo anteritar resurso fue rechazado porque la mayoria de
este tribunal considerd que el requerimiento delicabilidad era de caracter abstracto, sin
realizar un analisis concreto del dafio que estmaq@rovocaba en los derechos fundamentales
del imputadd?®®

No se puede dejar de tener presente que la Copter8a, por medio del Oficio N° 362
de 16 de noviembre de 2.007, realiz6 un informpee® de los efectos practicos que traeria

esta disposicion.

El maximo tribunal inform6é que estos nuevos ingide parecen adecuados, salvo
aquello que dispone que cada Corte de Apelacioabsrd establecer una sala de turno que
conozca de las apelaciones en dias feriados, pgestoonsideran innecesario que el recurso sea
“agregado extraordinariamente a la tabla en el migifeode su ingreso al tribunal de alzada, o

a mas tardar a la del dia siguiente hbil

Este tribunal considera que lo referente al aglegabre la instalacion de sala de turno
pueda deberse a un error de redaccipnesto que de la sola lectura anterior aparece nuse
ha querido disponer un funcionamiento extraordinatbomo éste, porque es innecesario si se
piensa que la agregacion extraordinaria ha de haeepara el dia siguiente hahif*®
considerando que el en procedimiento penal noezxidias inhabiles, segun lo dispuesto en el
articulo 14 del cédigo del ramo. Por ultimo, previue varias Cortes de Apelaciones en Chile
cuentan con una sola sala, por lo que con dictgengia, se produciria un fenémeno de turno

permanente.

Quienes defienden la inclusion de este incisoraggiian que es necesario para evitar la
fuga de los imputados entre que se dicta la re€miysor el Juez de Garantia y se falla el

recurso de apelacion por el tribunal de alzada ebempe. Este argumento no tiene sustento,

145 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2005. Rol N° 1.065-2.008. Santiago. P. 21.
146 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.bcn.cl P. 549. [consulta: 01 de octubre de 2008].
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porque tal como se sostuvo en la modificacion tituo 140" para que sea necesaria la
prisién preventiva por peligro de fuga se debe dungon los requisitos sefialados en los
articulos 139, 33 y 141, por lo que serd necespargopreviamente exista la incomparecencia del

imputado a algun acto del procedimiento al que s&@y@debidamente citado.
Tal como lo sostuvo con anterioridad al analiaardiculo 132 bis de este cuerpo
legal*® es imperiosa la eliminacién de este articulo deligo Procesal Penal por los perjuicios

constitucionales que éste produce.

8.4. Ejecucion de la medida de prisién preventiva

Antes de la modificacidon del Codigo Procesal Pgualla Ley N° 20.253, el articulo

150 de este cuerpo legal sefialaba:

Articulo 150.- Ejecucion de la medida de prision preventi# tribunal sera
competente para supervisar la ejecucion de ladprigieventiva que ordenare en
las causas de que conociere. A él corresponderdceome las solicitudes y
presentaciones realizadas con ocasion de la efecdeila medida.

La prision preventiva se ejecutara en establecitmseaspeciales, diferentes de
los que se utilizaren para los condenados o, absjean lugares absolutamente
separados de los destinados para estos ultimos.

El imputado sera tratado en todo momento como irtecéa prision preventiva
se cumplira de manera tal que no adquiera las teaistccas de una pena, ni
provoque otras limitaciones que las necesarias pait@r la fuga y para
garantizar la seguridad de los demas internos lpglpersonas que cumplieren
funciones o por cualquier motivo se encontrareal eacinto.

El tribunal debera adoptar y disponer las medidaesarias para la proteccion
de la integridad fisica del imputado, en especilelias destinadas a la
separacion de los jovenes y no reincidentes respeet la poblacion
penitenciaria de mayor peligrosidad.

Excepcionalmente, el tribunal podra conceder aluiago permiso de salida
durante el dia, por un periodo determinado o coactar indefinido, siempre
que se asegurare convenientemente que no se vaimdos objetivos de la
prision preventiva.

Cualquier restriccion que la autoridad penitenaiarpusiere al imputado
debera ser inmediatamente comunicada al tribuoal,sas fundamentos. Este

147 Vid. Supra. P. 82.
148 Vid. Supra. P. 72 a 77.
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podréa dejarla sin efecto si la considerare ilegabasiva, convocando, si lo
estimare necesario, a una audiencia para su examen.

El numeral 10° del articulo 2 de la Ley N° 20.258tituyd el inciso quinto e intercald

un nuevo inciso sexto, pasando el antiguo a sartedl séptimo.

Las modificaciones introducidas al articulo 15@isistieron en evitar la concesion de
permisos de salida indefinidos, por lo que el mdduesta obligado a otorgar dichos permisos
solamente por el dia o por un periodo determinddbiendo asegurar que no se vulneren los

objetivos de esta medida cautelar.

Ademas, tratandose de los delitos de de secu@strd41), sustraccion de menores (art.
142), violacién (art. 361), violacion de menoreg.(862), violacion calificada (art. 365 bis),
parricidio (art. 390), homicidio (art. 391), roborcviolencia o intimidacion calificado (art. 433),
robo con violencia o intimidacién simple y robo porpresa (art. 436), robo con fuerza en lugar
habitado o destinado a la habitacion (440) tipifasen el Codigo Penal, y los ilicitos de la ley
N° 20.000 que tengan pena de crimen obliga alrteba otorgar dicho permiso mediante
resolucion fundada y por el tiempo estrictamentgesario para el cumplimiento de los fines del

permiso que se otorga.

En consecuencia, los nuevos incisos quinto y sdettarticulo 150 del Codigo Procesal

Penal fueron redactados en los siguientes términos:

“Excepcionalmente, el tribunal podra conceder ghutado permiso de salida
durante el dia o por un periodo determinado, siemgue se asegure
convenientemente que no se vulneraran los objetieda prisién preventiva.

Con todo, tratandose de los delitos establecidds<=articulos 141, 142, 361,
362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del CédigoaP, y de los sancionados
con pena de crimen en la ley N° 20.000, el tribuaapodra otorgar el permiso
sefialado en el inciso anterior sino por resoludifmdada y por el tiempo
estrictamente necesario para el cumplimiento dérles del citado permiso.”

Quien propuso esta modificacién fue el Ejecutivediante el Mensaje Presidencial del

proyecto de ley que envi6 al Congreso.
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Con esta modificacion, se buscaba impedir que pesmisos de salida que
excepcionalmente puede conceder un Juez de Gamddniigoutado lo fueran por un tiempo
indefinido, debido a que el Ejecutivo consideréséaesituacion como un hecho que podria

implicar desvirtuar esta medida cautelar.

En el seno de la Comision de Constitucion de lam&4a de Diputados, los Honorables
sefiora Turres y sefior Cardemil introdujeron unaificadién en el sentido que las personas
sujetas a esta medida cautelar que estuvieranciwols en los delitos sefialados en el articulo
78 bis del Cédigo Penal, cuando les fuera conceshitio permiso por parte del Juez de Garantia,

debia serlo de manera fundada.

Los representantes del Ejecutivo en esta comigiaGmaron en cuenta la indicacion
realizada por estos Diputados y propusieron un muexto para este articulo, el cual se
convirtié en el esqueleto del nuevo articulo 150,que el inciso quinto propuesto fue casi el
mismo que el propuesto, sélo se cambid por estaiscomla palabra “asegurare” por

“asegure™*

Respecto al nuevo inciso sexto, estos represestéammnbién propusieron su texto casi
de manera definitiva, puesto que el Unico cambie ga realiz6 fue en la Comisién de
Constitucion del Senado, quien delimit6 la apliéacde este inciso a un catalogo de delitos
distintos a los establecidos en el articulo 78deisCddigo Penal, sin ser objeto de indicacion

alguna en esta instancia ni en las posteriofes.

La modificacion en analisis limita demasiado laaasion de permisos de salida, pero
no vulnera el principio de la presuncion de inoignga que siempre el imputado debe ser

tratado como inocente mientras esté cumpliendestanmedida cautelar.

Eso si, la maodificaciéon del inciso sexto no tienacho sentido practico, ya que de

acuerdo a lo establecido en el articulo 36 del @H&irocesal Penal, siempre sera obligaciéon del

149 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 9o. [consulta: 12 de septiembre de 2008].
150 Thidem. P. 366.
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tribunal fundamentar las resoluciones que dictawa,excepcion de aquellas que se pronuncien

sobre cuestiones de mero tramite, hipétesis queemia en la situacion en analisis.

Tal como lo sefiala el Diputado Bustos, el sentideste nuevo inciso es recalcar esa
necesidad como consecuencia de tratarse de deédéitosayor connotacion social, pero que en

nada varia la realidad juridica que imperaba coermmidad>*

9. Anticipacion de Prueba.

9.1. Situaciéon general

Por regla general, los antecedentes de la ineeshig preparatoria carecen de valor

probatorio.

Esta regla tiene su excepcion en la prueba aatleipque consiste en la posibilidad que
tiene un testigo o perito que no puede concudaraudiencia del juicio oral por las razones que
sefala la ley, para que sea interrogado y congraggado en una audiencia citada al efecto y
ante el Juez de Garantia, con todas las garantfesmalidades previstas para la audiencia

principal >

Las razones que sefiala la ley para hacer proeedstd procedimiento, de acuerdo con
el articulo 191, son que el testigo tenga que dassna larga distancia o por existir motivo que
hiciere temer la sobreviniencia de su muerte, sapacidad fisica o mental, o algin otro
obstaculo semejante. También se podra pedir gscal recibir la prueba anticipada cuando el
testigo se encuentre en el extranjero y no puegiguaarse su comparecencia a la audiencia del

juicio oral, segun lo sefialado en el articulo 18R@bdigo Procesal Penal.

151 Tbidem. P. 90 y 91.
152 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P. 547.
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Respecto de los peritos, el articulo 280 estalrjaeese podra recibir anticipadamente su
declaraciéon en los mismos casos que los testigasido fuere previsible que la persona de que
se trate se encuentre en la imposibilidad de con@lijuicio.

9.2. Situacion de los menores de edad

La Ley N° 20.253 modifico esta regla general, deld que solamente podian rendir la
prueba anticipada los testigos y peritos de acueri@s normas antes sefialadas, por lo que no
existia la posibilidad que el fiscal pudiese stdicque se reciba la declaracion anticipada a la
victima.

El Articulo 2 N° 14 de la Ley N° 20.253 modificéta situacidén otorgando la posibilidad
al fiscal de pedir que se rinda prueba anticipadpacto de los menores de 18 afios que fueran

victima de los delitos contemplados en el Libroudelp, Titulo VII, parrafos 5y 6 del Codigo
Penal.

Para materializar esta modificacién, se cre6 evauarticulo 191 bis del Cddigo

Procesal Penal, el cual consta de cuarto incispgegd redactado en los siguientes términos:

Articulo 191 bis.- Anticipacion de prueba de menores de edadiscal podra
solicitar que se reciba la declaracion anticipagldod menores de 18 afios que
fueren victimas de alguno de los delitos contengdaen el Libro Segundo,
Titulo VII, parrafos 5 y 6 del Coédigo Penal. En hdis casos, el juez,
considerando las circunstancias personales y emale® del menor de edad,
podra, acogiendo la solicitud de prueba anticipgafaceder a interrogarlo,
debiendo los intervinientes dirigir las preguntas gu intermedio.

Con todo, si se modificaren las circunstancias moévaron la recepcion de
prueba anticipada, la misma debera rendirse erici joral.

La declaracion deberé realizarse en una sala agondda, con los implementos
adecuados a la edad y etapa evolutiva del menedath

En los casos previstos en este articulo, el juberdecitar a todos aquellos que
tuvieren derecho a asistir al juicio oral.

Esta norma no estaba contemplada dentro del pgmyecley que el Ejecutivo envié al
Congreso el dia 07 de julio de 2.006.
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Originalmente, quien propuso esta modificacion éli¢-iscal Nacional del Ministerio
Publico en ese instante, el sefior Guillermo Piagmaé Richard, quien estimo conveniente
modificar el articulo 191 del Codigo Procesal Pgreah declarar siempre procedente la prueba

anticipada cuando se tratase de menores de edadagio testigos de delitos sexudf®s.

En el Primer Tramite Constitucional de la traniiiacde esta ley surgié definitivamente
este nuevo articulo. Lo anterior se produjo eneelbsde la Comision de Constitucion de la
Camara de Diputados, mediante la indicacion reddizaor los sefiores Burgos y Walker, pero
que lo hacian aplicable a los delitos contemplagotos péarrafos V, VI, y VIII del Titulo VI
del Libro Segundo del Cdodigo Penal. Ellos realinagsta indicacién debido a que en los delitos
gque son victimas menores abusados sexualmentageksesoducir un olvido de los detalles o
los menores pueden ser objeto de presiones, singxigue hacen restar la consistencia de sus
declaraciones, remarcandose esta situacién cudrjdizie oral demoraba bastante tiempo en
comenzar. Por estos motivos, estimaban necesari®@ sgl les tomase declaracion

anticipadamente, bajo condiciones que les permitiexpresarse con absoluta liberf4d.

Los representantes del Ejecutivo en esta comik8nadvirtieron a los Diputados
presentes el caracter excepcionalisimo de la ucgiit de la prueba anticipada, debido a que
rompia con el principio de la inmediacién de laga, el cual consiste en que toda la prueba
debe rendirse en el juicio oral ante los juecesduo tribunal. Manifestaron que era
conveniente hacer primar este principio debidoeégie permite evidenciar las contradicciones
en que pueda incurrir el declarante. Por eso, abam preferible que la victima menor de edad
declarase ante el tribunal oral si ello fuese pesiBero no desconocieron que por la gravedad
que tienen estos delitos y por las posibilidadescdecion que existen respecto de los menores,

por lo que no se opusieron cabalmente a esta radiifin propuesta por dichos Diputadds.

Los Honorables tomaron en cuenta esta sugerepoialo que solamente estimaron

hacer procedente el nuevo articulo 191 a los deéigiablecidos en el Libro Segundo, Titulo

153 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.bcn.cl P. 39. [consulta: 13 de septiembre de 2008].

154 Ibidem. P. 95.

155 Ibidem. P. 95.

102



VIl, parrafos 5y 6 del Codigo Penal, tal como sélid finalmente en la Ley N° 20.253. En
esta instancia se redact6 este nuevo articulomdefaitiva fue publicado por la ley en analisis.
Eso si, en la Comision de Constitucion del Senagloesmendd un error de referencia,

redactandose definitivamente esta disposition.

Este nuevo articulo busca como fin principal evit doble victimizacion de los
menores, la que se produce cuando quienes hantadparn delito violento son expuestos

nuevamente en la presencia del imputado.

Es cierto que los testigos y las victimas dispaemedidas especiales de proteccion,
pero con anterioridad a esta modificacion no ségahdir la prueba anticipada de las victimas

menores de edad de estos delitos de connotaciaalsex

Tal como lo sefala el Diputado Walker la dilacibsl inicio del periodo probatorio
puede producir presiones indebidas en el menohggan cambiar su testimonio, debido a que

gran parte de los victimarios en este tipo deakekbn familiares y cercanos de las victimas.

Los datos estadisticos entregados por CarabinédeoChile y de la Policia de
Investigaciones de Chile reafirman lo anterior,que indican que en el 80% de los casos de

abusos sexuales las victimas son nifios y niflasneede 18 afios.

Respecto a la relacion victima-victimario, losodatecogidos por el Servicio Médico
Legal entre 2.000 y 2.002, sefialan que en el 78®%s casos el agresor sexual es un conocido

de la victima, y de ese total, el 44.1% correspanteniliares-®

Teniendo presente estas cifras, la innovacion spugropone se justifica como una
excepcion al principio de inmediacion, debido a gaeailtera la esencia de la procedencia de la

prueba anticipada, porque el Juez de Garantiadearatarla debe considetas circunstancias

156 Thidem. 370.

157 Ibidem. P. 95.

158 MORALES LEON, ESTHER. Abuso Sexual Infantil [en linea] http://www.esthermorales.cl [consulta: 13
de septiembre de 2008].

103



personales y emocionales del menor de quid acoger la solicitud de la prueba anticipada y
recién ahi, proceder a interrogarlo, debiendo kasrvinientes dirigir las preguntas por su

intermedio, segun reza el nuevo articulo 191 bis.

Esta causal es acorde con la establecida eniallari91 del mismo cuerpo legal, ya
que por el delito a que objeto le sobrevienen siatosicoldgicos relacionados con el evento
traumatico, tales como el revivir el suceso traicnatn sus suefios y sus pensamientos diarios;
estan determinados a evitar cualquier cosa quedesrde el suceso; y pueden llegar a sufrir un
embotamiento de sus respuestas, padecer sintomateptesion, ansiedad y dificultades

cognoscitivas, como escasa concentracion.

Ademas, en los menores puede provocar respuestaspgeden expresarse en

comportamientos desestructurados o agitatios.

Por udltimo, las presiones ejercidas sobre el mpaa que modifique su version de los
hechos pueden producir que éste efectivamentasiamte sus recuerdos, es decir, que recuerde

cosas que no pasaron como las recuerda o quednolusca pasaron.

Por otro lado, por su ingenuidad y falta de exgrmia es necesario que sea el juez quien
dirija estas preguntas al menor y no los intervitgs, tal como lo dispone este nuevo articulo,
que ademas sefiala que la declaracion debera realiza una sala acondicionada, con los
implementos adecuados a la edad y etapa evolutiviamehor, segun reza su inciso tercero, por

lo que esta disposicion es acorde a lo sefialagbaaticulo 310 del Cédigo Procesal Penal.

Por otro lado, esta nueva disposicidn es bastantielosa, ya que como sefiala su inciso
segundo, si se modifican las circunstancias queivaron la recepcion de dicha prueba

anticipada, ella debera rendirse en el juicio oral.

159 KAPLAN H. y SADOCK B. 2001. Sinopsis de Psiquiatria, Ed. Médica Panamericana S.A., 82 Edicién,
Madrid. P. 698 y ss.
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9.3. Situacién de la Prueba Anticipada después de |ldeaih de Preparacion del Juicio
Oral

Hasta antes de la modificacion realizada al CoBigimesal Penal por la Ley N° 20.253,
la facultad de rendir prueba anticipada preclufanalizar la audiencia de preparacion del juicio
oral.

Esta situacién legal dejaba en la total imposibdi de rendir la prueba anticipada entre

el tiempo transcurrido entre dicha audiencia yiei¢ oral.

Para modificar esta situacion se propuso modiftarticulo 280 del Cédigo Procesal

Penal, el cual establecia lo siguiente:

Articulo 280.- Prueba anticipada Durante la audiencia de preparacion del
juicio oral también se podra solicitar la pruelstiteonial anticipada conforme a
lo previsto en el articulo 191.

Asimismo, se podra solicitar la declaracion detpsren conformidad con las
normas del Parrafo 6° del Titulo Il del Libro Sada, cuando fuere previsible
que la persona de cuya declaracion se tratarecamteard en la imposibilidad
de concurrir al juicio oral, por alguna de las ra® contempladas en el inciso
segundo del articulo 191.

Para los efectos de lo establecido en los incisteviares, el juez de garantia
citard a una audiencia especial para la recep&da prueba anticipada.

El numeral 18° del articulo 2 de la Ley N° 20.2%8rcaldé un nuevo inciso segundo en

este articulo, pasando el antiguo a ser el tercero.

En consecuencia, el nuevo inciso segundo deludot80 del Cdodigo Procesal Penal

quedé redactado en los siguientes términos:

“Si con posterioridad a la realizacién de la audigrle preparacién del juicio
oral, sobreviniere, respecto de los testigos, a&guae las circunstancias
sefialadas en el inciso segundo del articulo 19& tregare de la situacion
sefalada en el articulo 191 bis, cualquiera dintesvinientes podra solicitar al
juez de garantia, en audiencia especial citadéeatce la rendicion de prueba
anticipada.”
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Quien propuso esta modificacion fue el Ejecutalta fue parte original del proyecto de
ley que modificaba el Cadigo Procesal Penal. Espreponia dicha modificacion mediante el

reemplazo del inciso primero de esta notffia.

En el Primer Tramite Constitucional, en el sendad€omisiéon de Constitucion de la
Camara de Diputados, el proyecto propuesto fuetmhje una indicacién realizada por el
Diputado Bustos, quien considerd que la redacci@pyesta en el Mensaje no dejaba claro
cuando podia pedirse dicha prueba anticipada,opgué presentd una indicacion sustitutifa.
El texto que este Diputado propuso, junto con uegago en el sentido de incluir como causal
que autorice la prueba anticipada en el caso dieubr 191 bis, fue el que en definitiva fue
publicado en la Ley N° 20.253.

En caso que ocurra la hipotesis sefialada pomnast® inciso, el juez de garantia citara
a una audiencia especial para la recepcion daukgbpranticipada, de acuerdo a lo dispuesto en

el inciso cuarto de la misma disposicion.

La modificacion en comento es bastante l6gica,qua el transcurso de tiempo
comprendido entre la audiencia de preparaciénuitgbjoral y el juicio oral mismo, se producia
una etapa de indefensién respecto de los intenteseen el proceso, toda vez que carecian de la
oportunidad procesal necesaria para pedir la rémdate prueba anticipada de acuerdo a la ley.
Esta modificacién viene a llenar un vacio legal cafectaba injustamente a todos los

intervinientes por igual.

10. Comparecencia del imputado ante el Ministerio Fabli

Antes de la modificacidon del Codigo Procesal Pgaalla Ley N° 20.253, el articulo

193 de este cuerpo legal sefialaba:

Articulo 193.- Comparecencia del imputado ante el Ministerio ReébIDurante
la etapa de investigacion el imputado estara adiligacomparecer ante el fiscal,
cuando éste asi lo dispusiere.

160 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 19. [consulta: 13 de septiembre de 2008].
161 Tbidem. P. 101y ss.
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Si el imputado se encontrare privado de libertadfiseal solicitara al juez
autorizacion para que aquél sea conducido a semmes Si la privacion de
libertad obedeciere a que se hubiere decretadoritadmp preventiva del
imputado conforme a lo dispuesto en los articul® ¥ siguientes, la
autorizacion que el juez otorgare de conformidadsee articulo, salvo que
dispusiere otra cosa, sera suficiente para quisal fordene la comparecencia
del imputado a su presencia cuantas veces fuessargx para los fines de la
investigacion, en tanto se mantuviere dicha mecidielar personal.

El numeral 15° del articulo 2 de la Ley N° 20.2b3tituyo el inciso segundo de esta
norma, consistiendo fundamentalmente la modifica&n facultar al fiscal para hacer traer al
imputado a su presencia cuantas veces fuera niecpaea los fines de la investigacion, estando
facultado para realizar esto cuando el imputadensentrase detenido o en prision preventiva.

Eso si, el fiscal debera dar aviso de esta dec#ijuez y a su defensor.

En consecuencia, el nuevo articulo 193 del Codigicesal Penal quedo redactado en

los siguientes términos:

Articulo 193.- Comparecencia del imputado ante el Ministerio RébIDurante
la etapa de investigacion el imputado estara aibtigacomparecer ante el fiscal,
cuando éste asi lo dispusiere.

Mientras el imputado se encuentre detenido o en idn preventiva, el
fiscal estara facultado para hacerlo traer a su preencia cuantas veces fuere
necesario para los fines de la investigacion, sina®s trdmite que dar aviso al
juez y al defensor(Lo destacado corresponde al texto modificado pdaely N°
20.253).

Esta modificacion no estaba contemplada en elggtoyde ley enviado por el Ejecutivo
al Congreso. Su inclusién fue producto de una auidn realizada por el Senador Espina en el
Segundo Tramite Constitucional.

Para este parlamentario, el nuevo inciso propuestie gran utilidad, ya que elimina un
elemento discrecional por parte del Juez de Gargnt podia frustrar la investigacion. El
Senador no estaba de acuerdo con la redaccionedmeiso, debido a que obligada al fiscal del
Ministerio Publico a pedir la autorizacion del JukzGarantia para que el imputado privado de
libertad tuviese que comparecer ante el MinistBrblico, situacion que estimaba que ponia en

peligro los fines de la investigacion puesto queet podia negarse sin expresar causa alguna.
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Considera que con la indicacion propuesta se oaasdas garantias del imputado, ya
gue es obligacion del fiscal del Ministerio Publidar aviso al juez y al defensor para que el

imputado comparezca ante su presencia cada ved tpueonvoque®?

La indicacion realizada por el Senador Espinadpmbada en los mismos términos
propuestos, siendo en definitiva publicada comowedvo articulo 193 del Cédigo Procesal

Penal.

Esta modificacion altera un procedimiento denteb @ddigo Procesal Penal. Con la
normativa anterior existia un mayor control port@adel Juez de Garantia respecto de las
actuaciones del fiscal en la etapa de la investigad.a modificacidbn no es atentatoria a la
libertad personal, ya que en la hipotesis del @did93 inciso segundo, el imputado ya se
encuentra privado de libertad por una orden julligiar lo que no seria necesario una
autorizacion judicial previa para que éste comgar@nte un fiscal del Ministerio Publico, toda
vez que no se priva al imputado de este derechdecasegura la Constitucion, como ordena el
inciso primero del articulo 9 del Cédigo Procesah&!®® En consecuencia, se le podria
trasladar del centro en que se encuentra recladtalel lugar donde desempefia sus labores el

fiscal.

Es necesario sefialar que esta facultad del fisgal debe circunscribirse a hacer traer a su
presencia al imputado exclusivamente para tomardedeclaracion, debiendo el fiscal respetar
las normas establecidas para realizar dicha ddigeestablecidas en el articulo 194 y ss. del

Cddigo Procesal Penal.

La modificacién en analisis no se puede entendesl sentido que se autorice al fiscal

para realizarle examenes corporales o bioldgicasnpltado, ya que tal como lo sefala el

162 Thidem. P. 345.

163 Articulo 9, inciso 1° CPP: Autorizacién judicial previa. Toda actuacién del procedimiento que privare al
imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o
perturbare, requerira de autorizacién judicial previa.
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articulo 197 y de acuerdo al articulo 9 del Céditgd ramo, ella deberd realizarse con la

autorizacion del juez de garantia.

Por otro lado, la modificacion no le entrega atdil mayores facultades que alteren en
esencia los derechos que tiene el imputado cuasrdparece ante el Ministerio Pablico, debido
a que este Ultimo conserva su derecho a guardamcill garantia que es inherente a la
presuncién de inocencia y que no se altera coreyaN°® 20.253. Por este motivo el imputado
puede negarse a responder una o mas preguntag qealitare el fiscal, estando solamente
obligado a proporcionar a este funcionario su cetaghentidad y a responder las preguntas que
se le dirigieren respecto a su identificacién, segé desprende del articulo 194 del Codigo

Procesal Penal.

11. Entrada y reqistro en lugares cerrados sin autddérgudicial

La entrada y registro en lugares cerrados es anma@on de la policia que afecta o
pueden afectar las garantias fundamentales edtideen la Constitucion, teniendo la

particularidad que para ciertos casos ella pueslzagse sin autorizacion judicial previa.

El articulo 206 del Cddigo Procesal Penal regsta situacion, estableciendo que las
policias pueden proceder a entrar y registrar @modilugares -estando autorizados para vulnerar
principalmente la garantia de la inviolabilidad tiegar® cuando las llamadas de auxilio de
personas que se encontraren en el interior u sigoss evidentes indicaren que en el recinto se

estad cometiendo un delito.

La Constitucion, en su articulo 19 N° 7, autoazas policias a realizar esta diligencia
excepcionalmente sin autorizacion judicial previgsta excepcion solamente se justifica
interpretando el supuesto contenido en el artiQlé (las llamadas de auxilio) como una
manifestacion de flagrancia. De este procedimida policias no tenian ninguna obligacién

legal de informar y el propietario o encargadoldgar en que se realizé esta diligencia no tenia

164 Articulo 19 N° 5 de la Constitucion.
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derecho a que se le entregase ninguna acta dondtase dicha diligencia, ya que las policias

tampoco tenian la obligacion de levantar acta a@gun

El articulo 206 del Codigo Procesal Penal, antesudmodificacion sefialaba:

Articulo 206.- Entrada y registro en lugares cerrados sin autotida judicial.
La policia podr& entrar en un lugar cerrado y tegi®, sin el consentimiento
expreso de su propietario o encargado ni autodagaodicial previa, cuando las
llamadas de auxilio de personas que se enconteareh interior u otros signos
evidentes indicaren que en el recinto se esta ¢emaet un delito.

Tratdndose del delito de abigeato, la policia pauyéesar a los predios cuando
existan indicios o sospechas de que se esta pmrgetdicho ilicito, siempre
que las circunstancias hagan temer que la demaooatener la autorizacion del
propietario o del juez, en su caso, facilitard ¢marecion del mismo o la
impunidad de sus hechores.

El numeral 16° del articulo 2 de la Ley N° 20.268tituy6 una frase en el inciso primero

e intercal6é un nuevo inciso segundo, pasando eabatser el tercero.

Su objetivo primordial fue resguardar al propietar al encargado del lugar cerrado en
gue se lleva a cabo esta diligencia, ya que le mmpa las policias la obligacion de dar
comunicacion de ella al fiscal inmediatamente urez Yerminada, y levantar un acta
circunstanciada, debiendo enviarla a este fundordentro de las doce hora siguientes del

término y entregando una copia de ella al propetaencargado del lugar.

En consecuencia, el nuevo articulo 206 del Co8igicesal Penal quedd redactado en

los siguientes términos:

Articulo 206.- Entrada y registro en lugares cerrados sin autocida u orden.
La policia podra entrar en un lugar cerrado y tegi®, sin el consentimiento
expreso de su propietario o encargado ni autodmaciorden previa, cuando
las llamadas de auxilio de personas que se encemtemn el interior u otros
signos evidentes indicaren que en el recinto geceshetiendo un delito.

De dicho procedimiento deberd darse comunicacion alfiscal
inmediatamente terminado y levantarse un acta circostanciada que sera
enviada a éste dentro de las doce horas siguient€@opia de dicha acta se
entregard al propietario o encargado del lugar.

Tratdndose del delito de abigeato, la policia pauyéesar a los predios cuando
existan indicios 0 sospechas de que se esta pargetdicho ilicito, siempre
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que las circunstancias hagan temer que la demaooatener la autorizacion del
propietario o del juez, en su caso, facilitara ¢marecion del mismo o la
impunidad de sus hechores.

El Ejecutivo propuso esta modificacion, pero enstérminos.

Primero, estimé que para realizarla no habia cuaifioar el Codigo Procesal Penal, por
lo que la propusieron como parte del articulo 3°peyecto de ley enviado al Congreso.
Ademds, cambiaba la normativa existente en estarimaya que facultaba a las policias para
ingresar en lugares cerrados, pudiendo registrani@ndo existieseantecedentes suficientds
que en dicho lugar se estaria cometiendo un d&liRor Gltimo, contemplaba este articulo la
obligacion de las policias de comunicar al fiscdkylevantar un acta de la diligencia, cuya copia

debia ser entregada al propietario o encargadogh solamente si lo solicitaba.

Esta modificacién del proyecto de ley fue bastamiicada, ya que se consideré mas
conveniente incluirla como parte del articulo 2@6aealisis. Por este motivo, en el seno de la
Comision de Constitucidon de la Camara de DiputaldssiHonorables estimaron complementar
este articulo con la norma propuesta por el EjecuAdemas, se considero esta opcion debido a
gue la propuesta contenida en el mensaje fue emasid como inconstitucional por el Diputado
Araya, quien recordd que los mismos representaetéss policias habian recomendado refundir
el articulo propuesto por la Presidenta de la Re@ilen esta norma del Cédigo Procesal
Penal'®

Esta comision, acord6 suprimir el articulo tercdeb proyecto de ley e intercalar un
nuevo inciso segundo en el articulo 206 del Codigucesal Penal, ademas de sustituir en el
inciso primero de esta norma la expresién “judiciadr el término “u orden”. Esto Ultimo se
propuso por una observacion de la Diputada Tugeign comparé ambas normas, sefialando
que una de sus diferencias era que la propuest&lgjecutivo autorizaba el ingreso de la
fuerza publica, lo que podia hacerse sin autobradel juez o del fiscal y, en cambio, la del

articulo 206, solamente se referia a la omisiérjusa, por lo que se podria dar lugar a entender

165 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2.008. Historia de la Ley N° 20.253 [en linea]
http://www.ben.cl P. 19. [consulta: 14 de septiembre de 2008].
166 Thidem. P.99.
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que si se requeria autorizacion del fiscal al naifitar el inciso primero de la norma del

Cddigo Procesal Penal.

Respecto al nuevo inciso que se intercald, lacada propuesta en esta comision fue la
gue en definitiva se publicé en la Ley N° 20.2580 Bi, con la salvedad que le fue suprimida la
expresion Si lo solicitd, debido a una indicacion realizada en el sendad€omisién de
Constituciéon del Senado durante el desarrollo detjuS8do Tramite Constitucional. La
indicacion la realizaron los Senadores Espina yvatbr quienes estimaron necesario hacer
obligatorio la entrega del acta de la diligencipralpietario o encargado por parte de la policia,
tal como se contemplaba con la remisién de dictmaldiscal*®’

Esta modificacion es bastante util, debido a aujeta a las policias a un control de su
actuar que con anterioridad no existia, puestanguee contemplaba esta obligacion de informar
al fiscal, de levantar un acta y menos, de endi@ssa este funcionario y al propietario o

encargado del lugar en que se llevo a cabo didigeitia.

El hecho que las policias deban informar al fisiaplica limitar su actuar al
cumplimiento de las normas constitucionales y kgastablecidas, ya que este funcionario

controlara dicho actuar.

Por ultimo, el levantamiento y la entrega del getade ser considerada como un medio
probatorio que le permitird excusarse al propietariencargado del lugar del deterioro o
destruccion de los bienes que estén dentro del logeado en que se llevd a cabo el
procedimiento. Esto le permite obtener las indeawiones correspondientes en caso de existir
alguna responsabilidad de la policia o de excusarteterceros por la pérdida o menoscabo de

dichos bienes.

167 Ibidem. P. 372.
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12. Suspensién condicional del procedimiento

Con anterioridad a la modificacion de la Ley N92&3, los requisitos establecidos por
la ley para obtener la suspension condicional aelquimiento eran dos:
a) Que la pena que pudiere imponerse al imputade] evento de dictarse sentencia

condenatoria, no excediere de tres afos de privagdibertad.

b) Que el imputado no hubiere sido condenado aniteente por crimen o simple delito.

Lo anterior se desprendia del articulo 237 deliggbBrocesal Penal, el cual sefialaba:

Articulo 237.- Suspension condicional del procedimienkl. fiscal, con el
acuerdo del imputado, podra solicitar al juez deamgida la suspension
condicional del procedimiento.

El juez podra requerir del ministerio publico lostecedentes que estimare
necesarios para resolver.

La suspensién condicional del procedimiento poe@eatarse:

a) Si la pena que pudiere imponerse al imputadogeleavento de dictarse
sentencia condenatoria, no excediere de tres &ipsvécion de libertad, y

b) Si el imputado no hubiere sido condenado antegate por crimen o simple
delito.

La presencia del defensor del imputado en la ao@iesn que se ventilare la
solicitud de suspension condicional del procediti@onstituira un requisito de
validez de la misma.

Si el querellante o la victima asistieren a la encia en que se ventile la
solicitud de suspensién condicional del procedimoiedeberan ser oidos por el
tribunal.

Al decretar la suspension condicional del proceglind, el juez de garantia
establecera las condiciones a las que debera ssmetamputado, por el plazo
gue determine, el que no podra ser inferior a unrafsuperior a tres. Durante
dicho periodo no se reanudard el curso de la fpesan de la accidon penal.
Asimismo, durante el término por el que se proloadga suspension condicional
del procedimiento se suspendera el plazo previst articulo 247.

La resolucién que se pronunciare acerca de la ss&pe condicional del
procedimiento serd apelable por el imputado, poridéima, por el ministerio
publico y por el querellante.

La suspension condicional del procedimiento no biindede modo alguno el
derecho a perseguir por la via civil las respottisities pecuniarias derivadas
del mismo hecho.
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El numeral 17° del articulo 2 de la Ley N° 20.288liz6 cambios en la redaccion del
inciso tercero y agreg6 un nuevo requisito pagalle ser beneficiario de esta salida alternativa,
mediante la insercion de una nueva letra c), ld esi@blece que para obtener este beneficio
procesal el imputado no debe tener vigente unaessgm condicional del procedimiento al

momento de verificarse los hechos materia del npexceso.

Ademas, intercalé un nuevo inciso sexto, modifilcata ordenacion correlativa de los
incisos siguientes, el cual establece que la decisiel fiscal de solicitar la suspension
condicional del procedimiento tiene que ser coadaltal Fiscal Regional, respecto de los delitos
de homicidio, secuestro, robo con violencia o ifdawion en las personas o fuerza en las cosas,
sustraccion de menores, aborto, los contempladdssearticulos 361 a 366 bis, 367 y 367 bis
del Cédigo Penal, y conduccion en estado de elatiedasando la muerte o lesiones graves o

gravisimas.

En consecuencia, el nuevo articulo 237 del Codigicesal Penal quedo redactado en

los siguientes términos:

Articulo 237.- Suspension condicional del procedimientel fiscal, con el
acuerdo del imputado, podrd solicitar al juez deamgida la suspension
condicional del procedimiento.

El juez podra requerir del ministerio publico lostecedentes que estimare
necesarios para resolver.

La suspension condicional del procedimiento poecietarse:

a) Si la pena que pudiere imponerse al imputadogleavento de dictarse
sentencia condenatoria, no excediere de tres @ipswacion de libertgd

b) Si el imputado no hubiere sido condenado antegate por crimen o simple
delito, y

c) Si el imputado no tuviere vigente una suspensidcondicional del
procedimiento, al momento de verificarse los hechomateria del nuevo
proceso.

La presencia del defensor del imputado en la aaidiesn que se ventilare la
solicitud de suspension condicional del proceditsi@onstituird un requisito de
validez de la misma.

Si el querellante o la victima asistieren a la encia en que se ventile la
solicitud de suspensién condicional del proceditoiedeberan ser oidos por el
tribunal.

Tratandose de imputados por delitos de homicidio, eguestro, robo con
violencia o intimidacion en las personas o fuerzandas cosas, sustraccion de
menores, aborto, los contemplados en los articul@ 1 a 366 bis, 367 y 367
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bis del Codigo Penal y conduccion en estado de edniad causando la
muerte o lesiones graves o0 gravisimas, el fiscalbded someter su decisién
de solicitar la suspensiéon condicional del procedinto al Fiscal Regional.

Al decretar la suspension condicional del proceeimd, el juez de garantia
establecera las condiciones a las que debera ssmetamputado, por el plazo
gue determine, el que no podra ser inferior a unrafsuperior a tres. Durante
dicho periodo no se reanudara el curso de la fpesnr de la accion penal.
Asimismo, durante el término por el que se proloadga suspension condicional
del procedimiento se suspendera el plazo previst® articulo 247.

La resolucién que se pronunciare acerca de la ss&pe condicional del
procedimiento serd apelable por el imputado, poridéima, por el ministerio
publico y por el querellante.

La suspension condicional del procedimiento no biindede modo alguno el
derecho a perseguir por la via civil las resporisiaoies pecuniarias derivadas
del mismo hecho.

Esta modificacion no fue parte original del pragede ley enviado al Congreso.

Dicha modificacion se propuso en el Segundo Te@ibnstitucional por el Senador
Mufioz Aburto, en el seno de la Comisién de Cormétudel Senad®® En dicha comision se
modificd esta indicacion, aprobandose integramehteuevo inciso sexto que posteriormente
fue publicado, y se redact6 tentativamente la nietva c), conservandose las ideas principales

que aporto dicho Senador en su indicacion en aCHsEs.

La redaccion de la letra c) posteriormente fueifitadla debido a que en la Comision
Mixta, en el Tercer Tramite Constitucional, algunparlamentarios la consideraron como
ininteligible, realizdndose una redaccién mas aeardn el espiritu de este codigo. En esta
instancia tom6 forma el nuevo articulo 237 que gramtmente fue publicado por la Ley N°
20.253.

La idea propuesta por el nuevo articulo 237, eseelido de consultar al Fiscal Regional
sobre la decisibn de solicitar la suspension cdomlid del procedimiento respecto de
determinados delitos es acorde a las normas yiigscpor las cuales fue dictado el Codigo
Procesal Penal, ain cuando se mantenga el requisitalicho acuerdo deba ser aprobado por

parte del Juez de Garantia. Con esta modifica@@retende evitar que se concurra a acuerdos

168 Thidem. P. 247.
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de suspension con imputados que deben ser juzgadpscio del Ministerio Publico,

impidiéndose que un fiscal irresponsablemente prggda realizacion de esta salida alternativa
con el Unico proposito de terminar causas pendiedten mas, cuando esta desidia implicase
finalizar causas respecto de delitos graves, pantouno es normal que un fiscal proponga esta
salida alternativa en delitos como el homicidiogrédy secuestro, lesiones graves y gravisimas,

etc.1®®

, siendo necesaria la autorizacion previa del Fifegional. Ademas, con esta
modificacion se unificd una practica habitual emias fiscalias regional€? practica que
implican un mayor control y un cumplimiento mascigfinte de la ley procesal por parte del

Ministerio Publico.

169PIEDRABUENA RICHARD, GULLERMO. Op. Cit. P. 75.
170 Tbidem. P 374.

116



CAPITULO Ill : Funcién de Carabineros de Chile y Policia de Investaciones de Chile

El articulo 3 de la Ley N° 20.253 realiz6 una inmtién bastante importante, la que
consiste en obligar a Carabineros de Chile y al&iB de Investigaciones de Chile a mantener
un banco de datos unificado y actualizado de passmspecto de las cuales existan 6rdenes de

detencion pendientes.

El articulo recién aludido establece lo siguiente:

Articulo 3°.- Carabineros de Chile y la Policia de Investigaesode Chile
deberdn mantener un banco de datos unificado yal@ado de personas
respecto de las cuales exista orden de detenciddigmée. Dicho registro o
banco de datos sera de uso exclusivo de las poliaia efecto de lo dispuesto
en el articulo 85 del Cadigo Procesal Penal, ydstiss sélo seran comunicados
al Ministerio Publico y a los tribunales, en el pmrde una investigacion o
proceso judicial.

Los datos contenidos en el registro o banco esexantos de la obligacion a
gue se refiere el articulo 22 de la ley N° 19.62&)odrdn contener como
antecedentes fotografias, huellas dactilares octeafsticas fisicas de las
personas cuya detencion se encuentra pendiente.

Una vez ejecutada la detencién de las personaslasos seran inmediatamente
eliminados del registro. Lo mismo ocurrira respatggoersonas con érdenes de
detencion pendientes por delitos cuya accion pgeaa sido declarada prescrita.
Toda persona podra solicitar a las policias ceatifo de dicho registro, el cual
contendra todos los antecedentes que constareectesp solicitante.

Un reglamento del ministerio del cual dependan paticias regulara la
administracion y funcionamiento de este banco desda

Originalmente este banco de datos unificado estabemplado en el mensaje enviado

por el Ejecutivo al Congreso como articulo 4° dieyeen analisis.

En el Primer Tramite Constitucional el articulof@@ suprimido por la Comision de
Constitucion de la Camara de Diputados, pasandortaa en analisis a ocupar su lugar. En esta
etapa de la tramitacion de la ley, se eliminaroa serie de expresiones que se consideraron

como contrarias al espiritu de la norma, a tal@guie algunos Diputados estimaron que podian
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presentar problemas de constitucionalidddTodas estas observaciones realizadas por los
Diputados de esta comision llevo al Ejecutivo aesingin texto sustitutivo, el que a la postre,

fue la base del texto que en definitiva se publico.

En esta misma instancia, el Diputado Burgos sosew la discusion en sala del
proyecto, que no era deseable que se le comunitteralatos del registro datos a la Defensoria
Penal Publica, ya que ello podria significar que defensores comunicaran a la persona
afectada la existencia de una orden en su contiggndose que ella se presentase ante la
autoridad por estar en conocimiento de estos daisacion que producia un grave
entorpecimiento a la justicia. Ademas, estimé @gudisposicion discriminaba con los abogados
particulares que representaban a las partes, flaesie tendrian acceso a tales antecedéfftes.
Esta indicacion fue aprobada, tomando definitivamdarma el texto que se publicé como el
articulo 3° de la Ley N° 20.253, debido a que ertd@mites constitucionales posteriores no fue

objeto de indicacién ni modificacion alguna.

Este articulo es acorde a la Politica Nacionabeguridad Ciudadana elaborada por el

Ministerio del Interior.

Dicha politica tratd este tema como una de lasasnetecesarias en el item de
“Desarrollo de Informacion y Tecnologias”, al sefiajlue como necesario edtablecer una

base de datos y registros historicos de informacrminal.

Para lograr aquello, se requeria un cambio eadelacion respecto al tratamiento de
bases de datos personales a cargo de institugiofiesles.

Esta politica recomendaba que la ley que tratsteefia debia definir las clases de datos
que iba a comprender, el momento en que se ibdizauy las instituciones facultadas para

recoger dicha informacidi®

171 Tbidem. P. 107.

172 Tbidem. P. 155.

173 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.004.
[en linea] Politica Nacional de Seguridad Ciudadana http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 14 de
septiembre de 2.008]. P.56.
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La ley en analisis trata en profundidad esta sifua estableciendo el articulo 3° que
esta base de datos podr4d contener antecedentes ftogyafias, huellas dactilares o

caracteristicas fisicas de las personas cuya d@tese encuentra vigente.

Respecto al momento en que se iba a utilizarcderdo al inciso segundo del articulo
85 del Cadigo Procesal Penal, ella debe realizéussnte el desarrollo del control de identidad,
por lo que las policias en este procedimiento debewtejar la existencia de las érdenes de

detencion que pudieren afectadkcontrolado.

Por ultimo, esta norma faculta y les impone a Qiaeos de Chile y a la Policia de
Investigaciones de Chile la labor de mantener urcdale datos unificado y actualizado de

personas respecto de las cuales exista érdenetateidn pendientes.

Es tal el nivel de exclusividad de este bancoales] que éstos se encuentran exentos de
la obligacion que establece el articulo 22 de \N®19.628, la cual dispone que el Servicio de
Registro Civil e Identificacion lleve un registre dbs bancos de datos personales a cargo de

organismos publicos.

El fin de la Ley N° 19.628 es proteger los datedat personas y, principalmente, la
garantia constitucional de la proteccion de la yid@eada, consagrada en el articulo 19 N° 4 de
la Constitucion. Se podria decir que el articulde3la Ley N° 20.253 es atentatorio de este
derecho constitucional, pero lo anterior no esista norma, en su inciso tercero, se encarga en
aclarar que una vez ejecutada la detencion peedlilerst datos del banco serdn inmediatamente
eliminados del registro; ocurriendo lo mismo respate personas con 6rdenes de detencién
pendientes por delitos cuya accion penal hayadadtarada prescrita. Ademas, el inciso cuarto
se preocupa de quitarle el caracter de secretdeabasco de datos, ya que sefiala que “toda
persona podra solicitar a las policias certificdéodicho registro, el cual contendra todos los

antecedentes que constaren respecto al solicitante”

Es igual de importante sefialar que al estableapreezl banco solamente podra tener
informacién sobre 6rdenes de detencién pendierges,esta respetando el principio de

presuncién de inocencia. Al excluirse a las orderesgjecutadas, se esta evitando que quien
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realiza el control de identidad esté predispuestgstrar al controlado mas de la cuenta por la
existencia de érdenes de detencion pasadas; in@dusanco de datos ni siquiera revela si el
controlado tiene el caracter de imputado o condgnddbido a que el fin que persigue es

netamente preventivo.

Por dltimo, el inciso final de la norma en anélisefala que el ministerio del cual
dependan las policias (Ministerio de Defensa Nad)ommegulard la administracion y
funcionamiento de este banco de datos. Esto qdiegie que mientras no se confeccione este

reglamento podra operar dicho banco de datos.
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CAPITULO IV: Modificaciones a la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico
(Ley N° 19.640)

Las modificaciones a esta Ley Organica Constihai@stdn muy relacionadas con las
nuevas facultades que la Ley N° 20.253 les otorgildsaabogados asistentes del fiscal,
especialmente con las facultades otorgadas a ®esto®narios por el articulo 132 del Cédigo

Procesal Penal.

El articulo 4° de la ley objeto de esta memor&izé dos modificaciones, las que seran
tratadas a continuacion:

1. Responsabilidad disciplinaria de los fiscales

Antes de la modificacion por la Ley N° 20.253,asaénte los actos de los fiscales
realizados en el ejercicio de sus funciones estabgtos a ser sancionados disciplinariamente,

de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 48 deyaN° 19.640. Establecia dicho precepto:

Articulo 48.- La responsabilidad disciplinaria de los fiscaleg fps actos
realizados en el ejercicio de sus funciones podiéerise efectiva por la
autoridad superior respectiva, de acuerdo conaaeglimiento regulado en los
articulos siguientes, segun corresponda.

La letra a) del articulo 4° de la Ley N° 20.2584g@ un inciso segundo a la norma en
andlisis. Ella consistio en hacer aplicable a lnsgados asistentes del fiscal de los fiscales las
normas de responsabilidad de los fiscales en losquefiere a su responsabilidad disciplinaria
por los actos realizados en el ejercicio de susidmes, ya que con anterioridad no tenia razén

de ser que se les aplicara esta horma en analisis.

Por consiguiente, el nuevo articulo 48 fue pullican los siguientes términos:

Articulo 48.- La responsabilidad disciplinaria de los fiscales fps actos
realizados en el ejercicio de sus funciones podiéerise efectiva por la
autoridad superior respectiva, de acuerdo conaaeglimiento regulado en los
articulos siguientes, segun corresponda.
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Para efecto de lo dispuesto en los incisos segundtercero del articulo 132,
de los articulos 132 bis y 190 y del inciso primerdel articulo 191 del
Cadigo Procesal Penal, seran aplicables a los abdga asistentes del fiscal,
en lo pertinente, las normas sobre responsabilidade los fiscales.(Lo
destacado corresponde al nuevo inciso agregada pey N° 20.253).

Fue la Presidenta de la Republica, la sefiora MéclBachellet J., quien propuso la
inclusion de esta norma, mediante una indicaci@pymsta a la Comision de Constitucion del

Senado.

Dicha indicacion tenia como fin primordial el hacaplicable las normas sobre
responsabilidad disciplinaria de los fiscales emue respecta a la actuacién de los abogados

asistentes del fiscal en la audiencia de contrd¢d dietencion.

Dicha Comision ampli6 su aplicacién, ya que hizglicables las normas sobre
responsabilidad disciplinaria a la actuacion dedbsgados asistentes del fiscal en lo que se
refiere a su actuaciones en la apelacion de ldu@éo que declara la ilegalidad de la detencion,
respecto a los testigos que comparezcan ante \elfespecto a la anticipacion de la prueba
testimonial; ademas, de lo que se refiere a susa@ones en la audiencia de control de
detencion,® por lo que el texto propuesto por esta Comisi@nduque en definitiva se publicd
en la Ley N° 20.253.

El nuevo articulo 48 es una consecuencia logidagienodificaciones realizadas por la
Ley N° 20.253 a los articulos 132, 132 bis, 19®@¥ del Cadigo Procesal Penal, ya que al igual
que a los fiscales, los abogados asistentes d=ll fikeben sujetar su actuar al principio de
responsabilidad tanto de sus actos jurisdiccioned®so los administrativos que realice en el

ejercicio de sus funciones.

2. Planta del personal del Ministerio Publico

La letra b) del articulo 4° de la Ley N° 20.253nantd en noventa y cinco plazas el

numero de cargos de profesionales establecidas@arita de personal.

174 Ibidem. P. 382 y ss.
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Este aumento de personal se realizé con el finedeadgar el exceso de trabajo que tenian los

fiscales.

La norma recién individualizada sefialo:

b) Increméntase en noventa y cinco plazas el nudeargos de Profesionales
establecido en la planta de personal contenidhanieulo 72.

Fue la Presidenta de la Republica, la sefiora NictBachellet J., quien la propuso
como una indicacion a la Comisién de Constituci@d 8enado, en el segundo tramite

constitucional de la creacién de la IEy.

El texto definitivo de esta disposicion fue progtoeen esta instancia por la Comision de
Constitucién del Senado, el cual realizd correaesoriormales al texto propuesto por el

Ejecutivol™

Hay que tener presente que estos funcionariosepueglizar las funciones que la Ley
N° 20.253 les ha encomendado, pero es necesarsidecsr que se tuvo en cuenta un criterio
econdmico para solucionar el problema del excestratmjo de los fiscales, por lo que es
aconsejable aumentar las plazas para los fiscgdegiue esa seria la solucion definitiva al

problema y la mas acorde al sistema que trata iemparsistema de justicia criminal.

175 Ibidem. P. 248.
176 Ibidem. P. 382.
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CONCLUSION

La Ley N° 20.253 busca tratar el tema de la sdgdriciudadana modificando las
falencias que presentan los tribunales de justiespecto al aumento de la sensacion de
inseguridad por parte de la ciudadania, realiz&andol tener en cuenta los principios que
informan el sistema procesal penal y la existedeiadatos empiricos que avalen los cambios

propuestos.

Con esta ley se ha intentado terminar con el feméndenominado “la puerta giratoria”,
implicando un aumento de la poblacion penal reeluia cual ha ido creciendo constantemente
desde la vuelta a la democracia en nuestro patis.f&sdmeno ha creado serios problemas de
hacinamiento, convirtiendo a los centros de regtugienal en las grandes escuelas delictuales

del pais, fomentando de paso, la reincidenciaslesidusos.

La Politica Nacional de Seguridad Ciudadana prstauel afio 2.004 por el Ministerio
del Interior, intent@esarrollar estrategias de persecucion penal fazalas en tipos de delitos,
lugares o hechores reiterados, modernizar las fediccrear e instalar el sistema de justicia
penal adolescente, perfeccionar el sistema de p@nastivas y no privativas de libertad,
atender y proteger a las victimas, entre otrdspara asi solucionar el problema del control a la
delincuencia, metas distintas peerfeccionar el sistema procesal péngue igualmente se

relaciona con dicho problema.

Solamente algunas de esas medidas han sido diessppero no han estado exentas
de criticas, tal como sucede con la creacion dedreia de justicia penal adolescente. Entre los
problemas que esta politica sefiala se encuentrdggilimacion del nuevo sistema ante la
opinion publica y el control de las medidas cauéslalos que se han visto totalmente dejados de

lado con la dictacidén de esta ley y que son de ignaortancia.

177 DIVISION DE SEGURIDAD PUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE CHILE. 2.004.
[en linea] Politica Nacional de Seguridad Ciudadana http://www.seguridadpublica.gov.cl [consulta: 11 de
septiembre de 2.008]. P.42 y ss.
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Cuando esta politica tratd el tema de “perfecci@haistema procesal penal” se sefiald
como principal tarea a la generacion de informacjda permitiese conocer el funcionamiento
de este nuevo sistema en detalle, para asi désanmdicadores de gestion y mejorar su

eficacial’®

Como ha quedado en evidencia, la Ley N° 20.25%auperfeccionar” el sistema,
siendo ella bastante pobre en datos empiricos,nbasaus modificaciones en cuestiones
marginales, pero que tienen gran repercusion epifadn publica por la labor realizada por los

medios de comunicacién masiva.

Es posible concluir que la ley en cuestion va eseatido contrario de otra tarea
propuesta por la misma politica, la que consistprefundizar la capacitacion de los diversos
actores en los nuevos conocimientos y técnicaslgben manejar y corregir cuanto antes los

problemas préacticos que su implementacion en a paipermitido detectar?

Esto queda en evidencia puesto que varias deddgicaciones realizadas por ella no
tiene mayor injerencia practica y son contrariés @onstitucion, como aquellas modificaciones
que establece la apelacion de la resolucién quéardeta ilegalidad de la detencion, los
requisitos para ordenar la prision preventiva ydferente a los recursos relacionados con la
medida de prision preventiva, mediante a la in6lusiel nuevo articulo 132 bis y con la

modificacion de los articulos 140 y 149 del Codrgocesal Penal respectivamente.

En lo que respecta al establecimiento de la ajdelaen la audiencia de control de
detencion, ella es doblemente poco practica, p@ntouson muy pocas las detenciones
declaradas ilegales, ocurriendo que el problemasgquiataba de evitar fue solucionado con la

continuidad de la audiencia mediante la modificaciél articulo 132 del mismo cuerpo legal.

Por su parte, el establecimiento de nuevos rdaqsigiara poder aplicar la prision

preventiva vulneran tanto la Constitucion como Toatados Internacionales en la materia,

178 Tbidem. P. 45.
179 Ibidem. P. 45.
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quitandole fuerza al principio de presuncién decémzia, situacion que se repite en lo que
respecta a la apelacion de la prision preventiderdas, en estos tres casos no es posible
determinar como dichas modificaciones pueden inentéan la sensacion de seguridad en la

ciudadania.

El mismo efecto indeseado produce las modificasa articulo 83, 85 y 130 de este
cuerpo legal, los que se refieren a las actuacidada policia sin orden previa, al control de
identidad y a la situacion de flagrancia, respactignte. En estos casos se cambian criterios
objetivos establecidos con anterioridad por ladasa justificar la actuacién de las policias por
criterios subjetivos, lo que va contra de la gdeaobnstitucional consistente en la consagracion
por el legislador de una investigacion racionalstq, relacionado con el derecho constitucional

a laigual proteccion de la ley en el ejercicidatederechos.

No es posible determinar la manera en que esta#icaciones pueden propender a
disminuir la percepcion de inseguridad ciudadatiasEdlo producen un fenémeno distinto, el
cual es incrementar la incertidumbre juridica erejetcicio de los derechos ciudadanos, por
cuanto se intenta evitar el rol de contralor quengle el Juez de Garantia dentro del

procedimiento penal respecto de ellas, especiag@ntos dos Ultimos casos.

En lo que respecta a la modificacion del artic8®, se vulnera el mandato
constitucional consistente en la exclusividad delifaccion de la investigacion por parte del
Ministerio Publico, poniéndose en riego el valoda@rueba encontrada por el personal policial

inexperto.

La revocacion de la medida sobre prision prevantstablecida en el articulo 144 del
Cddigo Procesal Penal no vulnera derechos fundatesnpero si normas establecidas en dicho
Cddigo, puesto que deja a los Jueces de Garantiamrgen de discrecionalidad sin ningun tipo
de control al poder decidir de plano, sin tener miséificar en mayor medida su decisién de

mantencion o revocacion de dicha medida.

Igualmente existen modificaciones que no produndegin efecto practico en el Cédigo

Procesal Penal, como la que se refiere a la soluBda continuidad de la audiencia de control
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de la detencion establecida por el articulo 132CGf&ligo Procesal Penal, esta solucion es la
mejor manera de evitar que la declaracion de iidgelde la detencion no impida que el fiscal o
su abogado asistente puedan formalizar la invesfigay solicitar las medidas cautelares que
sean procedente, pero ella va a traer pocos efbetosficiosos al sistema procesal penal, por
cuanto el problema de las declaraciones de ileaghljbr parte de los Jueces de Garantia es
estadisticamente marginal, sin conocerse el impact® producird en la percepcion de

inseguridad de la ciudadania.

El mismo fendmeno se produce respecto a la citacéyistro y detencidén en casos de
flagrancia, sefialada en el articulo 134 de estgpouegal, puesto que la facultad que se les
otorga a las policias para poder cotejar las 6xldredetencion pendientes respecto de aquellos
que fuesen sorprendidosfraganti cometiendo alguna falta o delito que la ley nockara con
penas privativas ni restrictivas de libertad yaHabia sido otorgada, segun lo establecido en el

articulo 129 de este Caodigo.

También, la modificacion al articulo 150, el caalrefiere a la ejecucion de la medida
de prision preventiva, no es de mucha utilidadgo@anto segun lo dispuesto por el articulo 36 de
este Cddigo, siempre serd obligacion del tribunatlémentar las resoluciones que dictare, con
excepcion de aquellas que se pronuncien sobrei@uestde mero tramite, por lo que la
obligacion de fundamentacién respecto de los detite inciso sexto del articulo 150 est4 de
mas, aunque es importante hacer presente la imp@tque actualmente los permisos de salidas
solamente por periodos determinados y no indefnido que conlleva a una mejor

fundamentacion por parte de los jueces.

Son interesantes las modificaciones realizada€daligo Procesal Penal en lo que
respecta a las nuevas facultades de los abogaidtentes del fiscal, las que son de caracter
jurisdiccional y administrativos, realizadas en #&#fculos 132, 190, 191, 332 de este cuerpo

legal, y en los articulos 48 y 72 de la Ley Organiel Ministerio Publico.

Dichas modificaciones son necesarias debido alipeean de carga laboral a los
fiscales, pudiendo avocarse con mayor celo a eralina investigacion mas eficaz. Eso si, es

necesario hacer presente que estas modificacienesabzaron teniendo en cuenta un criterio
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econdmico, porque siempre sera mejor que dichasdallas realice el fiscal que su abogado
asistente, por lo que a futuro seria recomendalneeatar el nimero de fiscales de acuerdo a las

necesidades de cada fiscalia del pais.

Las modificaciones propuestas por la Ley N° 20@53 son de una utilidad innegable
son las que se refieren a la prueba anticipadfizadas en el nuevo articulo 191 bis y en el

articulo 280 del Cddigo Procesal Penal.

El nuevo articulo 191 bis protege a las victimanones de edad respecto a los delitos
de connotacién sexual, al otorgarles la oportunidadrendir prueba anticipada y asi evitar

presiones indebidas hacia ellos.

En lo que respecta al articulo 280, se evita quaog los intervinientes en el
procedimiento queden en situacién de indefensiolo gue se refiere a la rendicion de prueba

anticipada posterior a la audiencia de preparaébjuicio oral.

La modificacion al articulo 206 es igualmente,(tibr cuanto limita el actuar de las
policias al cumplimiento de las normas constituaies y legales establecidas, puesto que
deberan informar al fiscal en los casos que entreegistren lugares cerrados sin autorizacion
judicial; ademas, la entrega del acta de dichgaetiltia al propietario o encargado del lugar lo
puede proteger de posibles abusos por parte delitdapy de acciones contra él por parte de

terceros.

Por dltimo, en lo que respecta a la modificaciéh afticulo 237, referente a la salida
alternativa de suspension condicional del procedtitoi, ella igualmente es loable, por cuanto es
acorde a las normas Yy principios por los cualesdfado este Codigo, evitandose asi que se
concurra a estos acuerdos con imputados que deb@rzgados segun el criterio del Ministerio
Publico, al establecerse que en caso de delitaggmesta decisidn por parte del fiscal adjunto

debe ser autorizada previamente por el Fiscal Ragio

Mencién aparte merece la modificacion realizadagbarticulo 3° de la Ley N° 20.253,

la que obliga a las policias a mantener un bancdaties unificado y actualizado de personas
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respecto de las cuales existan 6rdenes de deteperdientes. Ella es acorde con la Politica
Nacional de Seguridad Ciudadana del Ministerio Id&@rior y busca evitar el aumento de la
delincuencia, ya que les facilita a las policiadafior en el cumplimiento de sus obligaciones
legales. Eso si es necesario que el Ministerio eferi3a Nacional agilice la confeccion del
reglamento que regula la administracion y funcioeato de este banco de datos, por cuanto
mientras ello no ocurra no entrara en operaciéhodianco. Esto genera un gran perjuicio a la
efectividad de la labor preventiva que realizangdakcias, por cuanto en la actualidad ellas
realizan esta labor en base a una base de dates @uaininistrada por el Registro Civil y que se
caracteriza por su falta de actualizacion, lo chleya a las policias a recurrir a sus propias bases

de datos institucionales.

El problema de la seguridad ciudadana no se cemtlaisivamente en el rol que debe
cumplir el sistema procesal penal, al igual quedecepcion de inseguridad por parte de la
ciudadania, ella tiene muchas aristas que son dtea sociolégico, por lo que no sera
necesario realizar modificaciones legales inne@saara hacer ir ganando la lucha contra la

delincuencia.

Entre esos aspectos resulta fundamental analizdorina en que los medios de
comunicacion tratan el problema de la seguridadladena; dedicar mayores recursos al
problema de la rehabilitacion y reinsercién sopiat parte de Gendarmeria; que las policias
utilice métodos analiticos en la persecucion cratii) y en especial, que en dichas tareas se
respeten los derechos de las victimas, imputadies$ resto de la ciudadania en el ejercicio de la

pretensién punitiva por parte del Estado.

180 Por ejemplo en América del Norte las policias y fiscales enfocan la persecuciéon del delito mediante el
andlisis delictual, el cual busca patrones comunes y ataca sus causas directas e inmediatas, para encontrar
informacion significativa que les permitan esclarecer delitos y prevenirlos.
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