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Introduccidén

El presente documento fue elaborado por el Departamento de Estudios de la Defensoria
Nacional, para abordar las importantes modificaciones introducidas al sistema de justicia
penal por el proyecto de ley Boletin 15.661-07, que “Modifica diversos cuerpos legales, con
el objeto de mejorar la persecucion penal, con énfasis en materia de reincidencia y en delitos
de mayor connotacion social”. La Defensoria Penal Plblica estuvo presente a lo largo de toda
la tramitacion legislativa de este proyecto a través de las unidades de Defensa Penal General
y de Seguimiento Legislativo. El presente trabajo pretende facilitar la comprension de las
modificaciones introducidas.

Este documento contiene dos minutas:

- Una Minuta Ejecutiva (pp. 7-17), que se refiere brevemente a las modificaciones
mas importantes para los defensores en su labor cotidiana.

- UnaMinuta Desarrollada (pp. 18 ss.), que trata latamente todas las modificaciones
introducidas por la nueva ley.

El proyecto comenzé como una mocién de los senadores Kast, Ebensperger, Rincon, Cruz-
Coke y Ossandon, indicando como objetivo aumentar la probabilidad de que los responsables
de delitos “sufran las condenas previstas por la ley” y se pueda distinguir adecuadamente
entre primerizos y delincuentes habituales. Para ello proponia originalmente:

- Convertir el sistema de determinacion de penas de “marco rigido” en regla general,
eliminando al efecto los actuales art. 65 a 69 CP.

- Aumentar el minimo de la pena a imponer por cualquier delito a un afio (se
eliminaban, por ende, las penas de prision).

- Establecer la posibilidad de suspender condicionalmente el procedimiento, cuando el
imputado acepte someterse voluntariamente a un tratamiento de desintoxicacion de
drogas, alcohol o ambos.

- Impedir que los delincuentes habituales y refractarios a las medidas de la Ley 18.216
accedan a la suspension condicional del proceso.

Durante la tramitacion del proyecto, se propusieron diversas iniciativas que alteraban
sustancialmente el sistema procesal penal, las que fueron rechazadas o fuertemente
morigeradas en sus efectos, y que no seran abordadas directamente en este documento. A
continuacion, se mencionan brevemente las mas importantes:

- En el art. 69 CP se intent6 establecer que el juez deba partir del punto medio del
marco penal estipulado para cada delito, debiendo fundamentar cualquier rebaja o
aumento.

- Aumentos de penas de los delitos de lesiones.

- Se busco imponer fuertes restricciones a las salidas alternativas y anticipadas,
llegando a aprobarse normas que impedian aplicar principio de oportunidad o
suspension condicional hasta por plazos de 5 afios.



- Respecto de la interceptacion de comunicaciones del art. 222, a peticion del MP, se
intenté ampliar la norma para permitir interceptacion de testigos y otros terceros
ajenos a la investigacion. Finalmente, el Congreso amplid esta medida, bajo ciertos
presupuestos, a las victimas, pero ello fue declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional en control preventivol.

- Seintento, a instancias del MP, ampliar el estatuto especial de normas para el crimen
organizado (art. 226 Ay ss.), a todos los crimenes, aunque se trate de un autor tnico
o delincuencia comun.

- Se propuso la posibilidad de una reformalizacion sin plazo ni otras restricciones,
que permitiera al fiscal sustituir integramente los hechos previamente formalizados
cuantas veces quisiera.

- Se propuso, a instancias del MP, aumentar el techo del procedimiento abreviado,
para todos los delitos, hasta los 15 afios. Finalmente fue elevado a 10 afios.

- Se propusieron modificaciones relevantes a la ley 20.084, que implicaban, entre
otros aspectos, aumentos de los techos de penas, eliminacion de la rebaja de un
grado para adolescentes y aplicacion obligatoria del maximo de la pena legal en
ciertos casos.

- Se instituia una recompensa para quienes entregaran antecedentes de comision y
participacion en ciertos delitos.

- Se propuso que funcionarios policiales pudieran declarar siempre = por
videoconferencia y siempre desde su respectivo recinto policial.

Sin perjuicio de que se rechazaron varias de las iniciativas arriba mencionadas, la ley contiene
un conjunto de reformas que dificultan la labor de defensa, destacando entre ellas:

- Unnuevo art. 68 ter CP, que sanciona més gravosamente la reincidencia.
- Se introduce en el art. 140 CPP el asi llamado “Criterio Valencia”.

- Se modifica el art. 458 CPP, elevando el estandar para su procedencia.

- Se amplia el ambito de aplicacion de las medidas intrusivas del 226 A ss.

- Se extienden las medidas de proteccion a varios sujetos procesales, testigos y
peritos.

- Se incorpora una nueva norma de reformalizacion de la investigacion.

- Selimitan, si bien mesuradamente, las opciones de salidas anticipadas y alternativas.

En las siguientes paginas se encuentran las dos minutas arriba referidas (ejecutiva y
desarrollada), que tratan las modificaciones finalmente introducidas a nuestro ordenamiento
juridico.

1 Tribunal Constitucional; Rol 15.525-24-CPR



MINUTA EJECUTIVA

Modificaciones en determinacion de pena

e Introduccion de un nuevo art. 68 ter CP (reincidencia como agravante calificada
para todos los delitos)

Se incorpora un nuevo articulo 68 ter, que tiene por objetivo principal que la reincidencia y
la agravante del art. 12 N° 22 operen para todos los delitos como una agravante con un efecto
agravado extraordinario (incisos 1° y 2°) o con un efecto hiper agravado (incisos 3° y 4°), y
no solo, como sucedia hasta el momento, en virtud de la regla del art. 449 N°2 del CP, para
los delitos de robo, hurto, receptacion y abigeato. Por ello se eliminé la referida regla del art.
449 N°2 CP, asi como también el art. 69 bis CP. A continuacion, un resumen de los efectos
principales de la norma:

a) Agravantes que tendran alguno de los efectos previstos en el art. 68 ter: 12 N° 14; 12
N° 15; 12 N°16 y 12 N° 22 CP.

b) Tanto el efecto agravado extraordinario (incisos 1° y 2°) como el efecto hiper
agravado (incisos 3° y 4°), se puede anular/compensar si el tribunal reconoce sea la
atenuante del art. 11 N° 1 CP o la del 11 N° 9 CP.

c) ¢Cuéles son en concreto los efectos extraordinarios de las agravantes referidas?

- Primera reincidencia o agravante del art. 12 N°22: (art 68 ter inc. 1° y 2°): se
excluye el grado minimo o el minimum segun sea el caso.

- Segunda reincidencia: la pena se aumentara en un grado (art 68 inc. 3°); en caso
de estar previstas como alternativas una pena privativa de libertad y una de multa,
el juez preferira la primera (art. 68 inc. 4°).

La entrada en vigencia de esta norma trae consigo las siguientes consecuencias:

- Modificacién por articulo 18 CP de aquellas sentencias en que se haya aplicado la
derogada regla del art. 449 N°2, cuando la nueva norma del art. 68 ter resulte mas
favorable. Esta situacion se dard normalmente en caso de condenas en juicio oral en
que se reconocio tanto la agravante de reincidencia como la atenuante del 11 N°9 CP.
Ver Anexo a la minuta, que contiene modelo de escrito para pedir reforma de
sentencia por art. 18 CP por este motivo.

- Non bis in idem en caso de intento de aplicacion simultanea de reglas de los incisos
3°y 4° del art. 68 ter.

- Es discutible si art. 68 ter prima sobre otras normas que dan efectos especiales a la
reincidencia respecto de ciertos delitos (arts. 202; 449 quéter; y 456 bis, todos del
C.P.; y 82 Ley 17.336).

Para profundizar en este tema y ver cuadros de aplicacion de penas con esta norma, ver
acapite 1.2. del documento.



Modificaciones a medidas cautelares personales

e Introduccion de un nuevo art. 127 bis al CPP: Nueva causal de detencion por
notificacion de Interpol

El nuevo art. 127 bis CPP habilita al tribunal para decretar la detencidn respecto de quien
tenga vigente una notificacion roja de la Interpol, pudiendo el Ministerio Publico solicitar
una ampliacion del plazo de detencidn hasta por cinco dias, con el fin de que pueda solicitarse
la detencidn previa del imputado o iniciarse el proceso de extradicion.

Una notificacion roja es una solicitud dirigida a las fuerzas del orden de todo el mundo para
localizar y detener provisionalmente a una persona a la espera de su extradicion o entrega, o
de una accion judicial similar. Se fundamenta en una orden de detencion o en una orden
judicial expedida o dictada por las autoridades judiciales del pais solicitante. Bastara que
Policia Internacional notifique a la Fiscalia que tiene una persona con una notificacion roja
vigente de Interpol tratando de ingresar al pais, para que la Fiscalia pueda solicitar al tribunal
una orden de detencion.

Aspectos a tener en cuenta por la defensa:

- Enla audiencia de control de la detencion se debe confirmar si la notificacion roja se
encuentra  vigente. Se puede hacer online en esta direccion:
https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Notificaciones/Notificaciones-
rojas/\Ver-las-notificaciones-rojas . Si la notificacion roja ha sido dejada sin efecto o
vigencia, entonces, el detenido debe ser puesto-en libertad en la audiencia de control
de la detencion y el proceso judicial debe concluir ahi.

- No es posible ampliar la detencion para verificar si la notificacion roja esta 0 no
vigente, porque la ampliacion prevista tiene solo dos fines posibles, esto es, puede
concederse para la detencion previa del imputado o para iniciar el proceso de
extradicion.

- Si por cualquier motivo no se concreta la detencion previa ni se ha iniciado el
procedimiento de extradicion en el plazo arriba referido, entonces el juez debe
decretar la libertad inmediata del detenido.

Para profundizar en este tema, ver acapite 11.1 del documento.

e Modificacion a los articulos 132 y 140 del CPP: conversion en ley del “Criterio
Valencia”

Andlisis de la modificacion al articulo 132 del CP

El inciso final que se incorpora al art. 132 permite que el juez amplie la detencion hasta por
cinco dias, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

- Que lo solicite el fiscal;

- Que la ampliacion sea conducente para el éxito de alguna diligencia;


https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Notificaciones/Notificaciones-rojas/Ver-las-notificaciones-rojas
https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Notificaciones/Notificaciones-rojas/Ver-las-notificaciones-rojas

- Que se trate de la investigacion (alternativamente) de: un delito de asociacion
delictiva o criminal; o dirigida contra personas cuya identidad no puede ser
determinada; o dirigida en contra de personas de nacionalidad extranjera cuyos
antecedentes criminales son desconocidos.

Aspectos a tener en cuenta por la defensa:

- Ampliacién no puede concederse para tomar las huellas digitales al
detenido y enviarlas al Registro Civil, pues ello debid hacerlo la policia
antes de la audiencia.

- Existe jurisprudencia que cuestiona ademas que el enrolamiento sea, en si,
un tramite conducente para justificar la ampliacion de la detencion
(Amparos - Valparaiso; Roles 619-2023 y 715-2023; Concepcion Roles
150-2023 y 430-2023).

- Siempre sera inconducente la ampliacion de la detencion de un extranjero
con el objetivo de conocer sus antecedentes criminales en el extranjero,
pues es imposible que otro Estado pueda entregar la respuesta requerida
en un plazo de cinco dias.

- Tratandose del procedimiento de ampliacion de la detencién que se
efectia conforme al articulo 9° del CPP, la detencion de un imputado
podra ampliarse siempre que se trate de casos urgentes, tal como exige esa
norma.

Anélisis de la modificacion al art. 140 CPP

La modificacion introduce cuatro nuevos criterios que el juez debe considerar para
determinar que existe peligro de fuga del imputado al decidir sobre la solicitud de prision
preventiva. Tales criterios son:

a) Cuando se desconozca la identidad del imputado;

b) Cuando este carezca de documentos de identidad que den cuenta de manera
fidedigna de ella;

C) Cuando este se niegue a entregar la documentacidn que acredita su identidad;
d) Cuando este utilice documentos falsos o adulterados.

Sin lugar a dudas el criterio mas perjudicial para los imputados es el que se consigna bajo la
letra b), ya que el énfasis parece estar dado por la carencia de documentos o papeles
determinados, por ejemplo, un pasaporte o una cédula de identidad nacional. De alli la
relevancia de con qué documentos o antecedentes pueden los extranjeros pueden acreditar su
identidad en Chile.

Sobre estas modificaciones, véase el acapite 11.2 de este documento, y, en especial, el cuadro
resumen de documentos que acreditan identidad, dependiendo del pais de origen de la
persona, segun los tratados firmados por Chile (cfr. 11.2.A).



e Modificacion al art. 458 del Codigo Procesal Penal

La modificacion eleva el estdndar de los antecedentes requeridos para aplicar el
procedimiento especial previsto en la norma, asi como el deber de fundamentacion del juez
al tomar la decision al respecto. Ademas, se explicita que la suspension del procedimiento
mientras se espera el informe no impide al juez otorgar o mantener las medidas cautelares
sefialadas en el Titulo V del Libro I o la internacion provisional.

Existen diversos aspectos a tener en cuenta por el defensor, siendo el méas importante que la
modificacion legal referida no habilita a imponer o mantener la prision preventiva en caso de
que se suspenda el proceso. Veéase al respecto el acépite 11.4 de este documento.

Modificaciones a normas especiales para crimen organizado

e Ampliacion de hipotesis de procedencia de técnicas especiales de investigacion
en criminalidad organizada.

Se modifica el inciso 1° del art. 226 A CPP, a fin de rebajar el estandar para hacer aplicables
las técnicas especiales de investigacion previstas en dicho parrafo, las cuales procederan no
solo cuando el Ministerio Publico investigue hechos que involucren la participacion en una
asociacion delictiva o criminal, sino que también cuando se investiguen hechos que hagan
presumir fundadamente la existencia de una organizacion delictiva o criminal.

Algunos aspectos a tener en cuenta por la defensa son los siguientes:

- Las técnicas a las que se refiere el inc. 1°, y a las que se extiende esta
modificacion de estandar, son: empleo de agentes encubiertos, agentes
reveladores o informantes y las entregas vigiladas.

- No se altera el estdndar original arriba referido (existencia de una
asociacion ilicita) en relacion con la aplicacion de las medidas de
proteccidn para testigos y victimas previstas en el mismo parrafo 3 bis.

- Tampoco es aplicable esta reduccion de estandar a las medidas de
retencion e incautacion de correspondencia y de interceptacion y
grabacion de comunicaciones previstas en el mismo articulo.

Para mas detalles, véase el capitulo 111.2.A de este documento.

e Nuevo art. 226 Z, que mandata comparecencia remota del imputado contra su
voluntad

Esta norma establece la comparecencia remota del imputado privado de libertad a sus
audiencias y a su propio juicio oral, en_contra de su voluntad, cuando se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que se trate de investigaciones de criminalidad organizada;
b) Que se trate de un caso grave y calificado por motivos de seguridad;
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c) Que se la medida se adopte mediante resolucion judicial fundada;

d) Que se permita siempre, y cada vez que asi se requiera, la comunicacion directa y
privada entre el imputado y su abogado.

Para mayor analisis de estos requisitos, y, en especial, del impacto favorable que tendré esta
norma en el estdndar de procedencia de la comparecencia telematica del imputado preso via
art.107 bis COT, ir al acépite 111.2.B de este documento.

e Modificacion al art. 226 J, para dificultar el levantamiento del secreto respecto
de identidad de ciertos testigos en causas de crimen organizado

Se introducen nuevos incisos cuarto y quinto del articulo 226 J CPP, que se refieren al secreto
(eventualmente absoluto) de la identidad de agentes encubiertos, agentes reveladores,
informantes, testigos, peritos y cooperadores eficaces durante la investigacion, que es
dispuesta por el propio Ministerio Publico, sin control judicial ex ante, y que puede
mantenerse hasta el final del proceso. La modificacion prescribe que, si el juez de garantia
mantiene o levanta las medidas de proteccion referidas, tal resolucién es apelable por parte
de todos los intervinientes, con efecto suspensivo.

Si bien la norma indica ademas que, una vez firme dicha resolucion, la discusion sobre estas
medidas de proteccién no podra renovarse salvo por escrito antes de la audiencia de
preparacion de juicio oral, y por una sola vez, una interpretacion de sistematica de las normas
de proteccion que respete el derecho al debido proceso no puede impedir al defensor volver
a solicitar el levantamiento de estas medidas en el juicio. Sobre el punto, véase el capitulo
IV.2.B de este documento.

e Modificaciones al art. 226 P, para regular la forma de declarar de ciertos testigos
en causas de crimen organizado

Se modifica el art. 226 P, relativo a la declaracion en juicio o de manera anticipada de agentes
encubiertos, agentes reveladores, informantes y testigos y peritos protegidos de conformidad
a lo dispuesto en el art. 226 N. El nuevo inciso tercero contempla dos aspectos relevantes,
ambos positivos para la defensa.

El primero es que, si se permite que la declaracion sea remota, el juez puede ordenar que esta
se tome en el tribunal con competencia penal méas cercano al lugar donde se encuentre el
testigo. El segundo aspecto relevante es que el tribunal delegado debe nominar a un
funcionario del tribunal para que esté presente durante la declaracion del testigo, a fin de
evitar que el testigo esté leyendo su declaracion o se le “sople” algo durante su deposicion.

Para mayores detalles, véase el capitulo 1V.2.C de este documento.
e Nuevo art. 226 Y que permite “jueces sin rostro” en causas de crimen organizado

La norma permite que el juez de garantia y los jueces del tribunal puedan hacer reserva de su
identidad en las audiencias, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
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a) Que se trate de investigaciones por hechos que involucren participacion en una
asociacion delictiva o criminal;

b) Que la motivacion sea por motivos de seguridad;
c) Que se trate de un caso grave Yy calificado;
d) Que exista una resolucion fundada que adopte la medida de proteccion.

En este caso, las causales de recusacion pasan a ser causales de implicancia para el juez.
Resulta fundamental tener presente que esta reserva de la identidad del juez no afecta al fiscal
ni al defensor de la causa, que siempre conoceran su identidad. Pareciera, sin embargo, que
esta reserva si podria afectar a otros intervinientes, por ejemplo, al querellante. Finalmente,
se dispone que la revelacién de la informacion reservada sera sancionada penalmente. Para
mas detalles sobre esta norma, véase el capitulo 1VV.2.D de este documento.

Nuevo estatuto general de cooperacion eficaz

(1) Aspectos generales: Se introdujo en el Libro Segundo del CPP un nuevo pérrafo
4 bis, que comprende los articulos 288 bis a 288 septies, que regulan
exhaustivamente la institucion de la cooperacion eficaz. Estas normas pretenden
ser el Unico estatuto sobre cooperacion eficaz vigente, derogandose todas las
disposiciones legales previamente existentes, que contemplaban este mecanismo
procesal para ciertos tipos especificos de delitos. Se crean dos estatutos
diferenciados de cooperacion eficaz, una “‘simple” (en adelante, CES) y otra
“calificada”, que tienen diferentes presupuestos de procedencia y efectos.
Ademas, la cooperacion eficaz calificada puede ser tanto de imputados (en
adelante, CECI) como de condenados (en adelante, CECC), con efectos y reglas
distintos en ambos casos.

(ii)  Ambito de aplicacion: ¢Qué delitos admiten cooperacion eficaz?

- Delitos de los parrafos 5, 6, 9 y 9 bis del Titulo V del Libro 11 del Cédigo Penal, esto es,
malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, cohecho y cohecho a
funcionario publico extranjero (art. 260 quéater CP).

- Delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de personas (arts. 411 bis al 411 octies CP).
- Delitos de la ley 18.314 que sanciona conductas terroristas (art. 4).

- Delitos de la ley 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas (art. 22).

- Delitos de la ley 17.798 sobre control de armas (art. 17 C).
- llicitos de la ley 21.459 sobre delitos informaticos (art. 9).
- llicitos de la ley 21.595 sobre delitos economicos (art. 64)
- Delitos de lavado y blanqueo de activos

- Delitos de asociacion delictiva o criminal.
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Homicidios;
Secuestro y sustraccion de menores.

(iii)  Formas de reconocimiento de la CES:

La CES puede ser establecida por tres vias:

Acuerdo de cooperacién entre el fiscal y el cooperador y/o su defensor (sus efectos se
reglan en los art. 228 ter y sexies);

Invocacidn por el fiscal en la acusacion, sin existencia de acuerdo previo (posiblemente
cuando imputado coopere después o poco antes del cierre de la investigacion y no haya
habido tiempo para materializar un acuerdo por escrito); y

Reconocimiento por el juez, pese a no haber sido invocada por el fiscal, por cumplirse
los requisitos de procedencia.

(iv)  Principales diferencias entre el acuerdo de cooperacion eficaz y el reconocimiento
judicial de la CES:

El acuerdo permite una mayor rebaja de la pena aplicable al hecho que el reconocimiento
judicial;

El acuerdo da més seguridad juridica al cooperador. En efecto, este puede conocer de
antemano el efecto de su cooperacion, no pudiendo el tribunal rechazar la rebaja de pena
ofrecida por el fiscal, y ademéas el cooperador puede hacer ejecutar el acuerdo por el
tribunal en caso de incumplimiento del fiscal.

(v)  Principales aspectos comunes entre la CES y la CECI:

Procede respecto de los mismos delitos;

Si el autor estuvo involucrado en los hechos que colabora a esclarecer, su cooperacion
eficaz debe extenderse més alla de su propia contribucién al delito.;

El estandar base de cooperacion (que los datos o informaciones sean precisos, veridicos
y comprobables) es el mismo.

(vi)Principales diferencias entre la CES y la CECI:

Los fines de la CECI son mas estrictos o precisos;

La CECI s6lo puede ser establecida via acuerdo con el fiscal;

Los efectos de la CECI son méas amplios, pudiendo llegar, incluso al sobreseimiento
definitivo o una rebaja de pena de 3 grados;

(vii)  Estatuto de la CECC:

En lo medular, el estatuto de la CECC es idéntico al de la CECI, siendo las principales
diferencias las siguientes:

Solo se puede rebajar la pena en 1/3de la originalmente impuesta, 0 en 1 o0 2 grados si es
presidio perpetuo.

El control judicial es mas intenso: el juez puede revisar el cumplimiento de cualquiera de
los requisitos de procedencia de la CECC.
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Para profundizar en materia de cooperacién eficaz y sus maltiples alcances, variedades y
aplicaciones posibles, célculos de penas segun el tipo de cooperacion, facultades del
imputado ante el incumplimiento de acuerdos de cooperacién por parte del fiscal, etc., cfr. el
capitulo V de este documento.

Modificaciones a la forma de rendir prueba en juicio

e Incorporacion de regla sobre “testigo o perito hostil”

Se incorpor6 un nuevo art. 330 bis al CPP, que permite a las partes que hubieren presentado
a un testigo o perito formularle preguntas sugestivas o indicativas, cuando este al declarar
mantenga una actitud evidentemente hostil para responder las preguntas que se le formulan.

Los requisitos al efecto son:

- Estandar: el testigo o perito debe ser “evidentemente hostil”, no basta que sea meramente
reticente o0 se muestre algo olvidadizo.

- Autorizacion judicial: por tratarse de una excepcion a la regla general, a diferencia de lo
que sucede en el contrainterrogatorio, en este caso la parte que ofrecio al testigo hostil
debe solicitar al tribunal que la autorice a realizar preguntas sugestivas.

- Oportunidad: el testigo o perito debe haber comenzado su declaracion, mostrando su
hostilidad “al declarar”.

- No puede considerarse hostil a la victima que es reacia en su declaracion porque esta no
quiere ser estigmatizada o sufrir revictimizacion.

Especialmente relevante es estar atento a potenciales simulaciones o colusiones de
“hostilidad” entre abogado y testigo para instrumentalizar la norma.

Para mas detalles, véase el capitulo V1.1 de este documento.

e Incorporacion de documentos de origen y veracidad incontrovertida al juicio
oral

Se incorporé un nuevo inciso 2° al art. 333 CPP, que permite incorporar como evidencia al
juicio oral documentos cuyo origen y veracidad son incontrovertidos mediante su mera
singularizacion y entrega de una copia del mismo al tribunal, aiin contra la voluntad de otras
partes. Al respecto, debe tenerse presente lo siguiente:

- Se trata de una regla excepcional, solo en caso de que las partes no tengan discrepancias
sobre el origen ni la veracidad del documento ofrecido.

- La modificacion legal es aplicable exclusivamente a la prueba documental propiamente
tal, por lo que no debe ser extendida a otros medios de prueba, en particular a la prueba
pericial.
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Para mayores detalles del alcance de esta modificacion, de los posibles fraudes de etiqueta
para los que se presta, y de las recomendaciones para que no se afecte el principio de
inmediacion, véase el acapite V1.2 de este documento.

Reformalizacion y reapertura de la investigacion

e Se introduce nuevo art. 229 bis CPP, que regula la reformalizacion

La Camara de Diputados llegd a aprobar en Segundo tramite constitucional un texto que
permitia al fiscal derechamente sustituir los hechos investigados cuantas veces estimara
necesario. La Comisién Mixta, a instancias de la DPP, morigerd la norma, eliminando la
posibilidad de que el Ministerio Publico “sustituyera” los hechos y delitos previamente
formalizados. Como consecuencia de lo anterior, la formula acordada fue que se pueden
“modificar, complementar o precisar los hechos y delitos que integran la formalizacion”.

Asi, la reformalizacion no puede nunca implicar un reemplazo o cambio radical de los
hechos originales. La modificacion implica, de suyo, la conservacion, del “niicleo sustancial
de los cargos” — para utilizar los términos de la Corte Suprema — razén por la cual, un
defensor, enfrentado a una audiencia de reformalizacion, deberia velar porque se cumpla con
esta limitacion y, en caso que ello no ocurra, deducir incidente de nulidad procesal.

En cuanto a la oportunidad procesal, la reformalizacién sélo puede materializarse “después
de formalizada la investigacion y antes del vencimiento del plazo para el cierre de ésta’”.

e Se introducen nuevos inc. 2° y 3° al art. 257 CPP, que regulan una nueva causa
de reapertura por reformalizacién

En caso de reformalizarse la investigacion, tanto el imputado como el querellante pueden
solicitar la reapertura de la investigacion para pedir la realizacion de diligencias cuya
necesidad hubiere surgido a raiz de la reformalizacion. El plazo que tienen querellante y
defensa para solicitar esta reapertura, dado que la modificacion fue introducida en el art. 257
CPP, corre desde el cierre de la investigacion y es de diez dias.

Para mayores precisiones y alcances de esta nueva norma sobre reformalizacion y sus
consecuencias, cfr. el capitulo VII de este documento.

Modificaciones en materia de salidas alternativas y anticipadas

e Restriccion al principio de oportunidad

Se agrega un nuevo inciso 2° al articulo 170 CPP, conforme al cual no procedera el ejercicio
de esta facultad respecto del imputado que hubiere sido beneficiado con ella dentro de los
dos afios anteriores al hecho de que se trate, contados desde la resolucion que lo tuvo por
comunicado. Para més detalles, véase el capitulo VII1.2.
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e Restriccion a la suspension condicional del procedimiento

Se modificd la letra c) del articulo 237 CPP, agregandose la prohibicion de decretar la SCP
cuando no haya transcurrido mas de tres afios entre los nuevos hechos y la fecha en que con
anterioridad se decret6 una suspension condicional. Sobre este punto es importante destacar
que para el computo del plazo de tres afos lo relevante es la fecha en que se decreto la
suspension condicional, no cuando se cumpli6. Para mas detalles, véase el capitulo VI1I1.3.

e Se establece la suspension condicional del procedimiento para tratamiento de
drogas y/o alcohol (TD)

Se introducen nuevos art. 238 bis, 238 ter y 238 quater al CPP, ademas de modificarse el inc.
2° del art. 239 del mismo codigo, con el objetivo de regular la SCP para tratamiento de drogas
y/o alcohol. Esta modificacidn viene a consagrar legalmente la practica de los Tribunales de
Tratamiento de Drogas (TTD) que, en la actualidad se desarrollan al alero de esta salida
alternativa y sélo en algunas regiones del pais. A continuacion, se enuncian los requisitos de
procedencia de este mecanismo:

- Acreditacion del Problema de Consumo: Es necesario demostrar que la dependencia
o0 el consumo problemético de drogas y/o alcohol fue un factor determinante en la
comision del delito.

- La pena potencial para el imputado no debe exceder los cinco afios de privacion de
libertad en caso de dictarse una sentencia condenatoria.

- El imputado no debe haber sido condenado anteriormente por crimenes o simples
delitos.

- No son aplicables los requisitos del art. 237 CPP, pues el articulo 238 bis establece
Sus propios requisitos

Para profundizar sobre estos requisitos, asi como ver la regulacion de las audiencias relativas
al TTD y las recomendaciones a los defensores sobre el punto, ver acapite VIII.4 de este
documento.

Modificaciones al procedimiento abreviado

Se realizan una serie de modificaciones a los art. 406 y 407 CPP para aumentar el ambito de
aplicacion del procedimiento abreviado y dar un rol mayor a la justicia negociada.

Las dos modificaciones al art. 406 CPP aumentan el techo de pena que admite la aplicacion
del procedimiento abreviado, siendo este procedente ahora para todos los delitos en que el
fiscal solicite imponer una pena de hasta diez afios de presidio mayor en su grado minimo.
Por ende, se extiende el techo ya existente previamente en algunos delitos de marco rigido
(delitos referidos en el art. 449 CP y en la ley de control de armas) a todos los ilicitos (en que
antes el abreviado era posible solo hasta un prondstico de pena de cinco afios).

Por su parte, la modificacion al art. 407 inc. 5° CPP permite al fiscal y querellante, para
efectos de posibilitar un procedimiento abreviado, pedir una pena inferior en un grado al
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minimo de los sefialados por la ley, si es que imputado acepta expresamente los hechos y los
antecedentes de la investigacion en que se fundare dicho procedimiento, ampliando asi esta
regla — antes solo aplicable a los delitos referidos en el art. 449 CP — a todos los delitos, lo
cual es coherente con la modificacion efectuada al art. 406, si bien es ain més favorable para
la defensa, pues pasa a ser aplicable incluso a delitos de la ley de control de armas y
cualesquiera otros que tengan marcos rigidos de determinacion de pena.

El acapite IX de este documento contiene mayores detalles, asi como consejos practicos para
la defensa.

Otras modificaciones

e Aumento de plazos para dictacion de sentencia y para recurrir de nulidad

Se modifican los art. 344 y 372 CPP a fin de aumentar los plazos para dictar sentencia y
recurrir de nulidad. Asi, el plazo base de redaccién de sentencias es aumentado de 5 a 10 dias
(sin perjuicio de los aumentos ya contemplados antes de esta ley, si el juicio hubiere durado
mas de 5 dias). Por su parte, el plazo para recurrir de nulidad se aumenta de 10 a 15 dias, y
se agrega, ademas, un dia adicional por cada dos de exceso de duracién del juicio, con un
limite maximo de 30 dias. VVéase al respecto el capitulo X1.3 del documento.

e Modificaciones a la ley 18.216

Se hacen una serie de modificaciones al art. 1° de la ley 18.216, siendo la mas relevante el
establecimiento de la cooperacion eficaz como contra excepcion general a todas las
prohibiciones dispuestas en dicho articulo. Es decir, de reconocerse que el imputado cooperd
eficazmente, este siempre podra acceder a las penas sustitutivas, sin importar que el delito
esté excluido segun el art. 1° de la ley. VVéase al respecto el capitulo X1.4 del documento.

e Modificaciones a la Ley N° 19.770, sobre Registros de ADN

Se modifican los art. 6° y 17 de la ley 19.770. Se trata de dos lineas de modificaciones:

- En primer lugar, se incorporan nuevos delitos en los cuales es procedente la toma de
muestras de ADN, siendo estos los tipos penales de los art. 292, 293, 411 bis, 411 ter,
411 quéter y 438, todos del CP, ademas de los delitos contemplados en la Ley 17.798.

- En segundo lugar, se faculta al fiscal a solicitar al juez la incorporacion de la huella
genética al Registro de imputados del sistema de quienes sean formalizados por crimen
o simple delito, cuando se encuentren en situacion migratoria irregular. En este caso, no
hay limitacion a los simples delitos y crimenes por los cuales haya sido formalizado el
migrante en situacion irregular. Pero el requisito base es que haya sido “formalizado”.

Para profundizar sobre al respecto, revisar el acapite X1.6 del presente documento.
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Nota final: Recuérdese que este resumen ejecutivo solo se refiere a ciertos aspectos
especialmente importantes de algunas (no todas) las modificaciones introducidas por esta
ley. En los acapites siguientes, en cambio, se trataran en detalles todas las modificaciones

que esta ley trae consigo.
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MINUTA DESARROLLADA

l. Modificaciones en materia de determinacion de la pena

I.1 Modificacion al art. 11 N°9 (colaboracion sustancial)

Texto previo Texto modificado

ART.11.CP 1) Sustitdyese la circunstancia 92
del articulo 11, por la siguiente:

Son circunstancias atenuantes:

“9%. Si se ha colaborado sustancialmente
al esclarecimiento de los hechos, sin que
la  colaboraciéon sea  asimismo
constitutiva de cooperacion eficaz de
conformidad con la ley.”.

92 Si se ha colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos.

I.1.A Explicacién de la modificacion

La modificacion se debe a que esta ley crea un instituto de cooperacion eficaz de efectos
generales (se eliminan todos los estatutos especiales de cooperacidn eficaz), regulado en el
Libro Segundo, Titulo I, Parrafo 4° bis del CPP (nuevos art. 228 bis a 228 septies). Como se
explica en el apartado respectivo, habra dos formas de cooperacion eficaz, una “calificada”
y otra “simple”, siendo difusos los contornos entre esta ultima y la colaboracion sustancial.
Si a ello se agrega que la cooperacion eficaz (en cualquiera de sus variantes) tiene un efecto
de atenuacién mas pronunciado que la atenuante del 11 N° 9 CP, se hace comprensible esta
modificacion para evitar interpretaciones erréneas. En resumen: si la colaboracion del
imputado es suficientemente valiosa como para configurar alguna de las hipotesis de
cooperacion eficaz prevista en los art. 228 bis y siguientes del CPP, entonces debera tener
los efectos alli sefialados, y no el de una mera circunstancia atenuante comdn.

1.1.B Consejos practicos para el defensor

- Analizar si la contribucién del imputado puede enmarcarse en alguna de las hipotesis
previstas en el art. 228 bis CPP en lugar del art. 11 N° 9 CP. La hipotesis mas amplia
- y, por tanto, Util - de las alli regladas, es la de “contribuir al esclarecimiento de los
hechos investigados”. Si el tribunal estima que hay cooperacion eficaz, debe atenuar
la pena conforme al art. 228 septies CPP, es decir, podra reducir la pena en un grado,
0, tratandose de delitos calificados como econdmicos, el tribunal podra otorgarle el
efecto de una atenuante de conformidad con el articulo 13 de la ley N° 21.595.
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1.2 Introduccion de un nuevo art. 68 ter CP (reincidencias y 12 N° 22 como
agravantes calificadas para todos los delitos)

Texto previo Texto modificado
TITULO TERCERO. 2) Incorporase el siguiente articulo 68 ter:
DE LAS PENAS. “Articulo 68 ter. Si concurre una de las

circunstancias agravantes previstas en el
articulo 12, numerales 14°, 15° o 16°, el
§IV. tribunal excluira el grado minimo si es

De la aplicacion de las penas. cgmpuesta 0 el minimum si consta de un
solo grado, salvo que reconozca la
circunstancia prevista en el articulo 11,
numeral 1° o numeral 9°, en cuyo caso
podra recorrer la pena en toda su
extension.

La pena sera determinada del mismo
modo cuando, tratdndose de delitos contra
las personas, concurra la circunstancia
prevista en el numeral 22° del articulo 12,
siempre que no concurriere alguna de las
atenuantes indicadas en el inciso primero.

En el caso del-inciso primero, a partir-de
la segunda condena en la que se reconozca
al autor alguna de las agravantes previstas
en el articulo 12, numerales 14°, 15° 0 16°,
la pena se aumentara en un grado, a menos
que concurriere alguna de las atenuantes
indicadas en el inciso primero.

En los casos previstos en el inciso tercero,
cuando la ley sefialare al delito pena
alternativa de multa, el tribunal aplicaré la
pena privativa de libertad determinada
conforme a lo que en él se dispone.

Sin perjuicio de lo dispuesto en este
articulo, en caso de concurrir una
cooperacion eficaz, simple o calificada, la
pena a imponerse al condenado podra
rebajarse conforme se dispone para ese
tipo de colaboracion.
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ART. 69 BIS.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
anterior, en los delitos contra las personas, en el
caso que concurra alguna de las circunstancias
agravantes del namero 22° del articulo 12, la
pena se determinard excluyendo el grado
minimo si es compuesta, o el minimum si
consta de un solo grado.

3) Suprimese el articulo 69 bis.

TITULO NOVENO.

CRIMENES Y SIMPLES DELITOS
CONTRA LA PROPIEDAD.
§V.

Disposiciones comunes a los cuatro Pérrafos
anteriores.

ART. 449.

Para determinar la pena de los delitos
comprendidos en los Parrafos 1 a 4 ter, con
excepcion de aquellos contemplados en los
articulos 448, inciso primero, y 448 quinquies,
y del articulo 456 bis A, no se considerara lo
establecido en los articulos 65 a 69y se
aplicaran las reglas que a continuacion se
sefialan:

12. Dentro del limite del grado o grados
seflalados por la ley como pena al delito, el
tribunal determinard la cuantia de la pena en
atencion al ndmero y entidad de las
circunstancias  atenuantes y  agravantes
concurrentes, asi como a la mayor o menor
extension del mal causado, fundamentandolo
en su sentencia.

22 Tratdndose de condenados reincidentes en
los términos de las circunstancias agravantes de
los numerales 15 y 16 del articulo 12, el tribunal
deberd, para los efectos de lo sefialado en la
regla anterior, excluir el grado minimo de la
pena si ésta es compuesta, o el minimum si
consta de un solo grado.

6) En el articulo 449:

a) Intercalase a continuacion de la frase
“no se considerara lo establecido en los
articulos 65 a 69”, lo siguiente: “, con

excepcion del articulo 68 ter,”.

b) Sustitiyese la frase “se aplicaran las
reglas que a continuacion se sefialan” por
“se aplicara la siguiente regla”.

c) Derdgase la regla 22.
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1.2.A Explicacion de la modificacion

Esta norma es la que le da su nombre al proyecto de ley 15.661-07, siendo la Unica
modificacion de derecho sustantivo relevante que quedd en el texto final (tras la caida de la
norma que hacia comenzar a los jueces del “punto medio” del marco penal en la
determinacion judicial y de las que contemplaban elevaciones de los marcos penales de los
delitos de lesiones). La regla del art. 68 ter tiene por objetivo que la reincidencia opere
siempre (para todos los delitos) como una agravante con un efecto agravado extraordinario
(incisos 1° y 2°) o con un efecto hiper agravado (incisos 3° y 4°), y no solo, como sucedia
hasta el momento, en virtud de la regla del art. 449 N°2 del CP, para los delitos de robo,
hurto, receptacion y abigeato. Por ello se elimino la referida regla del art. 449 N°2 CP. No
obstante, hay algunas diferencias entre ambas normas, lo cual hace necesario explicar el
alcance del nuevo art. 68 ter.

Una primera diferencia se refiere a las agravantes que tendran alguno de estos efectos que
confiere el art. 68 ter. En efecto, se agrega a este grupo de agravantes, que contemplaba a las
reincidencias propias de los art. 12 N° 15y 12 N°16 CP (por la regla del 449 N°2, para los
delitos referidos en ese articulo) y la agravante del art. 12 N° 22 CP (que ya tenia un efecto
agravatorio extraordinario en los delitos contra las personas, en virtud del art. 69 bis CP, que
es eliminado), la asi llamada “reincidencia impropia” del art. 12 N° 14 CP.

Una segunda diferencia es que el efecto agravado extraordinario (incisos 1° y 2°) y el efecto
hiper agravado (incisos 3° y 4°), no solo de las reincidencias, sino que también el del art. 12
N° 22, se puede anular/compensar si el tribunal reconoce sea la atenuante del art. 11 N° 1. CP
(eximente incompleta) o — mas importante en la practica — la del 11 N° 9 CP (colaboracion
sustancial).

Una tercera diferencia se refiere a los efectos de estas agravantes (reincidencias y 12 N° 22).
Si bien en la primera condena en que se reconozca la agravante de reincidencia o del 12 N°
22, los efectos son los mismos del actual art. 449 N° 2, esto es, el efecto agravado
extraordinario de los incisos 1° y 2° del articulo 68 ter (se excluye el grado minimo o el
minimum segln sea el caso), la situacién cambia en la segunda condena en que el tribunal
estime concurrente una agravante de reincidencia, pues en este caso, en principio, se
aumentara la pena en un grado, esto es, se aplica el efecto hiper agravado del inciso 3° del
articulo 68 ter, salvo que concurran las atenuantes de 11 N° 1 o 11 N° 9 (que también
compensan este efecto hiper agravado).?

Resulta fundamental tener en cuenta el texto del art. 68 ter inciso 3° del CP, el cual, tratdndose
de la hipdtesis de reconocerse una segunda reincidencia, dispone que “la pena Se aumentara
en un grado”. En cambio, el art. 68 inciso 4° del CP sefiala que cuando hay dos o mas
agravantes sin concurrir atenuantes, el tribunal “podra imponer la inmediatamente superior
en grado al maximo de los designados por la ley”. Asi, las formulas de agravacion utilizadas
en ambas normas son diferentes. La diferente redaccion adoptada por el legislador para el

2 Cabe hacer presente que el efecto hiper agravado del inciso tercero del articulo 68 ter no se aplica a la
segunda condena en que se aplique la agravante del articulo 12 N° 22. Ello, porque, el encabezado del
inciso tercero del articulo 68 ter hace aplicable esta regla a “los casos previstos en el inciso primero”
y la regulacion de la agravante del articulo 12 N° 22 se encuentra en el inciso segundo del articulo 68
ter.

22



nuevo art. 68 ter determina que la interpretacion mas razonable de esta norma es que, en estos
casos de “segunda reincidencia”, el marco penal se aumente en bloque hacia arriba, y no que
necesariamente deba imponerse en un grado superior al marco originario.

Esta interpretacion es concordante, ademas, con lo que dispone el art. 57 del CP que sefiala
que cada grado de una pena divisible constituye una pena distinta. Esto significa que, por
ejemplo, si un delito est4 sancionado con presidio menor en su grado medio a maximo,
entonces tiene asignada dos penas: una de presidio menor en su grado medio y otra de
presidio menor en su grado maximo. Luego, si el art. 68 ter inc. 3° del CP dispone que la
pena debe aumentarse en un grado, al no distinguir cual de las dos, debe entenderse que es
todo el marco penal, quedando entonces, en el ejemplo, en presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Por su parte, y por disposicion expresa de la norma, el nuevo inciso cuarto del art. 68 ter —
que obliga al juez a preferir la pena privativa de libertad a la pena de multa, en caso de estar
previstas ambas penas como alternativas, y de tratarse de una “segunda reincidencia”, solo
aplica cuando el juez debe escoger entre esas dos sanciones (multa versus privativa de
libertad), y no cuando la sancion alternativa a la pena privativa de libertad es una pena
diferente (por ejemplo, una inhabilitacidn o suspension).

La norma parece colocarse en la situacion de que sélo existan dos penas alternativas: una
privativa de libertad y la pena de multa. Pero esta situacion no siempre se verifica de la
manera anotada. Asi, por ejemplo, el articulo 399 del Cédigo penal contempla tres penas
aplicables: una privativa de libertad (presidio), una restrictiva de libertad (relegacion) y la
multa. ¢Es posible aplicar en este caso la pena de multa en caso de segunda reincidencia?
Dado que no se esta en la hipotesis de elegir entre s6lo dos sanciones, tratdndose de tres penas
alternativas, no es aplicable el inciso cuarto del articulo 68 ter.

La aplicacion conjunta de los incisos 3° y 4° del art. 68 ter puede importar una infraccion al
principio del non bis in idem. En efecto, el articulo 68 inciso cuarto sefiala que “en los casos
previstos en el inciso tercero, cuando la ley sefialare al delito pena alternativa de multa, el
tribunal aplicard la pena privativa de libertad determinada conforme a lo que en él se
dispone”. Asi, en los casos de segunda reincidencia se existe el riesgo de que esta se
considere dos veces:

- Laprimera vez, para estimar que, por tratarse de un delito que admite pena alternativa
de multa, la pena que debe aplicarse es la privativa de libertad.

- Lasegunda vez, para determinar el grado de la pena privativa de libertad aplicable,
ya que esta operacion debe efectuarse “conforme a lo que en él (en el inciso tercero)
se dispone”, vale decir, debe aumentarse la pena en un grado.

Si se diera dicha situacion, el defensor debe alegar una infraccion al principio del non bis in
idem.

Por altimo, el inciso quinto del art. 68 ter — con el fin de evitar interpretaciones erréneas —
explicita que el efecto de las agravantes referidas, en cualquiera de estas hipotesis, no impide
las rebajas de pena que procedan por cooperacion eficaz. Logicamente esta regla vale
también para cualquier otra circunstancia modificatoria de efectos especialmente calificados,
tal como la prevista en el art. 73 CP.
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1.2.B Tablas explicativas de los efectos del art. 68 ter CP

Ejemplo con marco penal de un solo grado (lesiones graves gravisimas del art. 397 N°1 CP,
presidio mayor en su grado minimo):

Agravantes concurrentes Atenuantes concurrentes Pena a imponer

Primera condena con 12 N° | Ninguna 7 afos y 184 dias a 10 afios
15

Primera condena con 12 N° | 11 N° 9 5 afios y 1 dia a 10 afios

15

Segunda condena con 12 N° | Ninguna 10 afios y 1 dia a 15 afios
15

Segunda condena con 12 N° | 11 N° 9 5 afios y 1 dia a 10 afios

15

Ejemplo con marco penal de varios grados (robo con violencia o intimidacion del art. 436
inciso primero CP, presidio mayor en sus grados minimo a méaximo):

Agravantes concurrentes Atenuantes concurrentes Pena a imponer

Primera condena con 12 N° | Ninguna 10 afios'y 1 dia a 20 afios

15

Primera condena con 12 N° | 11 N° 9 5 afios y 1 dia a 20 afios

15

Segunda condena con 12 N° | Ninguna 10 afios y 1 dia a perpetuo
15 simple

Segunda condena con 12 N° | 11 N° 9 5afos y 1 dia a 20 afios

15

1.2.C Consejos practicos para el defensor: solicitar aplicacion de ley penal mas
favorable

Como se observa, las reglas del art. 68 ter son similares a las del art. 449 N°2 y 69 bis CP,
pero difieren en parte. Ello implica que la derogacion de estos articulos y su reemplazo por
el 68 ter puede, en algunas ocasiones, implicar la entrada en vigencia con posterioridad a la
sentencia de una ley posterior mas favorable. Los casos en que ello sucede son aquellos en
que los tribunales estimaron concurrentes una de estas agravantes calificadas (debiendo
excluir por tanto el minimo o minimum, segln el caso), y asimismo consideraron concurrente
bien sea la atenuante del 11 N°9, la del 11 N° 1 o ambas. Atendido que ni el art. 449 N°2 ni
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el art. 68 bis permitian a estas atenuantes compensar el efecto de las agravantes en ellas
reguladas, el marco penal que preveian era superior en estos casos al que permite el art. 68
ter.

A continuacion, algunos ejemplos:

Ejemplo con marco penal de un solo grado (robo habitado del art. 440 CP, presidio mayor en
su grado minimo):

Agravantes Atenuantes Pena a imponer | Pena a imponer
concurrentes concurrentes antiguo 449 N°2/ 69 | art. 68 ter
bis
Primera condena con | 11 N°9 7 afios y 184 dias a | 5 afios y 1 dia a
12 N° 15 10 afos 10 afos
12 N° 22 11N°9 5 afios y 1 diaa 10 |5 afios y 1 dia a
arios® 10 afios

Ejemplo con marco penal de varios grados (robo con violencia o intimidacion del art. 436
CP, presidio mayor en sus grados minimo a maximo):

Agravantes Atenuantes Pena  a imponer | Pena a imponer
concurrentes concurrentes antiguo 449 N°2/ 69 | art. 68 ter
bis
Primera condena con | 11 N°9 10 afiosy 1 diaa 20 | 5 afios y 1 dia a
12 N° 15 afios 20 aflos
12 N° 22 11 N°9 10 afiosy 1 diaa 20 | 5 afios y 1 dia a
afios 20 aflos

Por otra parte, debe tenerse presente también la regla del art. 407 inc. 5° (modificada también
en este proyecto de ley - como se vera en el acapite pertinente - para hacerla aplicable a todos
los delitos), la cual respecto de los delitos sefialados en el articulo 449 del Cédigo Penal, si
el imputado aceptaba expresamente los hechos y los antecedentes de la investigacion en que
se fundare un procedimiento abreviado, permitia imponer una pena inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley, debiendo considerar previamente lo establecido en las
reglas 1a o 2a de ese articulo. Por ende, en caso de abreviados sera mas dificil que proceda
la modificacion de sentencia por ley posterior mas favorable. Sin perjuicio de ello, cabe hacer
presente que en el texto original (previo a esta ley) del articulo 407 N°5, la rebaja de pena en
un grado se producia por la mera aceptacién del imputado de hechos y antecedentes, y no (al
menos en el texto legal) porque se diera el efecto de rebaja de un grado al reconocimiento de
la atenuante del 11 N° 9. En consecuencia, pudieran existir casos en que la procedencia de la

8 En este caso, la agravante del 12 N°22 no tenia efecto calificado al no ser aplicable el art. 69 bis CP,
por no ser el robo en lugar habitado un delito contra las personas.
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atenuante del articulo 11 N°9 se fundara en hechos distintos de la mera aceptacion de hechos
y antecedentes que hagan factible el abreviado. En este caso (probablemente excepcional)
también es imaginable una modificacion de la sentencia por art. 18 CP. Por ejemplo, si se
reconocio al imputado no solo la atenuante del 11 N°9 por una colaboracion que excedia la
mera aceptacion, sino que ademas una atenuante adicional, lo que hubiera implicado que el
tribunal podria haber rebajado la pena hasta en dos grados adicionales (art. 67 inc. 4° CP) o
tres (art. 68 inc. 4° CP), después de haber aplicado la regla del art. 407 inc. 5° CPP.

Por ende, en todos aquellos casos en que el tribunal excluy6 el minimum o minimo del marco
penal, no dandole el efecto compensatorio a las atenuantes del art. 11 N°1y 11 N°9 que prevé
el nuevo art. 68 ter, y teniendo presente lo sefialado en el parrafo anterior (en caso de haberse
aceptado responsabilidad en abreviado), se recomienda a los defensores solicitar audiencia
con la finalidad de discutir, en conformidad a lo establecido en el articulo 18 del Codigo
Penal, la modificacion de la sentencia respectiva. Al efecto, se ajunta como anexo a esta
minuta un escrito modelo.

El segundo ambito en el cual es posible solicitar la aplicacion de la ley mas favorable es el
relativo al articulo 449 quéter inciso primero del Codigo Penal. Esta norma no fue modificada
por la ley en comento, por lo que el texto del articulo 449 inciso primero sigue siendo el
siguiente: “Se aplicara en todo caso la regla 22 del articulo 449, aun cuando el responsable
no sea reincidente, si los delitos sefialados en dicho articulo se cometen en circunstancias
tales que contribuyan a la sustraccion o destruccion de todo o la mayor parte de aquello que
habia o se guardaba en algun establecimiento de comercio o industrial o del propio
establecimiento. En estos casos el hecho se denominara saqueo .

En estricto rigor, no hay derogacion del 449 quater. Lo que ocurre es que, al derogarse la
regla 22 del articulo 449 del Cadigo Penal, el efecto agravatorio del inciso primero del articulo
449 quéter (la circunstancia de “saqueo”) ha-quedado sin efecto. Vale decir, el condenado
por un robo o un hurto con “saqueo” debe ser castigado simplemente en conformidad a las
reglas generales (art. 68 ter y 449 CP). Por ende, resulta pertinente solicitar ajustar las
sentencias en que la regla del inciso primero del articulo 449 quéater haya sido aplicada.

1.2.D Concurso de leyes entre 68 ter y otras normas que dan efectos extraordinarios a
la reincidencia

Algunos tipos penales otorgan efectos especiales a la reincidencia. La pregunta en cuestion
es como operan estas normas especiales con las nuevas disposiciones del articulo 68 ter. A
continuacion, se exponen algunos posibles casos.

i) “Articulo 202 Cddigo Penal. El facultativo que librare certificacion falsa de
enfermedad o lesion con el fin de eximir a una persona de algin servicio publico,
sera castigado con reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a
diez unidades tributarias mensuales.

El que incurra en las falsedades del articulo 193 en el otorgamiento, obtencion o
tramitacion de licencias médicas o declaraciones de invalidez sera sancionado con
las penas de reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de veinticinco a
doscientas cincuenta unidades tributarias mensuales.
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Si el que cometiere la conducta sefialada en el inciso anterior fuere un facultativo se
castigard con las mismas penas y una multa de cincuenta a quinientas unidades
tributarias mensuales. Asimismo, el tribunal debera aplicar la pena de inhabilitacion
especial temporal para emitir licencias médicas durante el tiempo de la condena.

En caso de reincidencia, la pena privativa de libertad se aumentard en un grado y
se aplicara multa de setenta y cinco a setecientas cincuenta unidades tributarias
mensuales”.

“Articulo 456 Bis A Codigo Penal.

“El que conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder,
a cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de abigeato o sustraccion de
madera, de receptacion o de apropiacion indebida del articulo 470, nimero 1°, las
transporte, compre, venda, transforme o comercialice en cualquier forma, aun
cuando ya hubiese dispuesto de ellas, sufriré la pena de presidio menor en cualquiera
de sus grados y multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales.

Para la determinacion de la pena aplicable el tribunal tendra especialmente en
cuenta el valor de las especies, asi como la gravedad del delito en que se obtuvieron,
si éste era conocido por el autor.

Cuando el objeto de la receptacién sean vehiculos motorizados o cosas que forman
parte de redes de suministro de servicios publicos o domiciliarios, tales .como
electricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de aguas lluvia o telefonia, se
impondra la pena de presidio menor en su grado maximo y multa equivalente al valor
de la tasacion fiscal del vehiculo o la pena de presidio menor en su grado maximo, y
multa de cinco a veinte unidades 'tributarias mensuales, respectivamente. La
sentencia condenatoria por delitos de este inciso dispondra el comiso de los
instrumentos, herramientas o medios empleados para cometerlos o para transformar
o transportar los elementos sustraidos. Si dichos elementos son almacenados,
ocultados o transformados en algun establecimiento de comercio con conocimiento
del duefio o administrador, se podra decretar, ademas, la clausura definitiva de dicho
establecimiento, oficiandose a la autoridad competente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, se aplicara el maximum de la pena
privativa de libertad alli sefialada y multa equivalente al doble de la tasacion fiscal,
al autor de receptacién de vehiculos motorizados que conociere o0 no pudiere menos
que conocer que en la apropiacion de éste se ejercid sobre su legitimo tenedor alguna
de las conductas descritas en el articulo 439. Lo dispuesto en este inciso no sera
aplicable a quien, por el mismo hecho, le correspondiere participacién responsable
por cualquiera de las hipotesis del delito de robo previstas en el articulo 433 y en el
inciso primero del articulo 436.

Se impondra el grado mdximo de la pena establecida en el inciso primero, cuando
el autor haya incurrido en reiteracion de esos hechos o sea reincidente en ellos. En
los casos de reiteracion o reincidencia en la receptacion de los objetos seialados en
el inciso tercero, se aplicarda la pena privativa de libertad alli establecida,
aumentada en un grado”’.
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1)  Articulo 82 Ley 17.336, sobre Propiedad Intelectual. “En caso de reincidencia de los
delitos previstos en esta ley, se aplicaran las penas mdaximas contempladas para
cada uno de ellos. En estos casos, la multa no podra ser inferior al doble de la
anterior, y su monto maximo”.

Basicamente en cada caso, se discutira cudl es la norma que debe prevalecer. Si el articulo
68 ter o la norma especial.

El argumento, por excelencia, a favor del articulo 68 ter es que se trata de la norma mas
reciente y su objetivo fue, precisamente, regular las situaciones de reincidencia con efecto
general.

El argumento, por excelencia, a favor de la aplicacion de la norma especial es, precisamente,
que se trata de una norma especialmente disefiada e incorporada por el legislador para ese
delito en especifico.

El tercer argumento en juego es que debe primar la interpretaciéon mas favorable al imputado.
El problema que se genera es que, no existe una linea Unica de razonamiento, ya que los
efectos de la reincidencia seran diferentes, segiin cudl sea la norma aplicable. El siguiente
cuadro intenta ilustrar esta situacion.

Tabla comparativa 68 ter C.P. versus normas especiales de reincidencia*

Delito Sin reincidencia Norma Reincidencia N°1 | Reincidencia N°2
aplicable
Art 202 61 dias a 3 afos Prima 68 ter 541 dias a 3 afios 541 dias a 5 afios

Prima norma | 541 dias a 5 afios 541 dias a 5 afios

especial
Art 456 bis general (inc. | 61 dias a 5 afios Prima 68 ter 541 a 5 afios 541 dias a 10 afios
1°)
Prima norma | 3aflosyundiaa5 | 3afiosyundiaa5
especial afios afios
Art 456 bis inc. 3° 3 afios y un dia a | Prima 68 ter 4afiosyundiaa5 | 5 afios y un dia a
5 afos afios 10 afios
Prima norma | 5 aflos y un dia a | 5 afios y un dia a
especial 10 afos 10 afios
Art 79 bis en relacion | 61 dias a 540 dias | Prima 68 ter 301 a 540 dias 541 dias a 3 afios

conart. 82 Ley 17.736

Tratandose de la norma del articulo 449 quater y la regla sobre reincidencia del inciso segundo, ésta
se aplica sdlo a las agravantes del numerales 15 y 16 del articulo 12 del Cddigo Penal y, en esta
hipétesis, habra que ver, caso a caso, cual regla es mas favorable, porque la base del calculo dependera
precisamente del delito base.
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Prima norma | 61 a 540 dias® 61 a 540 dias

especial
Art. 81 inc. 2° en | 541diasa5afios | Prima 68 ter 3afosyundiaa5 | 3 aflos y un dia a
relacion con art. 82 Ley afios 10 afios
17.736

Prima norma | 3afiosyundiaa5 | 3afosyundiaa’
especial afios anos

1.2.E Otros consejos practicos para el defensor

Especialmente importante en razdn del endurecimiento de penas para reincidentes
(sobre todo en caso de “segunda reincidencia”) es invocar, de ser aplicable, la norma
del art. 104 CP, que se transcribe a continuacion: “Las circunstancias agravantes
comprendidas en los numeros. 15y 16 del art. 12, no se tomarén en cuenta tratandose
de crimenes, después de diez afios, a contar desde la fecha en que tuvo lugar el hecho,
ni después de cinco, en los casos de simples delitos”.

Las penas excesivas a que puede llevar el art. 68 ter, sobre todo en caso de “‘segunda
reincidencia”, pueden generar un escenario favorable para retomar interpretaciones
mas restrictivas del concepto de reincidencia. A modo de ejemplo, puede
argumentarse que en la reincidencia especifica del art. 12 N°16 debe entenderse por
delitos de la misma especie aquellos que se dirijan en contra de bienes juridicos
idénticos, y no solo cuando exista un bien juridico en comdn entre ellos, como suele
suceder en los delitos pluriofensivos. Asi no habria 12 N°16 entre hurtos; robos en
lugar habitado; robos con intimidacion o robos con homicidio, pues en todos ellos
hay un bien juridico lesionado que cambia (intimidad del hogar, libertad personal,
vida), aunque todos tengan en comun un ataque contra el bien juridico propiedad.®

Prestar especial atencion a las normas sobre aplicacion de la ley penal en el tiempo.’

La pena establecida para este tipo penal es de un solo grado (presidio menor en su grado minimo), por
lo que la pena “maxima” es todo el grado (la Gnica pena prevista para el delito).

Ello no obsta a que la defensa sostenga una interpretacion mas amplia del concepto de “delitos de la
misma especie” en el ambito del art. 351 CPP, pues, el mismo inc. 4° de dicho precepto sefiala que la
definicion alli proporcionada es solo “para los efectos de este articulo...”.

Sobre el tema, se sugiere consultar “Anélisis de las modificaciones introducidas por la ley N° 20.770
(“Ley Emilia”) a la Ley del Transito y al Decreto Ley N° 321 Minuta N° 15/2014” y “APLICACION
DE LA LEY PENAL Y PROCESAL PENAL EN EL TIEMPO”, ambas disponibles en Lex Defensor
en
https://decisia.lexum.com/dppc/cm/es/item/135825/index.do?q=AN%C3%81LISIS+DE+LAS+MOD
IFICACIONES+INTRODUCIDAS+POR+LA+LEY+N%C2%B0+20.770+%28%E2%80%9CLEY +
EMILIA%E2%80%9D%29+A+LA+LEY+DEL+TR%C3%81INSITO+Y+AL+DECRETO+LEY+N
%C2%B0+321 y https://decisia.lexum.com/dppc/cm/es/item/212518/index.d0?q=20.931
respectivamente
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https://decisia.lexum.com/dppc/cm/es/item/135825/index.do?q=AN%C3%81LISIS+DE+LAS+MODIFICACIONES+INTRODUCIDAS+POR+LA+LEY+N%C2%B0+20.770+%28%E2%80%9CLEY+EMILIA%E2%80%9D%29+A+LA+LEY+DEL+TR%C3%81NSITO+Y+AL+DECRETO+LEY+N%C2%B0+321
https://decisia.lexum.com/dppc/cm/es/item/212518/index.do?q=20.931

Il.  Modificaciones a medidas cautelares personales

1.1 Introduccion de un nuevo art. 127 bis al CPP: Nueva causal de detencion

por notificacion de Interpol

Titulo V
Medidas cautelares personales

Parrafo 3° Detencidn

Articulo 127.- Detencién judicial. Salvo en los casos
contemplados en el articulo 124, el tribunal, a solicitud del
ministerio publico, podra ordenar la detencion del
imputado para ser conducido a su presencia, sin previa
citacion, cuando de otra manera la comparecencia pudiera
verse demorada o dificultada.

Ademas, podra decretarse la detencion del imputado
por un hecho al que la ley asigne una pena privativa de
libertad de crimen.

Tratandose de hechos a los que la ley asigne las penas
de crimen o simple delito, el juez podra considerar como
razon suficiente para ordenar la detencion la circunstancia
de que el imputado haya concurrido voluntariamente ante
el fiscal o la policia, y reconocido voluntariamente su
participacion en ellos.

También se decretara la detencién del imputado cuya
presencia en una audiencia judicial fuere condicion de
ésta y que, legalmente citado, no compareciere sin causa
justificada.

La resolucion que denegare la orden de detencion sera
susceptible del recurso de apelacion por el Ministerio
Publico.

Incorpdrase, a continuacion del
articulo 127, el siguiente
articulo 127 bis:

“Articulo 127 bis. - El tribunal,
a solicitud del Ministerio
Publico, decretara la detencién
respecto de quien tenga vigente
una notificacion roja de la
Organizacion Internacional de
Policia Criminal, para que sea
conducido ante el juez dentro
del  plazo maximo  de
veinticuatro horas.

En la audiencia el Ministerio
Pablico podra solicitar una
ampliacion del plazo de
detencion hasta por cinco dias,
con el fin de que pueda
solicitarse la detencion previa
del imputado o iniciarse el
proceso de extradicion.

Si ha transcurrido el plazo de la
ampliacién, sin que se haya
solicitado la detencion previa o
iniciado el proceso de
extradicion, el juez de garantia
debera decretar la libertad
inmediata del imputado.
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La incorporacion de la disposicion que se comenta fue solicitada por el Ministerio Publico,
debido a que, sin esta norma, existia la posibilidad de que personas con notificacion roja de
la Organizacion Internacional de Policia Criminal (Interpol) ingresaran a Chile sin que
pudieran ser detenidas por Policia, ya que el trdmite de notificacion del ingreso a la Fiscalia
por parte de Policia, sumado a la recoleccion de los antecedentes necesarios para solicitar
una orden de detencion judicial, su concesion y materializacion, implicaban una demora que
hacia posible que el préfugo de Interpol huyera del pais.

Segun la misma Interpol, “una notificacion roja es una solicitud dirigida a las fuerzas del
orden de todo el mundo para localizar y detener provisionalmente a una persona a la espera
de su extradicion o entrega, o de una accion judicial similar. Se fundamenta en una orden
de detencion o en una orden judicial expedida o dictada por las autoridades judiciales del
pais solicitante. Los paises miembros aplican su propia legislacion nacional para determinar
si pueden detener a una persona.

Contiene dos tipos principales de informacion:

o Informacion para identificar a la persona buscada, como nombre, fecha de
nacimiento, nacionalidad, color de pelo y ojos, fotografias y huellas dactilares, si se
dispone de todos estos datos.

« Informacion relacionada con el delito por el que es buscada, que a menudo es
asesinato, violacién, abuso de menores o robo a mano armada.

Una notificacion roja es un aviso internacional sobre una persona buscada, pero no es una
orden de detencion. ”

Con la norma aprobada, bastara que Policia Internacional notifique a la Fiscalia que tiene una
persona con una notificacion roja vigente de Interpol tratando de ingresar al pais, para que la
Fiscalia pueda solicitar al tribunal una orden de detencién — normalmente tramitada de
manera urgente, conforme a lo dispuesto en el articulo 9° del C.P.P. — para que se materialice
la detencion.

Hay que entender que la notificacion roja debe estar vigente en el sistema informatico de
INTERPOL. No seria posible que, sobre la base de una fuente diversa (por ejemplo, la
solicitud directa de otro Estado) el fiscal solicitara al tribunal la orden de detencion. En estos
casos, si la orden de detencién se materializara, la detencion seria, derechamente, ilegal, y
habria que levantar esa incidencia en la audiencia de control de la detencion.

El punto central es que el detenido debe ser puesto a disposicién del Tribunal de Garantia
dentro de las 24 horas siguientes. Esto tiene un propoésito de confirmacién de la vigencia de
la notificacion roja, vale decir, si el pais requirente mantiene su interés en la detencién de la
persona.

Es importante que el Fiscal de la audiencia de control de la detencion confirme si la
notificacién roja se encuentra vigente, o no. Esta es una confirmacién o chequeo para la cual
el Fiscal ha tenido 24 horas de plazo para efectuarla, y debiera haberlo hecho. Tal como
ocurre en Chile con las 6rdenes de detencion que aparecen como vigentes, pero que han sido
dejadas sin efecto, una cuestion similar suele ocurrir con las notificaciones rojas. Por ello, es

8 INTERPOL,; Notificaciones rojas; en https://www.interpol.int/es/Como-
trabajamos/Notificaciones/Notificaciones-rojas , visitada por ultima vez el 20 de agosto de 2024.
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importante que el defensor de la audiencia de control de la detencion verifique si se ratifico
la vigencia de la notificacion roja en las primeras 24 horas desde la detencidn, asi como que
revise si la notificacion sigue apareciendo en el listado de la pagina web de la Interpol (lo
puede hacer en el link de la nota al pie).® Segtn se observa en el sitio web del organismo,
actualmente hay 6.784 notificaciones rojas publicas en circulacion, recayendo 24 de ellas
sobre chilenos.

No es posible ampliar la detencion para verificar si la notificacion roja esta, o no vigente. No
solo porque el fiscal ha tenido 24 horas para hacerlo, sino porque la norma incorporada al
articulo 127 del C.P.P. es clarisima, en cuanto a que esta particular ampliacion de la
detencion, hasta por cinco dias, tiene solo dos fines: “solicitarse la detencion previa del
imputado o iniciarse el proceso de extradicion”.

Tampoco podria ampliarse esta detencion en virtud de la norma comun del articulo 132 inciso
tercero del C.P.P., porque esta ampliacién de la detencion, hasta por tres dias, tiene por objeto
que el fiscal “proceda directamente a formalizar la investigacion”, lo cual es dificil que
ocurra en el caso en comento ya que normalmente la persona detenida no habra cometido
ningun delito en Chile y, por ende, salvo los casos previstos en el art. 6 COT, no puede ser
objeto de ninguna formalizacion.

La consecuencia es importante. Si la notificacion roja ha sido dejada sin efecto o vigencia,
entonces, el detenido debe ser puesto en libertad en la audiencia de control de la detencion y
el proceso judicial debe concluir ahi. Por el contrario, si la notificacion roja se encuentra
vigente, entonces el Fiscal puede pedir que se amplie la detencién hasta por 5 dias “con el
fin de que pueda solicitarse la detencion previa del imputado o iniciarse el proceso de
extradicion”. Dicho plazo es para que el Estado extranjero complete la aportacion de
antecedentes al Ministerio Publico para que se decrete la detencion previa o se inicie el
proceso de extradicion. El procedimiento referido es el que regulan los articulos 440 al 454
del C.P.P., bajo el epigrafe de extradicion pasiva. La detencion previa a que alude el articulo
127 bis del C.P.P. es la que regula el articulo 442 del mismo C.P.P.

Como es normal, al momento de decretarse la ampliacion de la detencidn, el juez debe fijar
la audiencia siguiente — que, en una ampliacion de la detencidén normal, seria la audiencia de
formalizacion — ya que en esta audiencia el Ministerio Publico debe dar cuenta de si se
concreto la detencion previa o se inicio el proceso de extradicion pasiva, o si, por el contrario,
no se concretaron estos pasos.

De concretarse alguno de estos pasos, entonces el proceso ante el juez de garantia concluye,
y la decision sobre las medidas cautelares del detenido serd resorte del Ministro de la Corte
Suprema designado para tramitar la extradicion pasiva. Lo normal sera que, una vez que el
Ministro de la Corte Suprema asuma el conocimiento de la extradicion pasiva,
inmediatamente informe al tribunal de garantia que se ha iniciado este trdmite y comunique
la circunstancia de haberse materializado la detencion previa o las cautelares que se han
decretado. Y, en este evento, serd el propio juez de garantia el que informara de estas
circunstancias en la audiencia de seguimiento. Si ello no ha ocurrido, el Fiscal podré entregar
la informacion actualizada al respecto.

9 https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Notificaciones/Notificaciones-rojas/\Ver-las-
notificaciones-rojas , visitada por ultima vez el 20 de agosto de 2024.
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Sin embargo, si por cualquier motivo, no se ha concretado la detencion previa ni se ha
iniciado el procedimiento de extradicion en el plazo arriba referido, el juez debe decretar la

libertad inmediata del detenido.

I1.2 Modificacion a los articulos 132 y 140 del C.P.P.: conversion en ley del

“Criterio Valencia”

Articulo 132. Comparecencia judicial. A la primera
audiencia judicial del detenido debera concurrir el fiscal o
el abogado asistente del fiscal. La ausencia de éstos dara
lugar a la liberacion del detenido. No obstante lo anterior,
el juez podra suspender la audiencia por un plazo breve y
perentorio no superior a dos horas, con el fin de permitir
la concurrencia del fiscal o su abogado asistente.
Transcurrido este plazo sin que concurriere ninguno de
ellos, se procedera a la liberacion del detenido.

En todo caso, el juez debera comunicar la ausencia del
fiscal o de su abogado asistente al fiscal regional
respectivo a la mayor brevedad, con el objeto de
determinar la eventual responsabilidad disciplinaria que
correspondiere.

En la audiencia, el fiscal o el abogado asistente del
fiscal actuando expresamente facultado por éste,
procedera directamente a formalizar la investigacion y a
solicitar las medidas cautelares que procedieren, siempre
que contare con los antecedentes necesarios y que se
encontrare presente el defensor del imputado. En el caso
de que no pudiere procederse de la manera indicada, el
fiscal o el abogado asistente del fiscal actuando en la
forma sefialada, podra solicitar una ampliacion del plazo
de detencion hasta por tres dias, con el fin de preparar su
presentacion. El juez accedera a la ampliacion del plazo
de detencion cuando estimare que los antecedentes
justifican esa medida.

En todo caso, la declaracion de ilegalidad de la
detencion no impedira que el fiscal o el abogado asistente
del fiscal pueda formalizar la investigacion y solicitar las
medidas cautelares que sean procedentes, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso anterior, pero no podra

Agrégase, en el articulo 132, un
inciso final nuevo, del siguiente
tenor:

“Tratdndose de las
investigaciones de asociaciones
delictivas o criminales, en los
términos del Parrafo 10 del
Titulo VI del Libro Segundo del
Cadigo Penal, de
investigaciones dirigidas contra
personas cuya identidad no
puede ser determinada o de
investigaciones dirigidas contra
personas  de nacionalidad
extranjera cuyos antecedentes
criminales son desconocidos, el
plazo contemplado en el inciso
tercero podra ser ampliado por
el juez de garantia hasta por el
término de cinco dias, cuando el
fiscal asi lo solicite, por ser
conducente para el éxito de
alguna diligencia. El juez se
pronunciara de inmediato sobre
dicha peticion, que podra ser
formulada y resuelta de
conformidad con lo dispuesto
en el articulo 9° de este Cédigo,
sin necesidad de que el
imputado sea conducido al
tribunal hasta el término de
¢éste.”.

33



solicitar la ampliacion de la detencion. La declaracion de
ilegalidad de la detencion no producira efecto de cosa
juzgada en relacion con las solicitudes de exclusiéon de
prueba que se hagan oportunamente, de conformidad con
lo previsto en el articulo 276.

Parrafo 4° Prision preventiva

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

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

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

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

Se entendera especialmente que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de la investigacion cuando
existiere sospecha grave y fundada de que el imputado
pudiere obstaculizar la investigacion mediante la
destruccion, modificacion, ocultaciéon o falsificacion de
elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a
coimputados, testigos, peritos o0 terceros para que
informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no
peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tribunal
debera considerar especialmente alguna de las siguientes
circunstancias: la gravedad del hecho; la gravedad de la

Introddcese el siguiente inciso
sexto en el articulo 140,
pasando el actual inciso sexto a
ser inciso final:
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pena asignada al delito; el numero de delitos que se le
imputare y el caracter de los mismos; la existencia de
procesos pendientes, y el hecho de haber actuado en grupo
o pandilla o formando parte de una organizacion o
asociacion.

Se entendera especialmente que la libertad del
imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada
pena de crimen en la ley que los consagra; cuando el
imputado hubiere sido condenado con anterioridad por
delito al que la ley sefiale igual o mayor pena, sea que la
hubiere cumplido efectivamente o no; cuando los delitos
imputados consistieren en atentados contra la vida o la
integridad fisica de miembros de Carabineros de Chile, de
la Policia de Investigaciones de Chile, funcionarios de las
Fuerzas Armadas y de los servicios de su dependencia o
de Gendarmeria de Chile en razén de su cargo o con
motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones, que
tengan asignada una pena igual o superior a la de presidio
menor en su grado maximo en la ley que los consagra;
cuando haya actuado haciendo uso de arma de fuego o de
las armas sefialadas en el articulo 3 de la ley N°17.798,
sobre control de armas; cuando se encontrare sujeto a
alguna medida cautelar personal como orden de detencion
judicial pendiente u otras, en libertad condicional o
gozando de alguno de los beneficios alternativos a la
ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad
contemplados en la ley; cuando, en los ultimos dos afios,
ha sido reiteradamente sometido a las medidas cautelares
personales de detencion, prision preventiva o a la sefialada
en el literal a) del inciso primero del articulo 155, si éstas
se han decretado por delitos que tengan asignada pena
aflictiva.

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

Para efectos del inciso cuarto, sélo se consideraran
aquellas ordenes de detencion pendientes que se hayan
emitido para concurrir ante un tribunal, en calidad de
imputado.

“Se  entendera  especialmente
que existe peligro de fuga del
imputado cuando se
desconozca su identidad;
cuando carezca de documentos
de identidad gue den cuenta de
manera fidedigna de ella, o
cuando se niegue a entregar
dicha documentacién o utilice
documentos falsos 0
adulterados.”.
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11.2.A Cuadro resumen de documentos que acreditan identidad

Documentos aptos para acreditar identidad de un extranjero en Chile

Articulos 24 de laLey 21.325y 8° del
Decreto 296, Reglamento de la Ley de
Extranjeria

Articulo 12 bis de la Ley 20.931,
modificado en la forma por la Ley N°
21.567 (control de identidad de
migrantes)

Decreto N° 239 de
fecha 03 de octubre de
2008

Decreto N° 50 del Ministerio
de Relaciones Exteriores de
Chile

Documentos de
retorno (1)

Todos los |a) Los pasaportes, validos y vigentes, Cédula de identidad vigente. Se entendera
Estados calificados mediante resolucion exenta por |que la cédula de identidad mantiene su
la Subsecretaria de Relaciones Exteriores |vigencia en aquellos casos en que el
y expedidos por un Estado o una extranjero cuente con un certificado de
organizacion internacional; residencia en tramite vigente o hasta que
la autoridad migratoria resuelva la
respectiva solicitud, conforme lo establece
el articulo 43 de la ley N° 21.325.
b) Las cédulas validas y vigentes, Certificado otorgado por el Servicio
calificados mediante resolucién exenta por |[Nacional de Migraciones en el que conste
la Subsecretaria de Relaciones Exteriores |que la persona extranjera realizé una
y expedidos por un Estado o una solicitud de otorgamiento de un permiso
organizacion internacional; de residencia(1)
¢) Los salvoconductos, validos y vigentes, |Certificado otorgado por el Servicio
calificados mediante resolucién exenta por |[Nacional de Migraciones en el que conste
la Subsecretaria de Relaciones Exteriores |que la persona extranjera realizé una
y expedidos por un Estado o una solicitud de cambio de un permiso de
organizacion internacional(1); residencia(l)
d) Otros documentos de identidad Certificado otorgado por el Servicio
analogos a los pasaportes, cédulas, Nacional de Migraciones en el que conste
salvoconductos, validos y vigentes, que la persona extranjera realizé una
calificados mediante resolucién exenta por |solicitud de prérroga de un permiso de
la Subsecretaria de Relaciones Exteriores |residencia (1)
y expedidos por un Estado o una
|organizacion internacional,
Resolucién expedida por la autoridad
migratoria en la que conste el
otorgamiento de un permiso de residencia
(1).
Argentina » Documento Nacional de Pasaporte
ldentidad (para nacionales y Provisorio (Serie
extranjeros residentes). "A").
« Pasaporte.
Bolivia » Cédula de Identidad para Documento de
Nacionales. Viaje.
» Cédula de Identidad para
Extranjeros.
« Pasaporte.
Brasil « Registro de Identidad Civil. Autorizacién de
Retorno.
» Cédula de Identidad expedida
por cada Unidad de la
Federacién con validez
nacional.
« Cédula de Identidad de
Extranjero.
« Pasaporte.
Colombia Pasaporte.
Cédula de Identidad.
Cédula de Extranjeria
Ecuador . Cédula de Ciudadania.
. Pasaporte.
. Cédula de Identidad
(para extranjeros).
Paraguay « Cédula de Identidad. Pasaporte
Provisorio
(Salvoconducto).
« Pasaporte.
Pera . Pasaporte.
. Documento Nacional de
Identidad.
. Carné de Extranjeria
Uruguay « Cédula de Identidad. Documento Valido
de Viaje.
- Pasaporte
Venezuela « Cédula de Identidad. Documento de

Viaje

< Pasaporte.

(1) Salvo que el documento cuente con fotografia o huella digital, sera necesario combinar este documento con toro para acreditar identidad
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11.2.B Planteamiento del problema

b.1.-

b.2.-

b.3.-

En el documento denominado “Prision Preventiva y Personas Migrantes”, 0 se analiza

el instructivo emanado de la Fiscalia Nacional mediante Oficio FN N° 298/2023, de
fecha 10 de abril de 2023, relativo a solicitar la ampliacion de la detencion y/o la
prision preventiva a personas extranjeras imputadas de cometer un crimen o simple
delito, carentes de documentacion.

En dicho documento se sostiene que “el eje central de la discusion es si el imputado
migrante que comparece a una audiencia puede, de cualquier manera razonable
corroborar o demostrar su identidad. Este es el quid del asunto” y se agrega que la
Fiscalia centra su instructivo en la necesidad de contar con “un documento
reconocido por autoridades y particulares, aceptado legal y convencionalmente
como prueba de la identidad”, enfatizdndose que toda la regulacion de la instruccion
deriva de este concepto: es el papel, el documento, lo que se requiere.

De hecho, este criterio ha sido reiterado en el documento denominado “Manual de
Litigacion de la Academia de Fiscales de Chile, Segunda Version, de mayo de 20247,
que, a propdsito del tema de la Prision Preventiva, desarrolla el acépite 5.5.2., llamado
“Aplicacion del Oficio FN N° 298/2023, de fecha 10 de abril de 2023 (“Criterio
Valencia”)”, que sefala textualmente:

“Se instruye a todos los fiscales del Ministerio Pablico solicitar la medida cautelar
personal de prision preventiva establecida en el articulo 140, del Codigo Procesal
Penal, concurriendo los presupuestos materiales contenidos en las letras a)'y b) de
dicha norma, fundado en lo sefialado en la letra c) de esa disposicion, esto es, en la
existencia de peligro de fuga en todos aquellos casos de imputados por la comisién
de simples delitos y crimenes que fueran pasados a audiencia de control de detencion,
que en caso de no contar con un documento identificatorio chileno que permita
acreditar su identidad en relacion a la referida necesidad de cautela.

Ademas, en dicha instruccion se instruy6 que en los casos en que la defensa solicite
la aplicacion del articulo 146 del Codigo Procesal Penal, esto es, reemplazar la
prisién preventiva por una caucion econémica, los fiscales deberan oponerse a dicha
peticion y, en caso que el Juzgado de Garantia lo acogiera, el Ministerio Publico se
encuentra legitimado para recurrir en contra de esa resolucién. Por su parte, si el
Juzgado de Garantia rechazare imponer la medida cautelar de prision preventiva en
contra de aquel imputado que se encuentre en la situacion antes descrita, se debera
deducir el recurso de apelacion respectivo, sea cual fuere el delito, ya sea en
audiencia de forma verbal o por escrito, segin corresponda, de acuerdo con la
normativa procesal penal vigente”.

10

Consultable en lex defensor:
https://decisia.lexum.com/dppc/cm/es/item/522259/index.do?q=PRIS1%C3%93N+PREVENTIVA+
Y+PERSONAS+MIGRANTES
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b.4.- Como se observa, las modificaciones arriba explicitadas a los art. 132 y 140 del CPP
significan la consagracion legal del asi llamado “criterio Valencia”. A continuacion, se
realiza un analisis pormenorizado de estas reformas.

11.2.C Analisis de la modificacién al articulo 132 del C.P.P.

Lo primero que hay que sefialar es que el texto del nuevo inciso final del articulo 132 del
C.P.P. se inspira en el vigente articulo 39 de la Ley 20.000.* La modificacion que se efectda
otorga al juez la posibilidad de ampliar, hasta por cinco dias, la detencion de un imputado
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que lo solicite el fiscal,

b) Que la ampliacion de la detencion hasta por cinco dias sea conducente para el éxito
de alguna diligencia;

c) Que se trate de la investigacion de:

- Un delito de asociacién delictiva o criminal de aquellos contemplados en
el Parrafo 10 del Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal, o;

- Una investigacién dirigida contra personas cuya identidad no puede ser
determinada, o;

- Una investigacion dirigida en contra de personas de nacionalidad
extranjera cuyos antecedentes criminales son desconocidos

En relacion con la primera hipoétesis arriba referida, hay que sefialar que, si estamos en
presencia de una investigacion por un delito de asociacion delictiva 0 asociacién criminal,
no se requiere necesariamente que el imputado no tenga identidad conocida o que no se
conozcan a cabalidad sus antecedentes criminales. Pero si se requiere que la ampliacion de
la detencién solicitada por el fiscal sea conducente para el éxito de una diligencia de
investigacion concreta.

La segunda hipotesis a examinar es aquella que se refiere a investigaciones dirigidas en
contra de personas cuya identidad no puede ser determinada, y en que el Fiscal solicite la
ampliacién por ser conducente para el éxito de la diligencia. En este caso, no importa la
nacionalidad del imputado, y sera pertinente todo lo que se expone en este documento acerca
de que lo que se debe acreditar es la identidad del imputado, y no que cuente con un
documento o papel, como sostiene el Ministerio Publico.

La tercera hipotesis dice relacion con una investigacion dirigida en contra de un imputado
extranjero cuyos antecedentes criminales son desconocidos. Vale decir, no importa si se ha
logrado acreditar la identidad del imputado. Lo que justificaria la ampliacién de la detencién

u Articulo 39.- Tratdndose de la investigacion de los delitos establecidos en esta ley, el plazo
contemplado en el inciso segundo del articulo 132 del Cédigo Procesal Penal podra ser ampliado por
el juez de garantia hasta por el término de cinco dias, cuando el fiscal asi lo solicite, por ser conducente
para el éxito de alguna diligencia. El juez se pronunciara de inmediato sobre dicha peticion, que podra
ser formulada y resuelta de conformidad con lo prevenido en el articulo 9° del Codigo Procesal Penal”.
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es que se desconocen sus antecedentes criminales, sea de su pais de origen, residencia o
transito.

En todas las hipdtesis la exigencia legal es que la ampliacion de la detencidn hasta por cinco
dias sea conducente para el éxito de alguna diligencia. Es este el principal punto que debe
preocupar al defensor penal publico. En cuanto a la diligencia que esgrime el ministerio
publico, ¢es iddneo, necesario y proporcional el que el imputado permanezca detenido hasta
por cinco dias, considerando que se esté afectando el derecho constitucional del detenido a
su libertad personal? El juez de garantia tendra que sopesar ello al momento de decidir sobre
la ampliacion, de forma similar a como decide sobre la ampliacién del art. 127 CPP.

Lo que se puede afirmar con cierto nivel de certeza es que, si la diligencia esgrimida es que
se requiere de la ampliacion de la detencion por cinco dias para obtener los antecedentes
criminales del imputado, esa diligencia siempre seré inconducente.

En primer lugar, hay que sefialar que el documento “Primeras diligencias Instrucciones
Generales Delitos de robo y diligencias comunes a todos los ilicitos” elaborado por el
Ministerio Publico®?, dispone, en su pagina 18, a propésito de la detencion de una persona:
“c) Verificacion de la identidad, domicilio y ordenes pendientes. Se debe verificar la
identidad del detenido usando para tal efecto los medios técnicos tales como lector
biométrico, cross match y/o pericias huellogréficas, evitando que pueda usurpar el nombre
de otra persona. En el respectivo parte policial se debera dejar constancia fehaciente de la
forma en que se verifico la identidad, sefialando el cddigo respectivo, cuando se utilice un
sistema automatizado. En caso que no sea posible verificar la identidad, comunicarse
inmediatamente con el fiscal”.

Como se ve, el Ministerio Publico ha entregado a la Policia la verificacion de la identidad
del detenido, ha dispuesto que si se trata de un extranjero que no cuenta con documentacion
se debe recabar toda la informacidn posible sobre las circunstancias de su entrada al pais y
sobre su situacion migratoria actual.

Procede, en consecuencia, que, en la audiencia de control de la detencion, los defensores
consulten detalladamente — con la informacion adicional que les ha proporcionado el
imputado en la entrevista privada previa — si se cumplieron todos y cada uno de los pasos
detallados previamente. ¢Se pidi6 asistencia consular por parte del detenido?; Si asi fuese,
¢la policia o el fiscal se comunicaron con la autoridad consular respectiva?; ¢se verifico el
domicilio del imputado?; ;de qué manera se corrobord, o no, la identidad el imputado?; ¢en
qué hora fue detenido el imputado versus a qué hora fue avisado el fiscal por la policia de
que no contaba con identificacion ni con la manera de identificarlo? En fin, estas y otras
consultas pertinentes mas deberian ser formuladas por el defensor al Ministerio Publico
durante la audiencia de control de la detencion.

En estricto rigor, la policia debe tomar las huellas digitales al detenido indocumentado,
durante el proceso de comprobacion de identidad de todo detenido, al que nos hemos
referido anteriormente. Y estas huellas digitales tomadas por la Policia se envian al Registro

12 Disponible en http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/documentos/Primeras_Diligencias.pdf, visitada

por ultima vez el 11-04-2023
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Civil, para efectuar la “captura de sus datos biométricos, tales como sus huellas dactilares
y fotografia®3.”

Luego, las huellas digitales se ingresan a la base del Registro Civil y se verifica si esas
huellas habian sido ingresadas antes, o no. Si tales huellas digitales estaban ingresadas antes,
se informa. Si el detenido ha proporcionado una identidad diferente de la que consignan
esas huellas, serd una nueva situacion que habrd que resolver durante el curso de la
investigacion y un posible nuevo delito. Si, por el contrario, tales huellas digitales no estaban
ingresadas en la base o sistema del Registro Civil, s6lo entonces, se asigna a esa persona un
RUN provisorio, con el nombre que la misma persona declaré en la Policia y/o Tribunal.

El articulo 5° del Decreto N° 106, reglamento de enrolamiento, dispone que “Validez del
Rol Unico Nacional asignado. EI Rol Unico Nacional asignado para la individualizacion
del extranjero de conformidad al procedimiento referido en este reglamento sera valido
para todos los fines que prevé la ley, y se mantendra, junto con los datos biométricos
asociados con el enrolamiento, en caso de proceder el otorgamiento de cédula de identidad
para efectos de la identificacidn del sujeto conforme lo dispuesto en el articulo 43 de la ley
N°21.325".

La pregunta que hay que hacerse es si, frente a una persona detenida, extranjera, y que no
cuenta con ningun tipo de documento que acredite su identidad, ;es conducente que se
amplie la detencion para efectuar su enrolamiento? La respuesta podria ser que si, porque
el proceso de enrolamiento descartara si ya ha sido enrolado en Chile con la misma u otra
identidad. Y si no ha sido enrolado, contara con un ndmero de Rol Unico Nacional para los
efectos de su identificacion en la siguiente audiencia y en el proceso penal que enfrenta. Lo
unico discutible sera el plazo de esta ampliacion, si bastara con tres dias, menos o0 mas.

Sin embargo, es cuestionable que el enrolamiento sea, en si, un tramite conducente para
justificar la ampliacion de la detencion. En efecto, “a juicio de esta Corte, el solo hecho de
que los imputados no cuenten con un Registro Unico Nacional provisorio, no autoriza a
decretar la medida excepcional ya indicada de ampliacion de control de la detencidn, por
cuanto la razén aludida para aumentar el plazo de la detencién, no es un fin del
procedimiento penal ni afecta el éxito de la investigacion, la seguridad de la sociedad ni de
victima alguna, por lo que la resolucién que asi lo ordené adolece de ilegalidad ™*.

En el mismo sentido, “a juicio de esta Corte, el s6lo hecho de que el imputado no cuente
con un Registro Unico Nacional provisorio, no autoriza a decretar la medida excepcional
ya indicada de ampliacion de la detencidn, por cuanto la razon aludida para aumentar el
plazo de esta, no es un fin del procedimiento penal, ni afecta el éxito de la investigacion, la
seguridad de la sociedad, ni de victima alguna*®.

Maés aun, la prolongacion de la privacion de libertad de un extranjero por falta de
enrolamiento es “inexplicable y discriminatoria, segun la Corte de Apelaciones de

18 Articulo 3° del Decreto N° 106, de fecha 10 de febrero de 2022, del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, que aprueba el Reglamento que establece el procedimiento para el enrolamiento y
otorgamiento de Rol Unico Nacional a extranjeros, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 44 de
la Ley N° 21.325, de Migracion y Extranjeria.

14 Corte de Apelaciones de Valparaiso; Roles Amparo 619-2023 y 715-2023

5 Corte de Apelaciones de Concepcion; Rol Amparo 150-2023
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Concepcion. “Sexto: Que, de consiguiente, existe norma expresa y procedimiento que
permite el enrolamiento de un extranjero para identificarlo, a lo menos temporalmente y
para los efectos que se requiera por un 6rgano de la Administracion del Estado y con mayor
razon para los requerimientos del ente persecutor o incluso para los de la justicia; por
ende, habiéndose mantenido al amparado durante casi dos meses sin identificacion, a mas
de inexplicable, resulta ilegal y discriminatorio frente a aquellos que en iguales condiciones
respecto del ilicito que se les imputa se encuentran sujetos a una medida menos gravosa®®”.

Por otra parte, siempre serd inconducente, y, por ende, inadmisible, la ampliacion de la
detencion de un extranjero con el objetivo de conocer sus antecedentes criminales. En efecto,
hay que considerar que el procedimiento de enrolamiento, sobre todo tratdndose de un
extranjero absolutamente indocumentado, s6lo puede acreditar que ese ciudadano extranjero
dice llamarse fulano de tal, que el RUN asignado a ese extranjero es 55.555.555 y que estas
huellas digitales corresponden a este RUN. Nada mas.

Para comprobar certeramente la identidad de este extranjero y, con ello, sus antecedentes
criminales, es necesario remitir al pais extranjero, del cual es nacional el ciudadano en
cuestion, las huellas digitales con el nombre asignado en el RUN provisorio. La consulta al
Estado extranjero es si estas huellas digitales, que en Chile estan registradas bajo este RUN
y este nombre, corresponden a un ciudadano de ese pais; y la respuesta debe sefialar que, en
ese pais, con esas huellas digitales, esta registrado tal persona, con tal identidad y que cuenta
con tales antecedentes penales 0 no cuenta con antecedentes penales. Como es evidente, es
practicamente imposible que un Estado extranjero entregue la respuesta requerida en un plazo
de cinco dias. Por ende, si se fundamenta una solicitud de ampliacién de la detencidn en esta
circunstancia, relativa a los antecedentes criminales del extranjero, hay que sefialar que ello
es absolutamente inconducente.

Todo lo expuesto precedentemente es valido para ser considerado por el defensor a quien
se le solicita una ampliacion de la detencién en una audiencia de control de la detencién.
Sin embargo, la modificacion que se introduce al articulo 132 contiene una frase final que
permite al Fiscal, con la colaboracion del juez de garantia, omitir la intervencion del
defensor en la audiencia. En efecto, la modificacion en comento termina sefialando: “El juez
se pronunciara de inmediato sobre dicha peticion, que podra ser formulada y resuelta de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de este Cadigo,*’ sin necesidad de que el
imputado sea conducido al tribunal hasta el término de éste”. De esta manera, el juez podria
resolver inmediatamente, verbalmente, sin audiencia y sin conocimiento del defensor, sin
perjuicio de la constancia posterior, en el registro correspondiente.

Tratandose del procedimiento de ampliacion de la detencion que se efectla recurriendo a lo
dispuesto en el articulo 9° del C.P.P., la detencion de un imputado podra ampliarse siempre
gue se cumplan los tres requisitos examinados precedentemente y, ademas:

16 Corte de Apelaciones de Concepcion; Rol Amparo 431-2023

e Conforme al art. 9° CPP, “Tratandose de casos urgentes, en que la inmediata autorizacién u orden
judicial sea indispensable para el éxito de la diligencia, podré ser solicitada y otorgada por cualquier
medio idéneo al efecto, tales como teléfono, fax, correo electrénico u otro, sin perjuicio de la
constancia posterior, en el registro correspondiente. No obstante lo anterior, en caso de una detencion
se deberd entregar por el funcionario policial que la practique una constancia de aquélla, con indicacién
del tribunal que la expidio, del delito que le sirve de fundamento y de la hora en que se emitié”.
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- Que se trate de casos urgentes, en que la inmediata autorizacion u orden judicial sea
indispensable para el éxito de la diligencia, exigencia contemplada para toda
autorizacion decretada conforme al texto del articulo 9° C.P.P.

Esto se debe a que el texto del nuevo inciso final del articulo 132 (y el art. 39 Ley 20.000
también) sefialan que la peticion de ampliacion de la detencion que hace el fiscal podré ser
formulada y resuelta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9°”. Y el inciso tercero
del articulo 9° del C.P.P., que es el que permite la autorizacion u orden judicial inmediata,
inicia su texto sefialando “tratdndose de casos urgentes en que la inmediata autorizacion u
orden judicial sea indispensable para el éxito de la diligencia”.

No es lo mismo que una diligencia sea “conducente” a que “se trate de un caso urgente”.
El defensor, enfrentado en audiencia a una detencion ampliada de conformidad a lo
dispuesto en el inciso final del articulo 132 del C.P.P. debe requerir del tribunal los
fundamentos que tuvo en vista para que se dieran por cumplidos todos y cada uno de los
requisitos de esta particular forma de ampliacion de la detencion, analizarlos de
conformidad a la interpretacion restrictiva que establece el inciso segundo del articulo 5°
del C.P.P., y, si ellos no se cumplen, debe solicitar que se decrete la ilegalidad de la
detencion ampliada de manera ilegal.

No parece discutible que todo imputado tiene el derecho a ser asistido por un defensor de su
eleccidon y de comunicarse libre y privadamente con él y, mas adn, ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado'®. Y es evidente que el imputado a quien se ha ampliado la
detencién puede ya ejercer las facultades y derechos que le corresponden en su calidad de
tal, conforme lo dispone el articulo 7° del C.P.P. Puede ser asistido por un abogado desde los
actos iniciales de la investigacion'® y puede entrevistarse privadamente con é1°. La pregunta
es si lo dispuesto en el articulo 14 letra a) del Cédigo Organico de Tribunales??, en orden a
que el juez de garantia debe asegurar los derechos del imputado, trae como consecuencia la
obligacion del tribunal de designar al imputado cuya detencion se amplia de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 9° del C.P.P., un abogado defensor penal publico y notificar a este
defensor su designacion y la circunstancia de que se ha ampliado la detencion de un
imputado, su individualizacion y el recinto donde se encuentra, a fin de posibilitar la
intervencion del letrado designado.

Esta linea de razonamiento, de acogerse por la jurisprudencia, podria adelantar la
intervencion del defensor en resguardo de los derechos del imputado. Con todo, mientras ello
no ocurra, es recomendable que los defensores penales publicos compartan con los jueces de
garantia de su jurisdiccion las reflexiones que se han efectuado acerca de las exigencias para
ampliar detencion y de la necesidad de que la diligencia sea conducente. Ademas, es
altamente deseable que los jueces de garantia, cada vez que resuelvan ampliar una detencién

18 Articulo 8.2 letras d) y €) Convencién Americana de Derechos Humanos

19 Articulo 93 letra b) C.P.P.

2 Articulo 94 letra f) C.P.P.

21 Art. 14. Los juzgados de garantia estaran conformados por uno o més jueces con competencia en un

mismo territorio jurisdiccional, que actlan y resuelven unipersonalmente los asuntos sometidos a su
conocimiento.

Correspondera a los jueces de garantia:

a) Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso penal, de acuerdo a la ley
procesal penal;
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en un recinto policial, comunique ellos mismos o bien, obliguen al Ministerio Publico a
comunicar al defensor local jefe de los nombres de las personas cuya detencidn se ha
ampliado por despacho, y el lugar donde se cumple esta ampliacion, a fin de que un defensor
pueda visitarlos, entrevistarlos y verificar las condiciones en que se lleva a cabo la ampliacion
de la detencion.

Cabe destacar que el legislador entrega esta facultad al “fiscal” y no se refiere a un asistente
de fiscal como si lo hace a proposito del control de la detencidn, la formalizacion de la
investigacion y de la solicitud de medidas cautelares e incluso de la ampliacion de la
detencion del actual art. 132 inciso tercero. La diferencia radica en que esta ultima procede
luego que el imputado haya sido puesto a disposicion del tribunal y controlada su detencién.
En cambio, la modificacion se refiere a una facultad cuya oportunidad es anterior a que el
detenido sea puesto a disposicion del tribunal e incluso a que haya sido controlada su
detencion.

11.2.D Anélisis de la modificacion al art. 140 CPP

Lo que hace la modificacion es introducir cuatro nuevos criterios que el juez debe considerar
como “peligro de fuga del imputado” cuando el Ministerio Publico solicita la prision
preventiva. Tales criterios son:

a) cuando se desconozca la identidad del imputado;

b) cuando este carezca de documentos de identidad que den cuenta de ella de
manera fidedigna;

C) cuando este se niegue a entregar la documentacién que acredita su identidad;
d) cuando este utilice documentos falsos o adulterados.

Si el tribunal decreta la prisién preventiva por estos motivos (peligro de fuga), puede
reemplazar la prisién preventiva por una caucién econémica conforme al art. 146 C.P.P.

Sin lugar a dudas el criterio mas perjudicial para los imputados es el que se consigna bajo la
letra b), ya que el énfasis parece estar dado por la carencia de documentos de identidad que
den cuenta de manera fidedigna de ella. De alli la relevancia de definir con qué documentos
pueden los extranjeros pueden acreditar su identidad en Chile. Ademas, el punto central en
este criterio, en nuestra opinién, sigue siendo el de acreditar de manera fidedigna la identidad.
Vale decir, incluso ante la falta de un documento, lo central sigue siendo la acreditacién de
la identidad del imputado. Superado este escollo, no deberia ser aplicable la prision
preventiva por peligro de fuga. No hay que olvidar al respecto que los criterios de
proporcionalidad y pertinencia de la medida cautelar de prision preventiva no son dejados
sin efecto por estan modificacion.

11.2.E Acreditacion de la identidad de un extranjero

Examinadas ya las modificaciones que introduce la Ley sobre reincidencia, es necesario
volver al centro de nuestro analisis, cual es cuando y como se acredita la identidad de un
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imputado extranjero. Recordemos que el “Criterio Valencia” se basa en la exigencia de “un
documento reconocido por autoridades y particulares, aceptado legal y convencionalmente
como prueba de la identidad”. Es el documento, el papel, en lo que se centra la exigencia. El
Manual de Litigacién de la Academia de Fiscales lo deja mas claro adn, al sefialar que “se
imparten criterios de actuacion respecto de imputados nacionales y extranjeros sujetos a
audiencia de control de detencion que no cuenten con un documento oficial chileno que
permita acreditar su identidad ”.

En cambio, el punto central debe ser si el imputado migrante que comparece a una audiencia
puede, de cualguier manera razonable (“fidedigna”) corroborar o demostrar su identidad.
Este es el quid del asunto.

Entonces, lo que procede es, examinar aquella normativa que regula la identificacion de
extranjeros en Chile, y sus efectos. Una primera norma a considerar es el art. 405 del COT,
conforme al cual los extranjeros y chilenos radicados en el extranjero “podran acreditar su
identidad con el pasaporte o con el documento de identificacion con que se les permitio su
ingreso al pais”.

El articulo 24 de la ley N° 21.325, de Migracién y Extranjeria establece que:

“Forma de ingreso y egreso. La entrada de personas al territorio nacional y salida de él
debera efectuarse por pasos habilitados, con documentos de viaje y siempre que no existan
prohibiciones legales a su respecto.

Tendréan el caracter de documentos de viaje los pasaportes, cédulas, salvoconductos u otros
documentos de identidad analogos, validos y vigentes, calificados mediante resolucion
exenta por la Subsecretaria de Relaciones Exteriores y expedidos por un Estado o una
organizacion internacional, como asimismo, la documentacion que determinen los acuerdos
0 convenios suscritos sobre la materia por el Estado de Chile.y que se encuentren vigentes,
que puedan ser utilizados por el titular para viajes internacionales”. Por consiguiente, si una
persona cuenta con alguno de estos documentos, deberian reconocerse como suficientes para
acreditar su identidad.

Por su parte, el articulo 8° inciso segundo del Decreto 296, de fecha 30 de noviembre de
2021, del Ministerio del Interior, que aprueba el Reglamento de la Ley 21.325, de Migracion
y Extranjeria, dispone que “tendrdn el cardacter de documentos de viaje idoneos, los
indicados en el inciso segundo del articulo 24 de la ley N°21.325".

El articulo 12 bis de la Ley 20.931, conocida como “Ley de Agenda Corta” de 2016,
modificado en la forma por la Ley N° 21.567, relativo al control de identidad de migrantes,
en su inciso tercero sefala:

“El funcionario policial debera considerar como documentos validos para acreditar la
situacion migratoria regular de la persona extranjera, su cédula de identidad vigente, el
certificado otorgado por el Servicio Nacional de Migraciones en el que conste que la persona
extranjera realizo una solicitud de otorgamiento, cambio o prorroga de un permiso de
residencia, o la resolucion expedida por la autoridad migratoria en la que conste el
otorgamiento de un permiso de residencia. Se entendera que la cédula de identidad mantiene
su vigencia en aquellos casos en que el extranjero cuente con un certificado de residencia
en tramite vigente o hasta que la autoridad migratoria resuelva la respectiva solicitud,
conforme lo establece el articulo 43 de la ley N° 21.325".
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A partir de las disposiciones legales transcritas, se puede concluir que es posible para un
extranjero acreditar su identidad en Chile con alguno de los documentos que se han detallado
en el cuadro resumen de la letra a. de este acapite. Tratdndose de los documentos descritos
en el articulo 12 bis de la Ley 20.931, podria sostenerse que, de conformidad a la ley, s6lo
permiten acreditar la situacion migratoria regular. Sin embargo, si se puede acreditar una
situacion migratoria regular de una persona, ello significa necesariamente que se puede
acreditar fidedignamente su identidad.

Respecto de los salvoconductos, otros documentos de identidad anélogos, los certificados
extendidos por el Servicio Nacional de Migraciones y la resolucién expedida por la autoridad
migratoria, dependerd de la naturaleza y contexto de cada documento.

Si el documento cuenta con una fotografia o huella dactilar actualizada del titular del
documento, entonces no existird problema alguno para acreditar identidad. Pero si, como es
habitual, este tipo de documentos s6lo cuentan con escritura, sin otro agregado, serd necesario
que el extranjero cuente con algun otro tipo de documento que acredite que es €l el titular de
la identidad del respectivo documento. Por ejemplo, si tiene una licencia de conducir chilena
0 extranjera vigente y con fotografia, tal cédula més el documento en referencia, en conjunto,
deberian poder acreditar identidad.

Podria sostenerse de parte del Ministerio Publico que los documentos referidos
precedentemente s6lo tienen por objeto cumplir las funciones u objetivos que cada norma
legal les otorga, pero que no acreditan identidad. Pero dicho argumento es incorrecto. Si el
COT acepta, para un extranjero que, ante un notario publico, su identidad se pueda acreditar
con su pasaporte o el documento de identificacion con el que se le permitié al extranjero, su
ingreso al pais, y con esos documentos pueda, por ejemplo, comprar un inmueble o vender
un automovil, no se ve motivo alguno para que no pueda ser apto para acreditar la identidad
del extranjero. Quien puede lo mas, puede lo menos.

Algo similar puede decirse de los documentos a los que se refiere el articulo 24 de la Ley
21.325, ya que, si bien se catalogan y definen como “documentos de viaje”, conforme al
inciso primero del mismo articulo, son los documentos que permiten la entrada y salida de
personas extranjeras al territorio nacional por pasos habilitados. Dado que evidentemente
solo puede permitirse el ingreso al territorio nacional de personas cuya identidad es conocida
y se exigen para ello documentos de viaje, entonces estos documentos sirven para acreditar
identidad. Asi, estar personas ya acreditaron su identidad en el control de ingreso con el
mismo documento.

Siguiendo con este analisis, debemos recordar que el inciso segundo del articulo 24 de la Ley
21.325 también reconoce como documentos de viaje “la documentacion que determinen los
acuerdos o convenios suscritos sobre la materia por el Estado de Chile y que se encuentren
vigentes, que puedan ser utilizados por el titular para viajes internacionales”.

En este sentido, hay que sefialar que el Decreto N.° 239 de fecha 16 de diciembre del 2008
del Ministerio de Relaciones Exteriores que promulga el Acuerdo sobre documentos de viaje
de los estados parte del MERCOSUR vy Estados Asociados, que reconoce la validez de los
documentos de identificacion personal de cada Estado Parte y Asociado establecidos en el
Anexo del presente como documentos de viaje habiles para el trénsito de nacionales y/o
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residentes regulares de los Estados Partes y Asociados del MERCOSUR por el territorio de
los mismos.??

Con todo el mencionado Decreto N° 239, hoy solo tiene validez parcial ya que el 14 de mayo
de 2024 se publicé en el Diario Oficial el Decreto N° 50 del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile, fechado el 04 de marzo de 2024, mediante el cual se promulga el
Acuerdo Sobre Documentos de Viaje y de Retorno de los Estados Partes del MERCOSUR y
Estados Asociados, acuerdo suscrito en la ciudad de Asuncion, Republica del Paraguay el 21
de diciembre de 2015, instrumento al cual adhiri6 la Republica de Chile el 03 de mayo de
2018 (en adelante, Decreto 50). El acuerdo promulgado por el Decreto 50 actualiza el listado
de “documentos de viaje habiles para el transito de nacionales y/o residentes regulares de los
Estados Partes y Asociados del Mercosur por el territorio de los mismos” que son
reconocidos por el Estado de Chile para documentos de viaje, respecto de los paises que
suscriben el acuerdo, esto es, Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay, Uruguay, Venezuela y
Chile. Los documentos que reconocen como documentos de viaje validos conforme a ambos
instrumentos estan detallados en el cuadro resumen.?®

Es necesario destacar que el Acuerdo reconoce estos documentos como documentos de viaje
habiles para transitar entre estos paises, que, en principio, no es lo mismo que documentos
que acrediten identidad. Los documentos de viaje son documentos de identidad oficiales de
cada pais que se reconocen como validos para ingresar a otros paises. Habilitan para transitar
entre los Estados parte y asociados del Mercosur, en todos los casos en que la ley de cada
pais no exige visa consular. Asi, por ejemplo, Chile exige visa consular a los nacionales de
Venezuela: Por ende, para ciudadanos venezolanos, el documento de viaje valido es el
pasaporte, pero no la cédula de identidad venezolana (articulo 2 del Decreto 50). La falta de
pasaporte en el caso de los nacionales de Venezuela solo podria dar cuenta de la situacion
migratoria irregular, pero no le quita valor a la cédula como documento apto para acreditar
la identidad. Todos los documentos de viaje validos acreditan identidad, pero no todos los
documentos que acreditan identidad son documentos de viaje validos.

Insistimos, si el documento de viaje sirve para ingresar a Chile por paso habilitado y no
podrian ingresar a Chile personas de identidad desconocida, es de suyo que el documento de
viaje acredita la identidad del extranjero que ingresa a Chile por un paso habilitado

Reafirma esta interpretacion el inciso final del articulo 1° del Acuerdo aprobado mediante
Decreto N° 50, que senala que (los destacados son nuestros) “si existiesen dudas sobre la

22 Este Tratado fue suscrito entre la Republica Argentina, la RepUblica Federativa del Brasil, la Republica
del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, la Republica de Bolivia, la Republica de Colombia,
la Republica del Ecuador, la Republica del Per( y la Republica Bolivariana de Venezuela y por nuestro
pais.

z Dado que el segundo acuerdo, promulgado por el Decreto 50, no contiene reglas especiales de
aplicacion, de acuerdo con las reglas generales del derecho internacional deberia entenderse que:

- En las relaciones de Chile con los Estados que son parte en ambos acuerdos (Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay, Venezuela, Bolivia y Chile), prevalece el Acuerdo promulgado por el Decreto 50,
y el Acuerdo promulgado por el Decreto 239 se aplicard Unicamente en la medida en que sus
disposiciones sean compatibles con las del Acuerdo promulgado por el Decreto 50.

- En las relaciones de Chile con los Estados que son parte en solo uno de los acuerdos (Colombia,
Ecuador y Per0), se aplica el Acuerdo promulgado por el Decreto 239, en que ellos son parte.
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veracidad del documento en relacion a la fotografia y datos personales, se podra solicitar otra
documentacién que resulte efectiva para verificar la identidad del portador del documento™.

En otras palabras, si existiesen dudas acerca de la veracidad del documento de viaje, no ya
en cuanto a su origen o autenticidad, sino que, en cuanto a la fotografia y datos personales,
se puede solicitar al extranjero otra documentacion (un carnet para conducir vehiculos
motorizados, por ejemplo) para verificar su identidad.

A contrario sensu, si respecto del documento de viaje exhibido (por ejemplo, DNI), no existen
dudas en cuanto a su autenticidad y la fotografia y datos personales coinciden con la persona
que lo exhibe, debe tenerse por acreditada la identidad de esa persona que ingresa a Chile por
un paso habilitado.

Al respecto, cabe preguntarse qué han dicho los tribunales respecto de si documentos
emitidos por Estados extranjeros sirven para acreditar identidad

Asi, la Corte de San Miguel, para denegar una solicitud de prision preventiva ha tomado en
consideracion “en especial que se trata de un extranjero con pasaporte, licencia de conducir
obtenida en su pais de origen y que ha sefialado domicilio en la comuna de Melipilla®*”.

La misma Corte de San Miguel ha dicho que “en la especie, del mérito de los elementos
existentes que se han colacionado, aparece que los fines del procedimiento, en especial la
ausencia de peligro de fuga, se ven suficientemente satisfechos con la medidas decretadas
por el Tribunal a quo, con la modificacién que se dira, las que justifican la necesidad de
cautela particular del caso, habida cuenta que el imputado presentd licencia de conducir
profesional extendida en Bolivia, y si bien se encuentra irregularmente en el pais, sin-que
pueda establecerse la omision de datos en el Servicio Nacional de Migraciones, se constatd
que tiene un domicilio determinado, conocido y verificable en la ciudad de Melipillay realiza
un oficio en la misma localidad®”.

Incluso, en particular, tratandose de ciudadanos venezolanos (que requieren visado consular
para ingresar a Chile), se ha dicho que “se debe tener presente que actualmente, t0dos 10s
paises que conforman el Mercosur, lo que incluye a Venezuela, tienen el derecho de
acreditar su identidad con las cédulas de identidad de su pais de origen, que en el caso de
Venezuela se denomina “DNI”, la que los amparados si tenian, por lo que se podria haber
tenido por acreditada su identidad por ese medio. Como consecuencia de ello, el adoptar
una medida que involucrd la privacion de libertad de los amparados, en un caso no
contemplado en la ley, ademas de ser ilegal, como ya se dijo, es arbitrario, en relacion a los
ciudadanos extranjeros®® ”.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcion ha dicho que Noveno: “que se
debe tener presente, que actualmente, todos los paises que conforman el Mercosur, lo que
incluye a Venezuela, tienen el derecho de acreditar su identidad con las cédulas de
identidad de su pais de origen o el pasaporte de viaje, el que el amparado si tenia, por lo
que se podria haber tenido por acreditada su identidad por ese medio, sin necesidad otra
exigencia adicional como la planteada por el ente persecutor. Como consecuencia de ello,

2 Corte de Apelaciones de San Miguel; Rol 429-2023
% Corte de Apelaciones de San Miguel; Rol 1172-2023
% Corte de Apelaciones de Valparaiso; Roles Amparo 619-2023 y 715-2023
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el adoptar una medida que involucro la privacion de libertad del amparado, en un caso, no
contemplado en la ley, ademas de ser ilegal, como ya se dijo, es arbitrario, en relacién a los
ciudadanos extranjeros?’ ”.

Ademaés, el acuerdo promulgado por el Decreto 50 incorpora el reconocimiento de los
denominados “Documentos de retorno”, que son definidos como aquellos “emitidos por las
representaciones consulares de los Estados Parte o Asociados a sus nacionales por razones
de hurto, pérdida o extravio de los Documentos de Viaje enumerados en el Anexo | del
presente, a efectos de transitar por el territorio de otro/s Estado/s Parte/s o Asociado/s con
el unico propdsito de que su titular pueda retornar al pais de su nacionalidad, sin necesidad
de visa consular previa”.

Los documentos de retorno, tal como su nombre lo indica, son documentos que solo autorizan
el trénsito del extranjero por territorio nacional para retornar a su pais. Es el caso tipico del
turista que extravia sus documentos o que le son sustraidos por alguien, sin poder
recuperarlos. Respecto de este tipo de documentos, hay que hacer la misma prevencién que
se hizo anteriormente con relacion a los salvoconductos, otros documentos de identidad
analogos, los certificados extendidos por el Servicio Nacional de Migraciones y la resolucion
expedida por la autoridad migratoria: su aptitud para acreditar identidad dependera de la
naturaleza y contexto de cada documento.

Si el documento de retorno cuenta con una fotografia o huella dactilar actualizada del titular
del documento, entonces no existira problema alguno para acreditar identidad. Pero si, como
es habitual, este tipo de documentos s6lo cuentan con escritura, sin otro agregado, sera
necesario que el extranjero cuente con algln otro tipo de documento que acredite que es él el
titular de la identidad del respectivo documento. Por ejemplo, si tiene una licencia de
conducir chilena o extranjera vigente y con fotografia, tal cédula més el documento de
retorno, en conjunto, deberian poder acreditar identidad.

11.3 Ampliacion del art. 149 inc. 2° a un nuevo tipo penal

La modificacion se limita a agregar al listado del art. 149 inc. 2° del CPP — que lista los
delitos respecto de los cuales procede la apelacion verbal — el delito de extorsion del art. 438
CP.

11.4 Modificacion al art. 458 del Cédigo Procesal Penal

Articulo 458.- Imputado enajenado mental.
Cuando en el curso del procedimiento aparecieren
antecedentes que permitieren presumir la
inimputabilidad por enajenacion mental del
imputado, el ministerio pablico o juez de garantia,
de oficio o a peticion de parte, solicitara el informe
psiquiatrico correspondiente, explicitando la

Aurticulo 458.- Imputado enajenado mental. Cuando
en el curso del procedimiento aparecieren
antecedentes calificados que permitieren presumir
fundadamente la inimputabilidad por enajenacién
mental del imputado, el ministerio publico o juez de
garantia, de oficio o a peticion de parte, solicitara el
informe psiquiatrico correspondiente, explicitando

27 Corte de Apelaciones de Concepcion; Rol Amparo 150-2023
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conducta punible que se investiga en relacion a
éste. El juez ordenard la suspension del
procedimiento hasta tanto no se remitiere el
informe requerido, sin perjuicio de continuarse
respecto de los demas coimputados, si los hubiere.

la conducta punible que se investiga en relacion a
éste. El juez ordenard la suspension del
procedimiento hasta tanto no se remitiere el informe
requerido, sin perjuicio de continuarse respecto de
los demés coimputados, si los hubiere.

Mientras no se reciba el informe del inciso anterior,
el juez podré otorgar, mantener, sustituir o revocar
las medidas cautelares sefialadas en el Titulo V del
Libro I, o bien disponer la internacién provisional
prevista en el articulo 464, segun resulte més
idoneo a los fines del proceso y la condicion del
imputado, conforme a los antecedentes del
procedimiento.

11.4.A Explicacion de la modificacion

- En primer lugar, se eleva el estandar de los antecedentes requeridos para aplicar las
disposiciones del articulo en cuestion. Ademas, se expresa el deber de
fundamentacion del juez al momento de estudiar los antecedentes y presumir de la

condicion mental del imputado.

- En segundo lugar, se zanja en el texto legal la discusion — ya superada, hace mucho
tiempo, por la jurisprudencia — relativa a los efectos de la suspension  del
procedimiento sobre las medidas cautelares que se le hubiesen impuesto o podido
imponer a la persona del imputado. Ademas, se expresa que, mientras dure la
suspension del procedimiento, el juez puede otorgar, mantener, sustituir o revocar las
medidas cautelares del Titulo V del Libro I, o bien, imponer la internacién provisional
del art. 464 CPP, condicionandola a los fines del procedimiento y la condicién del

imputado.

11.4.B Aspectos a tener en cuenta sobre las modificaciones al art. 458 inc. 1°

Con relacion con las modificaciones el inciso primero (“antecedentes calificados que
permitieren presumir fundadamente la inimputabilidad por enajenacion mental del

imputado”), cabe tener presente lo siguiente:

i) Evaluar la necesidad y conveniencia de solicitar la suspension del procedimiento por
el art. 458 CPP. Por razones eminentemente practicas, la aplicacion del art. 458 CPP no
siempre resulta ser una medida conveniente y oportuna para los fines de la defensa y los
intereses de nuestros representados/as: procedimientos de extensisima duracion, privacion de
libertad que en otros casos no habria sido impuesta, sujecion a cautelares por lapsos muy
prolongados, entre otras circunstancias lamentables que no han hecho sino transformar un
procedimiento que — en teoria — era especialmente garantista, en uno en el que se pueden
evidenciar vulneraciones a las personas imputadas que cuesta imaginar puedan darse en otros
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procedimientos. En ese sentido, la primera recomendacion que puede realizarse en esta
materia es a evaluar la necesidad y la conveniencia de solicitar la aplicacion del art. 458 CPP,
especialmente si, en caso de existir posibilidades de que la persona imputada, al ser tratada
como “imputable”, pueda optar a salidas del procedimiento mas favorables y expeditas.

Al respecto, cabe tener presente que toda decision que se adopte debe necesariamente tener
la confirmacion y el consentimiento de la persona imputada?®.

ii) Presentar antecedentes de mayor entidad: Las solicitudes de aplicacion del art. 458
CPP pueden estar sujetas a diferentes contextos y circunstancias, especialmente respecto de
lo que dice relacion con la condicion del imputado. En determinados casos, es posible
disponer de tiempo y recursos para producir antecedentes que revistan mejores condiciones
de “calificacion” y que satisfagan de mejor manera las exigencias del nuevo art. 458 CPP.
Piénsese, por ejemplo, en casos en los que la persona imputada esta en libertad con cautelares
de baja intensidad, que mantiene contacto fluido y constante con la defensa, que cuenta con
red social de apoyo, entre otros.

Si ante este tipo de contextos “ideales” se sospecha de la imputabilidad de la persona, se
recomienda posponer la solicitud de aplicaciéon de art. 458 CPP y solicitar a la persona
imputada o a su familia la posibilidad de generar o hacer entrega de otros antecedentes sobre
la condicion mental de la persona imputada, o bien, que la defensa solicite pericias
psicoldgicas, neurologicas y/o psiquiatricas que den cuenta sobre la condicion mental de la
persona imputada y que puedan servir de soporte para solicitar la aplicacion del articulo en
comento.

No obstante lo anterior, es dable reconocer que en la mayoria de los casos no se da el contexto
“ideal” antes descrito y la defensa debe argumentar con antecedentes de distinta naturaleza
(médicos, familiares, escolares, de seguridad social, etc.) que aportan a la justificacion
necesaria para solicitar la suspension del procedimiento. En este escenario, instamos a la
defensa a justificar y explicar la calificacion de dichos antecedentes, conforme los criterios
que se desarrollan a continuacion.

iii) Explicar y justificar la calificacion de los antecedentes aportados: La jurisprudencia
ha dispuesto que la figura de “calificados” es otorgada e interpretada por el juez conforme a
las caracteristicas particulares del caso, dado que el legislador “no hizo ninguna precision ni
siquiera se ejemplifico con tal intencion como suele hacer el legislador cuando quiere fijar
los extremos de alguna institucion-, segun lo que en concepto del sentenciador deba,
fundadamente, asi estimarse”?. De este modo, en el caso del nuevo art. 458 CPP, la
calificacion vendria siendo una caracteristica adjudicada al antecedente que se presenta y que

28 Puntos II1LA y I11.C.1 del Manual de Actuaciones Minimas de Defensa de Personas Inimputables por
Enajenacion Mental.
29 Corte de Apelaciones de Santiago; Rol N°71-2005. Cabe advertir que el presente fallo no dice relacion

con la calificacién de antecedentes que deban existir en medidas cautelares y tampoco respecto de los
requerimientos que se exigen en el procedimiento especial de imposicion de medidas de seguridad. El
fallo en cuestién se pronuncia sobre la calificacion y la ponderacién de antecedentes al momento de
fijar penas que son dispuestas como alternativas en la legislacién nacional — a saber, penas privativas
de libertad o penas pecuniarias — imponiendo el tribunal una pena pecuniaria en virtud de la existencia
de antecedentes “calificados” que hacian mas recomendable la imposicién de una pena de este tipo. Si
bien, la materia dista mucho de lo aqui tratado, lo cierto es que es uno de los pocos fallos en la que un
Tribunal Superior desarrolla qué significa el vocablo “antecedentes calificados” en nuestra legislacion.
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estd delimitada por la materia y la solicitud que se discute. En concreto: sospechar sobre la
condicion mental actual de la persona imputada.

Asi las cosas, es recomendable que la defensa incorpore en sus alegaciones el por qué los
antecedentes que se presentan son “calificados”. Al respecto, debieran tenerse en cuenta los
siguientes antecedentes:

- Aquellos relativos salud mental;

- antecedentes actualizados y de data cercana a la audiencia en que se discute la
aplicacion del art. 458, o bien, cercanos a la comision de la conducta que se imputa;

- antecedentes emanados de otros procesos penales;

- antecedentes que no sean de naturaleza médica, que den cuenta de una condicion
relacionada a la enfermedad, tales como certificado de alumno de alguna institucion
especial, certificados de pertinencia a alguna institucién que trabaje con discapacidad
(por ejemplo, la Teleton), entre otros. y que puedan ayudar a explicar el delito.

iv) Advertir consecuencias juridicamente adversas que podrian emanar de un
procedimiento que no se suspende. En fallos reiterados en esta materia, la Excma. Corte
Suprema, ha definido el sentido y alcance de la suspension del procedimiento, entendiendo
que dicha institucion “no importa una paralizacién absoluta del procedimiento, por cuanto
dicha suspensién sélo tiene por objeto evitar que se produzcan en el interin actos de
investigacion o jurisdiccionales en los que, de ser efectiva la enajenacion, el imputado no
podria participar o, al menos, no podria hacerlo ejerciendo adecuadamente su derecho de
defensa. lgualmente se busca prevenir la materializacion de actos condicionados a' la
expresion vaélida de voluntad del imputado, sobre todo aquellos que suponen la renuncia a
derechos”®.

Por lo anterior, parece adecuado advertir al tribunal qué ocurriria si no se acoge la solicitud
de aplicacion del art. 458 CPP producto de una exigencia desproporcionada en cuanto a la
calificacion de los antecedentes. Por esto, se recomienda anunciar que debiesen anularse
todas aquellas diligencias de investigacion y del procedimiento que se realicen mientras no
se tenga certeza sobre la condicion mental del imputado y que requieran la voluntad del
imputado, en circunstancias en las que no sera dable subsanarlas.

A su vez, si se esta en sede de Juzgado de Garantia, también pueden advertirse las
complicaciones que tendria para el Ministerio Publico el hecho de haber tenido noticias sobre
la condicion mental del imputado, que eventualmente se agote el plazo de investigacion, que
el ente persecutor decida acusar y que, posteriormente, se suspenda el procedimiento y se
acoja una pericia psiquiatrica que concluya la inimputabilidad del encartado. Lo anterior, en
el sentido de que el Ministerio Pablico no podria modificar su acusacion y tampoco las
solicitudes que haya realizado.*!

30 Solo a titulo de ejemplo: SCS ROL N°28.370-2015, SCS ROL 11.508-2017 y SCS ROL N°161.687-
2022.
31 Al respecto, se recomienda UNIDAD DE DEFENSA PENAL ESPECIALIZADA (2019) “Documento

de trabajo N°3: requerimiento intempestivo de medidas de seguridad”. DPP. Documento disponible en
https://biblio.dpp.cl/datafiles/14893.pdf
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11.4.C Aspectos a tener en cuenta sobre el nuevo art. 458 inc. 2°

Como se sefiald anteriormente, la modificacion en cuestion tiene el efecto de zanjar la
discusién — ya superada jurisprudencialmente — en la que se cuestionaba la posibilidad de
suspender medidas cautelares ante la suspension del procedimiento (“lo accesorio sigue la
suerte de lo principal”) y, ademas, parece abrir la posibilidad de imponer cualquier medida
cautelar en contra de una persona respecto de la que se suspendi6 el procedimiento. No
obstante, el tribunal no debiera imponer nunca la prision preventiva en caso de suspender el
proceso. A continuacion, las razones de ello:

i) Se trata de un procedimiento especial con medidas cautelares especiales. La
modificacion no deroga ni altera la condicion de especialidad que tiene el procedimiento
especial de imposicion de medidas de seguridad. Conforme a lo anterior, la medida cautelar
privativa de libertad especial sigue siendo la internacidn provisional, debido a que (a) es la
Unica medida cautelar que considera la condicion mental del imputado y (b) si se equiparan
las medidas cautelares con las del procedimiento ordinario y, excepcionalmente, solo se
“suma” la internacion provisional, se estaria derogando la condicion de especialidad del
procedimiento de imposicidén de medidas de seguridad, transformandolo en un procedimiento
ordinario y haciendo de la medida cautelar de internacion provisional una medida cautelar
ordinaria que operaria automaticamente con el cumplimiento de sus requisitos, sin que sea
necesaria la suspension del procedimiento. Como - puede evidenciarse, existe una
contradiccion en afirmar que es posible imponer prision preventiva, puesto que desconoceria
la especialidad del procedimiento de imposicion de medidas de seguridad, contradiccion que
no supera las exigencias del art. 456 CPP*? relativas a la aplicacion supletoria de normas del
procedimiento ordinario.

i) Vulneracion a Tratados Internacionales especializados en materia de discapacidad.
La imposicion de prision preventiva importa una vulneracion a derechos consagrados en
Tratados Internacionales que tratan de manera particular. A saber, las normas comprometidas
mas importantes son:

(i) Regla N°109 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), que, expresamente,
dispone el mandato de traslado a recintos especializados®:,

(i)  Art N°13 de la Convencion de Derechos de Personas con Discapacidad,
especialmente en lo que dice relacion con lo sefialado en el punto anterior,
relativo a “procedimiento especial con medidas cautelares especiales”. En este
sentido, debe tenerse en consideracion que la igualdad en el acceso a la justicia
tendria como base que se realicen interpretaciones de la ley que se traduzcan

32 Articulo 456.- Supletoriedad de las normas del Libro Segundo para la aplicacién de medidas de
seguridad. El procedimiento para la aplicacién de medidas de seguridad se rige por las reglas
contenidas en este Titulo y en lo que éste no prevea expresamente, por las disposiciones del Libro
Segundo, en cuanto no fueren contradictorias.

3 Regla 109. 1. No deberan permanecer en prision las personas a quienes no se considere penalmente
responsables o a quienes se diagnostique una discapacidad o enfermedad mental grave, cuyo estado
pudiera agravarse en prision, y se procurard trasladar a esas personas a centros de salud mental lo antes
posible.
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en ajustes razonables y en procedimientos especializados que consideren la
condicion de discapacidad mental o psiquica de la persona imputada®*.

(iii)  Art. N°14 de la Convencion de Derechos de Personas con discapacidad. En su
namero 1, respecto de los riesgos y peligros que sufren quienes presentan
enfermedades mentales y permanecen en recintos penitenciarios, y, en el
namero 2, respecto de la especialidad y los ajustes razonables que debe tener
un procedimiento especial respecto de personas en situacion de discapacidad,
tal como se detalld en el punto anterior, relativo a “procedimiento especial con

medidas cautelares especiales”°.

iii) Contradiccion intrinseca entre la suspension del proceso por ‘“antecedentes
calificados” y la imposicion de la prisién preventiva. Como ya se sefiald, una de las
modificaciones al art. 458 CPP dice relacion con el aumento del estandar de los antecedentes
gue motiven la suspension del procedimiento. Por su parte, a proposito de la modificacién,
las distintas medidas cautelares aplicables en un procedimiento suspendido por el art. 458
CPP deben imponerse “segun resulte mas idoneo a los fines del proceso y la condicion del
imputado, conforme a los antecedentes del procedimiento”. Luego, si existen “antecedentes
calificados” respecto de la inimputabilidad de la persona en base a una condicién mental
penalmente relevante, resulta il6gico y contradictorio que se considere a la prision preventiva
como una medida “idénea a los fines del proceso (y, especialmente) respecto de la condicion
del imputado. Justamente para el caso de inimputables peligrosos en que se cumplen los
requisitos del art. 140 CPP existe la internacion provisional

iv) Proporcionalidad. Las modificaciones en cuestion no alteran las disposiciones del art.
457 CPP%* y, por tanto, tampoco la prohibicion expresa de cumplimiento de medidas de

34 Avrticulo 13 Acceso a la justicia 1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares. 2. A
fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados
Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que trabajan en la administracién de justicia,
incluido el personal policial y penitenciario.

s Avrticulo 14 Libertad y seguridad de la persona 1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas: a) Disfruten del derecho a la libertad y
seguridad de la persona; b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier
privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no
justifiqgue en ningln caso una privacion de la libertad. 2. Los Estados Partes aseguraran que las
personas con discapacidad que se vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en
igualdad de condiciones con las demds, derecho a garantias de conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios
de la presente Convencidn, incluida la realizacion de ajustes razonables. A

36 Articulo 457.- Clases de medidas de seguridad. Podran imponerse al enajenado mental, segln la
gravedad del caso, la internacién en un establecimiento psiquiatrico o su custodia y tratamiento.

En ningln caso la medida de seguridad podra llevarse a cabo en un establecimiento carcelario. Si la
persona se encontrare recluida, sera trasladada a una institucion especializada para realizar la custodia,
tratamiento o la internacién. Si no lo hubiere en el lugar, se habilitara un recinto especial en el hospital
publico mas cercano.

La internacion se efectuara en la forma y condiciones que se establecieren en la sentencia que impone
la medida. Cuando la sentencia dispusiere la medida de custodia y tratamiento, fijara las condiciones
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seguridad en recintos penitenciarios. Luego, realizando “prognosis de medida de seguridad”,
el peor escenario para la persona imputada es que se acoja el requerimiento de medidas de
seguridad deducido en su contra, que se le imponga una medida de seguridad y que sea
internado psiquiatricamente en un establecimiento hospitalario. De este modo, el resultado
mas perjudicial al que se puede enfrentar el imputado serd ejecutado fuera de un
establecimiento penitenciario. Por lo anterior, disponer que la medida cautelar sea mas
gravosa que la medida de seguridad y que el resultado de todo el proceso, evidencia la
desproporcion de la imposicién de una medida cautelar en un recinto penitenciario, a saber,
prision preventiva.

iv) Fines del procedimiento y fines de las medidas de seguridad: la prisién preventiva
como factor que puede incidir en la reiteracion delictual. Dos de los fines del
procedimiento que fundamentan la imposicion de medidas cautelares dicen relacion con que
la medida impuesta reduzca o elimine peligros de reiteracion delictiva y/o de proteccion a la
victima. Por su parte, los fines de las medidas de seguridad son de naturaleza de prevencion
especial, es decir, destinados a prevenir la reiteracion de delitos por medio de la intervencion
particular y especializada sobre el sujeto, a fin de que no vuelva a delinquir.

En efecto, los recintos penitenciarios no tienen las condiciones materiales, humanas y de
infraestructura para albergar a personas en situacion de discapacidad mental o psiquica.
Luego, la descontinuacion de tratamientos, las dificultades para suministrar medicamentos,
la exposicion crimindgena, el sometimiento a régimen penitenciario y a situaciones de stress,
la exposicion a otras personas privadas de libertad, la mala alimentacion, el aislamiento, el
consumo de estupefacientes, entre otras situaciones, traen aparejadas situaciones de
vulnerabilidad desde la perspectiva de la vida, la integridad fisica y mental, la vida y la
integridad sexual, lo que haria de la medida cautelar una medida que no “contendria’ el
peligro de reiteracion delictiva, sino que, mas bien, la potenciaria o reconduciria, por cuanto
el imputado puede descompensarse y atacar a terceras personas, 0 bien, por hacer del
imputado una nueva victima de delitos igual o méas graves que aquellos por los que se le privd
de libertad. Ademas de lo anterior, en caso de que cese la medida cautelar, la persona
recobraria la libertad habiendo descontinuado su tratamiento y con posibles alteraciones,
suspensiones o cesaciones del consumo de medicamentos podria traducirse, eventualmente,
en que una persona egrese del recinto penitenciario en condiciones de mayor riesgo-
peligrosidad que cuando ingreso. Lo aqui dicho es sumamente relevante, ya que la evaluacion
psiquiatrica pendiente del art. 458 CPP también es una evaluacion de riesgo-peligrosidad del
imputado, de modo que, el sometimiento a las condiciones ya descritas, podrian traducirse
en un aumento en la peligrosidad del imputado y un perjuicio respecto del resultado de la
pericia psiquiatrica forense que se realizara.

11.4.D Consejos practicos ante la imposicion de prision preventiva durante un
procedimiento suspendido por el art. 458 CPP

- Deducir acciones constitucionales de amparo y, en caso de rechazo, apelar. Uno de
los buenos resultados que ha logrado la DPP en materia de defensa de personas

de éstos y se entregara al enajenado mental a su familia, a su guardador, o a alguna institucién pablica
o particular de beneficencia, socorro o caridad.

54



potencial o confirmadamente inimputables, es la sensibilizacion y concientizacion
que se ha obtenido en algunos tribunales superiores de justicia. Por lo anterior, resulta
recomendable deducir acciones constitucionales de amparo, especialmente en
atencion a que, conforme a los argumentos anteriormente dados, las garantias del art.
19 N°7 CPR, estarian siendo vulneradas o en peligro, ya que la persona (a) no estaria
cumpliendo una privacién de libertad conforme a lo dispuesto por la ley y (b) su
seguridad personal estaria siendo afectada.

- Solicitud de evaluacion médica y la generacion de nuevos antecedentes: Como se
sefial6, la modificacion comentada condiciona la imposicién de medidas cautelares
segin resulte “mas idoneo a los fines del proceso y la condicién del imputado,
conforme a los antecedentes del procedimiento”. Al respecto, se pueden hacer tres
cosas que mantenga al tribunal informado sobre la condicion del imputado por medio
de la presentacién de nuevos antecedentes: (a) solicitando al tribunal que requiera
esporadicamente informes de salud al area de salud, enfermeria u hospital del recinto
en el que el imputado cumple la prision preventiva, dando cuenta de su estado fisico
y psiquico; (b) solicitando al tribunal que la persona sea trasladada a alguna
institucion de salud que evalUe la condicion mental del imputado; (c) genera nuevos
antecedentes por parte de la defensa, ya sea, solicitdindoselos a su familia, o bien,
solicitando se realicen pericias de psicoldgicas, sociales o psiquiatricas la imputado.

- Solicitud de medidas especiales de proteccién: en caso de que se le imponga prision
preventiva a la persona imputada, se sugiere solicitar al tribunal que GENCHI adopte
medidas especiales de proteccién para el imputado (por ejemplo, internacion en el
Hospital Penal o Penitenciario de la zona, traslado a recintos con mejores condiciones
de salud, disponer vigilancia permanente del equipo medico del recinto o de
funcionarios de GENCHI, dar prioridad en materia de traslados a recintos
hospitalarios ante episodios de descompensacion, etc.), a objeto de evitar poner en
riesgo y/o afectar su integridad.

1.4.E. Internacion provisional que se cumple en recintos penitenciarios por
falta de cupos-camas en recintos hospitalarios

Como es sabido, la situacién de imputados que cumplen internacion provisional en recintos
penitenciarios es una realidad lamentable a la que cotidianamente defensores/as deben
enfrentarse. Al respecto, recomendamos mantener los lineamientos que hasta hoy se han
levantado desde la Defensoria Nacional en materia de solicitudes especiales de proteccion y
resguardo por parte de GENCHI, y, también, respecto de acciones constitucionales de
amparo, acciones constitucionales de proteccién, cautela de garantias y acciones de amparo
ante jueces de garantia.

Sin embargo, ante casos como los aqui tratados, es dable incluir dentro de la argumentacion
de defensores/as que, ante la modificacion en cuestion, se evidencia aun mas que la
internacion provisional en recintos penitenciarios no es una “internacién provisional”
propiamente tal y que, en las condiciones en las que se estaria cumpliendo, seria un fraude
de etiquetas, por cuanto - a pesar de los antecedentes tenidos en consideracion, de los fines
del procedimiento y de la condicion del imputado — la medida cautelar habria sido impuesta
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de manera simplemente nominal y aparente en “internacion provisional”, mientras que, en
realidad, se encontraria material y sustancialmente en prision preventiva.

Es recomendable incluir esta alegacion en toda sede: ante juzgados de garantia, en acciones

constitucionales, recursos de apelacion, etc.

I11. Modificaciones en materia de medidas intrusivas y técnicas especiales de

investigacion

I11.1 Medidas de aplicacion general

I.1L.A Registro remoto de equipos informaticos

Articulo 225 bis. - Registro remoto de equipos
informaticos y &mbito de aplicacion. A peticion fundada
del Ministerio Pudblico, el juez de garantia podra
autorizar la utilizacion de programas
computacionales__ que permitan acceder de manera
remota y aprehender el contenido de un:dispositivo,

Incorpérase en el inciso
primero del articulo 225 bis, a
continuacion de la frase “A
peticion fundada del Ministerio
Pablico, el juez de garantia
podré autorizar la utilizacién de

computador o sistema informatico, sin conocimiento de su
usuario, cuando existan fundadas sospechas basadas en
hechos determinados, de que una persona ha cometido o0
participado en la preparacion o comision, o que el delito
se esté cometiendo actualmente, o que se esté preparando
la comision o participacion en una asociacion delictiva o
criminal.

programas = computacionales”,
lo siguiente: “, contrasefias,
cédigos de seguridad o de
acceso uotros datos similares,’”.

La medida seré autorizada por un plazo méximo de 30
dias. El juez de garantia podréa prorrogar este plazo por
periodos de hasta igual duracién, con un maximo de 60
dias, para lo cual deberd examinar cada vez la
concurrencia de los requisitos previstos en el inciso
anterior.

Tal como lo sefiala el articulo 225 bis, el objetivo de esta medida intrusiva es “acceder de
manera remota y aprehender el contenido de un dispositivo, computador o sistema
informético, sin conocimiento de su usuario”.

Los supuestos para que el juez pueda conceder esta medida no se alteran: “existencia de
fundadas sospechas basadas en hechos determinados, de que una persona ha cometido o
participado en la preparacion o comision, o que el delito se esté cometiendo actualmente, o
que se este preparando la comision o participacion en una asociacion delictiva o criminal”.

Lo que se amplia con la modificacion son los métodos o formas en que se permite el acceso
remoto. Hasta antes de la vigencia de esta ley, el juez podia autorizar “la utilizacion de
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programas computacionales”. A 10 anterior, se agrega que, ademas de autorizar el uso de
programas computacionales. El juez puede autorizar el uso de “contrasefias, codigos de
seguridad o de acceso u otros datos similares”.

Esta norma fue incorporada al texto legal a sugerencia del Ministerio Pablico, argumentando
que era necesario ampliar las hipotesis de intervencion a fin de evitar eventuales ilegalidades.

I11.2 Medidas especiales para el ambito del “crimen organizado”

111.2.A Ampliacion de hipdtesis de procedencia de diligencias especiales de investigacion

Parrafo 3° bis Diligencias especiales de investigacion
aplicables para casos de criminalidad organizada.

I. Medidas intrusivas referidas a las comunicaciones,
imagenes y sonidos, y al registro de equipos
informaticos".

Articulo 226 A.- Ambito de aplicacion. Las técnicas
especiales de investigacion previstas en este Parrafo seran
aplicables en la investigacion de hechos que involucren la
participacién en una asociacion delictiva o criminal__, de
acuerdo con lo previsto en los articulos siguientes. Intercélase en el inciso primero

Las medidas de retencién e incautacion ~de|del articulo 226 A, entre. la
correspondencia y de obtencion de ~copias - de{Palabra “criminal” y la coma
comunicaciones o transmisiones seran aplicables a la|9ue le sigue inmediatamente, lo

investigacion segtn lo dispuesto en el articulo 218. siguiente: “o bien cuando se
trate de hechos que hagan

presumir  fundadamente la
existencia de alguna de ellas”.

Las medidas de interceptacion y grabacion de
comunicaciones, de conversaciones o imagenes obtenidos
en lugares cerrados o que no sean de libre acceso al
publico seran aplicables, previa autorizacion judicial,
cuando existan fundadas sospechas, basadas en hechos
determinados, de la intervencion en una asociacion
delictiva o criminal y su uso sea imprescindible para el
éxito de la investigacion.

El uso y autorizacion de las medidas intrusivas
indicadas en los incisos anteriores se regiran por las reglas
generales establecidas en el articulo 222.

a. Razén de ser de la modificacion

En segundo tramite constitucional, el Ministerio Publico intent6 ampliar el estatuto especial
para el crimen organizado de los art. 226 A ss., proponiendo modificar el art. 226 A — norma
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que regula el supuesto béasico para la procedencia de varias técnicas especiales de
investigacion sin control judicial — a todos los delitos con pena de crimen, lo cual fue
desechado a instancias de la DPP. Finalmente, se llegd a la solucién intermedia que se
visualiza arriba. El supuesto o hipétesis que autorizaba estas técnicas era la existencia de una
“investigacion de hechos que involucren la participacion en una asociacion delictiva o
criminal ”. A esta hipdtesis, que se mantiene, se agrega ahora “cuando se trate de hechos que
hagan presumir fundadamente la existencia de alguna de ellas”. En estricto rigor, se
pretende rebajar el estdndar de certeza de que se esta investigando una asociacion ilicita para
facilitar el uso de técnicas especiales de investigacion sin control judicial previo.

b. ¢Cudles son las técnicas especiales afectadas por la ampliacion de la norma?

La ampliacién solo afecta al inc. 1° del art. 226 A, es decir, al &mbito de aplicacion de
ciertas técnicas especiales de investigacion que se eximen de control judicial cuando se esta
investigando crimen organizado, y no afecta a las medidas de investigacién de los inc. 2°
y 3° del mismo articulo (esto es, medidas de retencion e incautacion de correspondencia y
de obtencidn de copias de comunicaciones o transmisiones; y medidas de interceptacion y
grabacion de comunicaciones, de conversaciones o imagenes obtenidos en lugares cerrados
0 que no sean de libre acceso al publico), cuyos presupuestos de procedencia se mantienen
inalterados.

En concreto, las técnicas a las que se refiere el inc. 1° y a las que se extiende esta
modificacion son: empleo de agentes encubiertos, agentes reveladores o informantes'y
las entregas vigiladas. Por su parte, tampoco se alteran los presupuestos de procedencia y
ambito de aplicacion de las fuertes medidas de proteccion para testigos y victimas previstas
en el mismo parrafo 3 bis, como se observa en la mantencién del texto del art. 226 V CPP,
que supone la existencia de una asociacion delictiva y criminal.

c. Efectos de la modificacion

Para analizar los efectos de la modificacion es fundamental precisar qué son y qué
constituyen presunciones fundadas en nuestro ordenamiento procesal penal. El estandar
debiera ser el mismo que se utiliza en el art. 140 letra b CPP. Para Horvitz y L6pez, “/as
presunciones fundadas del art. 140 CPP no pueden ser consideradas, entonces, como
referencias a un medio de prueba legal, sino como un estandar de conviccidn que no esta
Ilamado a ser definido, sino sélo a ser ubicado en un lugar intermedio entre la duda y la
conviccion. Se trata, en otras palabras, de requerir del juez la formulacién de un juicio de
probabilidad acerca de la participacion del imputado®’."

Blanco sostiene, sobre el mismo punto que "al solicitar la prision preventiva, el fiscal debe
acreditar ante el juez "la plausibilidad del caso". Se trata de una exigencia menor en

37 Horvitz Lennon y Lépez Masle; Derecho Procesal Penal Chileno; Editorial Juridica; 2003; pag. 407.
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términos probatorios que las que rigen para dictar sentencia en el juicio oral; y el tribunal
debe limitarse a verificar si se cumplen o no los supuestos legales y si estdn demostrados los
antecedentes concretos®®".

Recuérdese aca que cualquier control judicial solo serd posterior, pues el MP decide sobre la
aplicacion de estas técnicas sin control judicial previo. No obstante, ello no impide que se
controle ex post si al momento de aplicarse la técnica se cumplia el estandar exigido por la
ley. En caso negativo, la evidencia obtenida en base a ella debera considerarse inutilizable o
ilicita, dependiendo la etapa procesal, en conformidad a las reglas generales.

111.2. B Nueva norma acerca de la comparecencia presencial del imputado

La ley introdujo un nuevo art. 226 Z en el estatuto de normas especiales para criminalidad
organizada, la cual dispone que el juez de garantia o el tribunal oral en lo penal, en su caso,
pueden disponer la comparecencia del imputado privado de libertad a las audiencias que deba
asistir por medios tecnoldgicos. El texto de la norma es el siguiente:

“Articulo 226 Z.- Comparecencia a audiencias. En casos graves y calificados por motivos
de seguridad, y por resolucién fundada, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo
penal podra disponer la comparecencia del imputado privado de libertad a las audiencias a
que deba asistir por medios tecnoldgicos, y permitira, siempre y cada vez que asi lo requiera,
la comunicacién directa y privada con su abogado .

Se trata de la comparecencia remota del imputado privado de libertad a sus audiencias y a su
propio juicio oral, en contra de su voluntad.

Para que ello sea posible se requiere:
e) Que se trate de investigaciones en casos de criminalidad organizada

Aunqgue no lo dice expresamente, no olvidemos que el articulo 226 Z se encuentra
ubicado en el acépite VI. “Regla comiin al presente Parrafo”, del Parrafo 3° bis
“Diligencias especiales de investigacion aplicables para casos de criminalidad
organizada”.

f) Que se trate de un caso grave y calificado por motivos de seguridad.
g) Que se la medida se adopte mediante resolucion judicial fundada.

h) Que se permita siempre, y cada vez que asi se requiera, la comunicacion directa y
privada entre el imputado y su abogado.

Cierto es que la norma puede afectar decisivamente el derecho a defensa, ya que,
compareciendo el imputado de manera remota, el defensor no podra hablar directamente y a
cada momento con su imputado. Normalmente el imputado se sienta al lado del defensor
durante el juicio o, al menos, muy cercanamente. Esta interaccion es vital para la defensa.
Asi, es comun que, durante la declaracién de testigos o peritos surjan aspectos que no han
sido previstos en la preparacion del juicio — aun cuando ésta haya sido muy diligente —

38 Blanco, Rafael et al, Litigacion estratégica en el nuevo proceso penal, Santiago: Lexis Nexis, 2005,
pp. 68-69.
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aspectos que pueden ser favorables o desfavorables a la tesis de la defensa — y un defensor,
antes de abordar estos puntos en el interrogatorio o contrainterrogatorio, requiere consultar,
privadamente y en voz baja al imputado. Esto no es posible en un juicio por video
conferencia. El defensor se verd asi eventualmente en la situacion de solicitar
permanentemente recesos para establecer una comunicacion privada con el imputado, lo cual
dificulta su labor.

Por demas, hay juicios orales en que, durante su desarrollo surgen aspectos relevantes,
importantes, que pueden hace aconsejable modificar la teoria del caso de la defensa, en
medio del juicio, para lo cual se requiere conversar seriamente con el imputado y requerir su
aquiescencia informada. También hay casos en que la modificacion de la teoria del caso se
debe a elementos importantes que perjudican seriamente la tesis del imputado. Este tipo de
modificaciones y recesos serian imposibles o, en el mejor de los casos, extremadamente
dificiles de realizar en un juicio oral por video conferencia. Asimismo, la falta de contacto
directo con el imputado (por ejemplo, mediante contacto visual) impide evitar reacciones de
estrés perjudiciales para el propio imputado.

Por otra parte, la sefial de la videoconferencia, particularmente en la conexion con recintos
de Gendarmeria de Chile usualmente se interrumpe, se paraliza, se ralentiza la imagen y/ el
sonido, es inestable o0 no se escucha perfectamente lo que se habla, aspecto que la defensa
debera hacer presente al tribunal cuando este tome la decision sobre la aplicacién del art. 226
Z.

No obstante lo sefialado, la introduccion de este articulo también tiene un aspecto positivo
para la defensa. Como se desprende con claridad de la historia de la ley, esta norma se cre6
solo para crimen organizado, y, mas en concreto, a instancias del Ministerio del Interior por
lo sucedido en la causa de “Los Gallegos” en Arica.®® Ahora bien, los estandares que fija el
nuevo art. 226 Z CPP para excluir la presencia fisica del imputado en su propio juicio contra
su voluntad son mas elevados que los actualmente previstos en el art. 107 bis inc. 2° COT,
que es de aplicacion general y no solo para el crimen organizado. Una interpretacion
arménica de ambas normas implica, por tanto, que un tribunal solo podré realizar el juicio
sin el imputado en cuerpo presente si se cumple el estindar minimo que fija el art. 226 Z y,
adicionalmente, se cumplen los requisitos del art. 107 bis inc. 2° COT, en caso de estarse
fuera del &mbito del crimen organizado. Una interpretacion diferente implicaria que el
derecho del imputado a estar presente en su propio juicio es mas débil en casos comunes que
en el &mbito del crimen organizado. En otras palabras, los tribunales no podran aplicar mas
el art. 107 bis inc. 2° COT si es que no se cumplen adicional y estrictamente los requisitos
del art. 226 Z CPP.

3% Véase la exposicion del Subsecretario del Ministerio de Justicia, que qued6 recogida en el Primer
informe de comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados
en Segundo Tramite Constitucional, p. 305 s., quien sefialo lo siguiente: “La disposicion permite esta
comparecencia especial, sdlo en aquellos casos de crimen organizado, por la cual los imputados
pueden comparecer por medios tecnoldgicos a esta audiencia, y evita, en la practica, los traslados
que, sobre todo en casos complejos y por la geografia del pais, constituyen un riesgo en si mismo.
Explica que esto surge en razdn de un caso concreto. Uno de los temas que se discutié con la Excma.
Corte Suprema se relaciona con el caso del clan “Los Gallegos” en la ciudad de Arica, porque hay
personas que estan imputadas en distintos establecimientos penales a lo largo del pais, y las normas
vigentes no permitirian tener a estas personas, por ejemplo, compareciendo telematicamente en
distintos lugares; habria que trasladarlas a un mismo a un mismo lugar o al mismo tribunal.”
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IV. Medidas de proteccion de sujetos procesales, testigos y peritos

IV.1 Medidas de proteccién de aplicacion general

IV.1.A Comparecencia telematica de victimas

Titulo 1l

Preparacion del juicio oral

Parrafo 3° Desarrollo de la audiencia de
preparacion del juicio oral

Articulo 266.- Oralidad e inmediacién. La audiencia de
preparacion del juicio oral sera dirigida por el juez de
garantia, quien la presenciard en su integridad, se
desarrollara oralmente y durante su realizacion no se
admitira la presentacion de escritos.

Agrégase, en el articulo 266, el
siguiente  inciso  segundo,
nuevo:

“Sin embargo, el juez de
garantia podrd autorizar la
comparecencia por medios
tecnoldgicos de las victimas,
por motivos calificados o de
seguridad. La peticion debera
formularse hasta siete dias antes
de la fecha fijada para la
audiencia.”.

Titulo I11
Juicio oral
Parrafo 2° Principios del juicio oral

Articulo 291.- Oralidad. La audiencia del juicio se
desarrollara en forma oral, tanto en lo relativo a las
alegaciones y argumentaciones de las partes como a las
declaraciones del acusado, a la recepcion de las pruebas
y, en general, a toda intervencion de quienes participaren
en ella. Las resoluciones seran dictadas y fundamentadas
verbalmente por el tribunal y se entenderan notificadas
desde el momento de su pronunciamiento, debiendo
constar en el registro del juicio.

El tribunal no admitird la presentacion de
argumentaciones o peticiones por escrito durante la
audiencia del juicio oral.

Sin embargo, quienes no pudieren hablar o no lo
supieren hacer en el idioma castellano, intervendran por
escrito o por medio de intérpretes.

Agrégase, en el articulo 291, el
siguiente inciso final, nuevo:

“Sin embargo, el tribunal podra
autorizar la comparecencia por
medios tecnoldgicos de las
victimas, por motivos
calificados o de seguridad. La
peticion deberd formularse
hasta siete dias antes de la fecha
fijada para la audiencia o dia
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El acusado sordo o que no pudiere entender el idioma | eventual en que deban declarar
castellano sera asistido de un intérprete que le comunicara | éstos ultimos.”.
el contenido de los actos del juicio.

Esta modificacion se enmarca en el contexto de las multiples medidas de proteccién a
victimas que se han adoptado en recientes modificaciones legales. Las normas referidas
autorizan a las victimas para comparecer de manera remota por medios tecnoldgicos, tanto
a la audiencia de preparacion del juicio oral, como al juicio oral propiamente tal.

Las exigencias para que la victima pueda comparecer remotamente son:
- Laexistencia de motivos calificados o de seguridad.
- Que la peticion se formule hasta siete dias antes de la fecha fijada para la audiencia.

El que la victima pueda comparecer (presenciar, si se quiere) la audiencia de preparacion de
juicio oral de manera remota no genera mayores problemas. Aqui solo cabe indicar que, mas
alla de que la victima tiene derecho a asistir a todas las audiencias del proceso y, entre ellas,
a la audiencia de preparacion de juicio oral, no se vislumbra alguna razon especial para haber
considerado esta audiencia en una norma especial.

Diferente es que pueda testificar en la audiencia de juicio oral de manera remota. El estandar
que fija la nueva norma del art. 291 CPP no parece muy distinto (si es que cambia algo en
absoluto), respecto del ya previsto en el art. 107 bis inc. 2° numeral 1° del COT, conforme
al cual el tribunal podra autorizar la comparecencia de la victima por via remota, “cuando
exista la necesidad de brindar protecciéon a las victimas y testigos que presten declaracion,
segun lo dispuesto en el articulo 308 del Codigo Procesal Penal”. En todo caso; al tratarse
de una ley posterior (y especial para victimas), el art. 291 CPP prima sobre la norma del art.
107 bis inc. 2° del COT, por lo que debe respetarse el plazo de siete dias establecido en
aquella norma.

I1VV.1.B Medidas de proteccion a fiscales

Texto previo Texto modificado
Libro Primero 1) Incorpérase un articulo 78 ter, nuevo, del
Disposiciones generales siguiente tenor:

. “Articulo 78 ter. Medidas especiales de
Titulo IV . ! .

_ proteccion de fiscales. Excepcionalmente,

Sujetos procesales cuando en el transcurso de una investigacion o en

Parrafo 2° El ministerio pablico cualquier otra etapa del procedimiento, surgiere

algin antecedente grave de amenaza, agresion u
otra potencial afectacion a la integridad personal
de los fiscales o de sus familias, o en todo caso
tratandose de la investigacion de delitos
cometidos por asociaciones delictivas o
criminales, el fiscal regional respectivo podra
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disponer, mediante una decision fundada, una o
mas de las siguientes medidas de proteccion:

a) La participacion del fiscal o del abogado
asistente de fiscal en las audiencias por via remota
mediante videoconferencia.

b) Reserva de la identidad del fiscal o del abogado
asistente de fiscal en las audiencias que se
desarrollen ante los tribunales, ya sea que se
realicen de forma presencial o remota.

c) Reserva de la identidad del fiscal o del abogado
asistente de fiscal en los registros y documentos
que se deban poner a disposicién de las partes o
que deban ser presentados o evacuados ante los
tribunales.

En los casos en que se decrete la reserva de la
identidad, ésta deberéd ser reemplazada por una
denominacién genérica como “Fiscal del
Ministerio Publico”.

El fiscal regional deberd comunicar al tribunal
respectivo su decision, a fin de que se disponga lo
necesario para dar cumplimiento a las medidas de
proteccion. En el caso de la comparecencia
telematica, deberd comunicar la decision a lo
menos con cuarenta y ocho horas de anticipacion
a la audiencia, o de ocho horas, si se trata de la
primera audiencia judicial del detenido.

La medida de proteccion decretada se mantendra
vigente durante toda la sustanciacion del proceso
hasta el término de la causa por cualquier motivo.
En caso de ponerse término en virtud de una
sentencia condenatoria, la medida de proteccion
podré extenderse hasta que la pena se encuentre
completamente cumplida.

El abogado defensor del imputado podra siempre
conocer la identidad del fiscal, debiendo
mantener reserva de la misma.

La revelaciéon de la informacion reservada sera
sancionada de conformidad a los articulos 246,
246 bis o 247 del Cddigo Penal, segun
correspondiere.”.
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Este articulo, que permite que excepcionalmente el imputado sea investigado y acusado por
un fiscal cuya identidad desconoce, es una reaccion a las amenazas que habrian sufrido
algunos fiscales en casos de criminalidad organizada en el Gltimo tiempo. A continuacion, se
analizan los presupuestos de aplicacion y contenido de la norma.

a. Presupuesto de aplicacién de la norma:

Estan previstos en el inciso primero del art. 78 ter. Hay dos presupuestos de aplicacion
disyuntivos en que pueden dar lugar excepcionalmente a la aplicacion de estas medidas:

- Primer presupuesto de aplicacién: antecedente grave de amenaza, agresion u otra
potencial afectacion a la integridad personal de los fiscales o de sus familias.

- Segundo presupuesto de aplicacion: que se trate de una investigacion de delitos
cometidos por asociaciones delictivas o criminales. Si se trata de una investigacion
ya formalizada, la aplicacion de las medidas de proteccion requiere, por ende, que
entre los delitos formalizados se encuentre la asociacion delictiva o criminal, sea del
CP o de leyes especiales.

Si bien la medida es decretada por el fiscal regional respectivo mediante decisién fundada
(que debera dar cuenta de qué presupuesto se cumple y por qué), el defensor siempre podra
presentar una cautela de garantias conforme al art. 10 CPP, cuando no se cumplan los
presupuestos de aplicacion arriba indicados y las medidas referidas afecten sus derechos
procesales.

b. Medidas posibles a decretar y conocimiento de identidad por parte del defensor

Se trata de tres medidas diferentes — arriba indicadas - que se pueden imponer separada o
conjuntamente. Fundamental para asegurar el debido proceso es que, cualquiera sea la
medida que se adopte, el defensor — tal como prevé el inciso penultimo del art. en comento —
siempre pueda conocer la identidad del fiscal que esta actuando. Asi, por ejemplo, si el fiscal
participa en la audiencia mediante videoconferencia y su identidad no es conocida ni
verificable para el defensor (porque no lo conoce o el rostro no es enfocado, esta pixelado,
etc.), este le puede solicitar al juez que confirme de cualquier modo la identidad del fiscal y
se la comunique.

c. Prohibicion de revelar identidad del fiscal al imputado

Por regla general, si el defensor le revela la identidad del fiscal al imputado o a terceros,
incurrird en alguno de los tipos penales referidos en el inciso final del art. 78 ter
(probablemente en el del art. 246 bis inciso primero). No obstante, puede ser que el defensor
tenga un motivo para temer que el fiscal esta afecto a alguna de las causales de inhabilitacion
del art. 55 de la ley 19.640 (por ejemplo, amistad o enemistad con alguna de las partes), no
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pudiendo verificar este hecho con su representado. En estos casos, sin perjuicio de la eventual
causal de justificacion que tenga el defensor en caso de desvelar la identidad del fiscal al
imputado por este motivo (por cumplimiento de un deber, art. 10 N° 10 CP), antes de optar
por dicho camino, seria prudente plantear el problema al tribunal competente via cautela de
garantias y, en caso de comprobarse alguna causal de inhabilitacion, seguir el procedimiento
contemplado en el Titulo IV de la ley 19.640 para que el caso se asigne a otro fiscal.

IV.2. Medidas de proteccidn en el ambito del crimen organizado

IV.2. A Efectos de la apelacion a la resolucion del juez que concede acceso a
identidad de agentes e informantes

I1. Agentes encubiertos, agentes reveladores e informantes Incorpérase en el
Articulo 226 B.- Ambito de aplicacion. El Fiscal Regional competente podra glr tllfilélr?tEZZG ir?cisec:
autorizar a funcionarios policiales determinados para que se desempefien figal UEVO:

como agentes encubiertos o agentes reveladores cuando sea necesario para
lograr el esclarecimiento de hechos que involucren la participacion en una
asociacion delictiva o criminal, establecer la identidad e intervencion de sus
responsables, conocer los planes de la asociacion, y prevenir la comision de
sus delitos o comprobar los que hubieren cometido.

El Fiscal Regional debera resolver la solicitud efectuada por el fiscal en un
plazo maximo de 72 horas. En caso de negativa, el fiscal podra solicitar
nuevamente autorizacion para que funcionarios policiales se desempefien
como agentes encubiertos o agentes reveladores, aportando nuevos
antecedentes.

No sera necesaria la autorizacion establecida en el inciso primero, en
aquellos casos en que sea el Fiscal Nacional o el Fiscal Regional quien dirija
personalmente la investigacion, conforme a lo establecido en los articulos
18 y 19 de la ley N° 19.640.

Al autorizar la medida el Fiscal Regional debera asegurarse que ella se
limite a las acciones estrictamente necesarias para los objetivos de la
investigacion, que los agentes reveladores o infiltrados no induzcan a la
perpetracion de delitos, y que la seguridad de los agentes reveladores o
infiltrados se encuentra debidamente resguardada.

El acto que autorice la medida sera mantenido en poder del Ministerio
Publico en dos registros distintos. Con todo, la informacion relativa a la
verdadera identidad del agente se mantendra Unicamente en un registro.

La autorizacion debera consignar, ademas, la identidad supuesta con la
gue actuara en el caso concreto, si la tuviere. Asimismo, el acto que autorice
debera:
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a) Circunscribir el ambito de actuacion de dichos agentes en conformidad
con los antecedentes y el delito o los delitos invocados en la solicitud
correspondiente.

b) Expresar la duracion de la autorizacion, la que no podra exceder de
sesenta dias. Ella ser& prorrogable por periodos iguales, y debera cumplir
los mismos requisitos establecidos para su otorgamiento.

c) Establecer las medidas que deben adoptar para asegurar los objetivos
establecidos en el inciso anterior, incluyendo aquellas previstas en el inciso
cuarto del articulo 226 C.

Si se cumplen las mismas circunstancias indicadas en el inciso primero,
el Fiscal Regional podra autorizar a cualquier persona para que se
desempefie como informante.

Las autorizaciones establecidas en este articulo seran confidenciales y
solo podrén ser conocidas por terceros en los casos sefialados en la ley.

Cuando la ley autorice el conocimiento por parte de terceros, el Ministerio
Publico pondré a su disposicion el registro que no consigna la informacion
verdadera sobre la identidad de los agentes e informantes. El acceso al
registro completo debera ser autorizado por el juez de garantia competente
con audiencia del Ministerio Publico y se otorgara la autorizacion
Unicamente si es estrictamente necesario, si no pone en peligro la seguridad
personal del agente o informante y si existen todas las medidas necesarias
para que la informacion no llegue a terceros. Teniendo en consideracion los
antecedentes concretos, el juez podra autorizar el acceso al registro total o
parcialmente.

“La resolucion que
se pronuncie sobre
la solicitud de
autorizacion de
acceso al registro
sera apelable por

todos los
intervinientes. La
informacion del
registro solo podra
ser puesta a

disposicion de los
intervinientes  una

vez que la
resolucion se
encuentre

ejecutoriada.”.

Durante la tramitacion del proyecto de ley en comento se produjo el episodio en que un juez
de garantia de Arica autorizo la entrega a las defensas de la identidad de testigos protegidos,
noticia que causé gran conmocién publica, presentdndose varias indicaciones para impedir
esta situacion a futuro, adoptandose finalmente la norma arriba transcrita.*

La hipdtesis es que el juez de garantia acoja o deniegue la solicitud de que uno o mas
intervinientes distintos del Ministerio Pablico, puedan acceder al registro completo que
consigna la identidad verdadera de agentes encubiertos, agentes reveladores e informantes,
de conformidad al, ahora, inciso penultimo del articulo 226 B del C.P.P.

En este caso, la modificacion introducida hace apelable explicitamente esa resolucion,
concesiva o denegatoria, por parte de todos los intervinientes. Se dispone, ademas, el efecto
suspensivo del recurso en caso de que la resolucion conceda el acceso solicitado, de modo
tal que el registro sélo puede ser puesto a disposicion de los intervinientes una vez que dicha
resolucion se encuentre firma o ejecutoriada. Asi, si el juez accede a otorgar acceso a los

4 Juez pone en riesgo combate contra el crimen organizado al revelar la identidad de testigos protegidos;
El Mostrador; 13 de septiembre de 2023; en
https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2023/09/13/juez-ordena-a-fiscalia-entregar-lista-de-
testigos-reservados-contra-el-tren-de-aragua-en-arica/
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intervinientes de los respectivos registros, debe esperar a que venzan los plazos legales para

que los intervinientes puedan deducir el

recurso de apelacién, o bien, esperar a que se

deniegue el recurso de apelacion interpuesto.

IV.2.B

Secreto respecto de identidad de testigos y afectacion a la defensa

IV. Disposiciones comunes

Articulo 226 J.- Secreto y acceso a la
informacion de defensa. EI Ministerio
Publico podrd disponer el secreto de
determinadas actuaciones, registros o
documentos respecto de uno 0 mas
intervinientes, cuando estime que existe
riesgo para el éxito de la investigacion o

para la seguridad de los agentes
encubiertos, agentes reveladores,
informantes, testigos, peritos y, en

general, de quienes hayan cooperado
eficazmente en el procedimiento.

Se aplicara lo dispuesto en el articulo
182. Con todo, el Ministerio Publico
podra disponer que se mantenga el
secreto hasta el cierre de la investigacion.
Ademéas debera adoptar medidas para
garantizar que el término del secreto no
ponga en riesgo la seguridad de las
personas mencionadas en el inciso
anterior.

Tras el cierre de la investigacion, el
juez de garantia debera procurar el acceso
de la defensa a todos los medios de
prueba pertinentes, y solo lo restringira en
aquellos casos establecidos en el articulo
226 B, inciso final.

Incorpdranse en el articulo 226 J los siguientes
incisos cuarto y quinto, nuevos, pasando el
actual inciso cuarto a ser inciso sexto:

“En los casos en que se haya dispuesto la
medida de proteccion prevista en la letra a) del
articulo 226 N, la resolucién que se pronuncie
sobre su mantencion o levantamiento sera
apelable en ambos efectos por cualquiera de los
intervinientes. La informacion sélo podra ser
puesta a disposicion de los intervinientes una
vez que la resolucion que levante la reserva se
encuentre ejecutoriada.
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Ejecutoriada la resolucion que dispone o
confirma el rechazo del levantamiento de la
medida de proteccion establecida en el literal a)
del articulo 226 N, no podrd renovarse la
discusion sobre esta materia en ninguna
audiencia o etapa del proceso, sin perjuicio que
pueda solicitarse por escrito antes de la
audiencia de preparacion de juicio oral, y por

. . una sola vez.”.
El que de cualquier modo informe,

difunda o divulgue informacion relativa a
una investigacion amparada por el
secreto, incurrird en la pena de presidio
menor en su grado medio a maximo.

La disposicién en comento se refiere al secreto de la identidad de agentes encubiertos, agentes
reveladores, informantes, testigos, peritos y cooperadores eficaces durante la investigacion,
y que es dispuesta por el propio Ministerio Pablico, sin control judicial ex ante.

La modificacion que se introduce va en la misma linea que aquella efectuada al articulo 226
B CPP, en orden a que, si el juez de garantia mantiene o levanta la medida de proteccion
dispuestas en la letraa del inc. 1° del articulo 226 N*, tal resolucion es apelable por parte de
todos los intervinientes. Se dispone, ademas, el mismo efecto suspensivo para tal resolucion,
ya que, en el evento que esta conceda el acceso solicitado, el registro sélo puede ser puesto
a disposicion de los intervinientes, una vez que dicha resolucién se encuentre firme o
ejecutoriada. Asi, si el juez accede a levantar las medidas de proteccién del articulo 226 N,
debe esperar a que venzan los plazos legales para que los intervinientes puedan deducir el
recurso de apelacion, o bien, esperar a que se deniegue el recurso de apelacion interpuesto.

Sin embargo, la modificacion agrega un segundo aspecto, consistente que si la resolucién
que dispone o confirma el rechazo del levantamiento de la medida de proteccion establecida
en el literal a) del articulo 226 N queda firme y ejecutoriada, “no podra renovarse la
discusién sobre esta materia en ninguna audiencia o etapa del proceso, sin perjuicio que
pueda solicitarse por escrito antes de la audiencia de preparacion de juicio oral, y por una
sola vez”. Por ende, la ley contempla expresamente solo dos momentos en que el defensor
puede solicitar el alzamiento de las medidas de proteccion del articulo 226 N. La primera

4 Articulo 226 N.- Medidas especiales de proteccion. Sin perjuicio de las reglas generales sobre
proteccion a los testigos contempladas en este Codigo, en cualquier etapa del procedimiento el
Ministerio Pablico dispondra, de oficio o a peticién de parte, las medidas especiales de proteccion
que resulten adecuadas cuando estime, por las circunstancias del caso, que existe riesgo o peligro
grave para la vida o la integridad fisica de un informante, agente encubierto, agente revelador o de
un testigo protegido, como asimismo de su conyuge, conviviente civil, ascendientes, descendientes,
hermanos u otras personas a quienes se hallen ligados por relaciones de afecto.

Para proteger la identidad, domicilio, profesion y lugar de trabajo de los sujetos indicados en el inciso
anterior, el fiscal podra aplicar medidas tales como:

a) Que en los registros de las diligencias que se practiquen no consten su nombre, apellidos, profesion
u oficio, domicilio, lugar de trabajo, ni cualquier otro dato que pueda servir para su identificacién.
Podra utilizar una clave u otro mecanismo de verificacion para esos efectos.
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ocasion es, en cualquier momento durante la investigacion. La segunda es, para la audiencia
de preparacion de juicio oral, ocasién en que debe efectuarse esta solicitud por escrito, antes
de la misma.

No obstante, cabe aqui recordar que conforme al art. 226 P inc. 3° CPP, “en ningln caso las
declaraciones de los testigos protegidos, agentes encubiertos o reveladores o de los
informantes podran ser recibidas e introducidas en el juicio sin que la defensa haya podido
ejercer su derecho a contrainterrogarlo personalmente, con los resguardos contemplados en
los incisos precedentes”. Es decir, no puede mantenerse la reserva absoluta de identidad de
un testigo o perito de cargo en el juicio oral (permitida por el art. 226 P inc. 4° CPP) si es
que ello impide de facto (no solo de forma) el derecho a contrainterrogar, pues sin este
derecho no hay debido proceso. Por ende, en caso de interpretar el tribunal que la frase final
del nuevo inc. 5° del art. 226 N (no podra renovarse la discusion sobre esta materia...)
impide a la defensa pedir el alzamiento de la reserva en juicio, entonces dicha parte de la
modificacion legal es evidentemente inconstitucional (infraccion al art. 19 N° 3 inc. 6° CPR,
al no ser el procedimiento legalmente establecido ni racional ni justo).

IVV.2.C Precisiones en la declaracion de ciertos testigos

V. De las medidas de proteccion para agentes
encubiertos, reveladores e informantes

Modificase el articulo 226 P de la siguiente
manera:

1. En el inciso primero:

Articulo 226 P.- Declaracion en juicio. Las
declaraciones de los agentes encubiertos,
agentes reveladores__ o de testigos y peritos a
los que se les otorgue la calidad de
informantes podran ser recibidas
anticipadamente en conformidad con el articulo
191 cuando se estime necesario para su
seguridad personal. En este caso, el juez de
garantia podra disponer que los testimonios de
estas personas se presten por cualquier medio
idoneo que impida su identificacion fisica
normal. Igual sistema de declaracion protegida
podra disponerse por el tribunal de juicio oral
en lo penal, en su caso.

a) Intercalase entre la palabra “reveladores”
[{Pk

y la conjuncion “0”,
informantes”.

(3

la. expresion

b) Sustitiyese la frase “a los que se les
otorgue la calidad de informantes” por
“protegidos de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 226 N”.

2. Reemplazase en el inciso segundo el texto
que sefiala “el tribunal debera comprobar en
forma previa la identidad del testigo
protegido, agente encubierto o revelador o
del informante, en particular los

Sea que la declaracion se preste de manera | antecedentes relativos a sus nombres y

anticipada o en el desarrollo del juicio oral
propiamente tal, el tribunal debera
comprobar en forma previa la identidad del
testigo protegido, agente encubierto o
revelador o del informante, en particular los
antecedentes relativos a sus nombres y
apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado

apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado
civil, profesion, industria o empleo vy
residencia o domicilio. Consignada en el
registro tal comprobacion, el tribunal podra
resolver que se excluya del debate cualquier
referencia a la identidad que pueda poner en
peligro su proteccion.”, por otro del
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civil, profesion, industria o empleo y
residencia o domicilio. Consignada en el
registro tal comprobacion, el tribunal podra
resolver que se excluya del debate cualquier
referencia a la identidad que pueda poner en
peligro su proteccion.

En ningln caso las declaraciones de los
testigos protegidos, agentes encubiertos o
reveladores o de los informantes podran ser
recibidas e introducidas en el juicio sin que la
defensa haya podido ejercer su derecho a
contrainterrogarlo personalmente, con los
resguardos contemplados en los incisos
precedentes. Si la declaracién se presta de
forma anticipada, el juez de garantia podra
disponer el alzamiento del secreto establecido
en el articulo 226 J y procurara el acceso de la
defensa a todos los medios de prueba
pertinentes. So6lo lo restringird en aquellos
casos establecidos en el articulo 226 B, inciso
final.

Dispuesta por el fiscal la proteccion de la
identidad de los testigos o peritos en la etapa de
investigacion, el tribunal debera mantenerla, sin
perjuicio de los otros derechos que se confieren
a los demas intervinientes.

siguiente tenor: “los agentes encubiertos,
agentes reveladores, informantes, testigos,
victimas 'y  peritos  protegidos de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 226
N, podran declarar via remota, si el fiscal asi
lo solicita, salvo que el tribunal lo deniegue
por resolucion fundada. En este caso, debera
coordinar con el Ministerio Publico las
medidas de proteccion que han de adoptarse
en la declaracion del compareciente.”.

3. Incorporase el siguiente inciso tercero,
nuevo, pasando los actuales incisos tercero y
cuarto a ser incisos cuarto y quinto,
respectivamente:

“El tribunal podra exigir, cuando sea
procedente, que la comparecencia via
remota de los intervinientes o partes
respectivas sea ante el tribunal con
competencia en materia penal mas cercano
al lugar donde se encuentren. El tribunal
deberd comprobar en. forma. previa. la
identidad - del ' testigo protegido, agente
encubierto o revelador o del informante, en
particular los antecedentes relativos a sus
nombres y apellidos, edad, lugar de
nacimiento, estado civil, profesion, industria
o empleo vy residencia o domicilio.
Consignada en el registro tal comprobacion,
el tribunal podréa resolver que se excluya del
debate cualquier referencia a la identidad
que pueda poner en peligro su proteccion.
Un funcionario designado por el tribunal
donde deba declarar el testigo o perito
deberd estar presente durante dicha
declaracion, para garantizar el desarrollo de
ésta en las condiciones que establece la ley.”.

Esta norma se refiere a la declaracion en juicio de ciertos testigos. Hasta antes de la presente
ley, se trataba de “agentes encubiertos, agentes reveladores o de testigos y peritos a los que
se les otorgue la calidad de informantes”. La modificacion agrega a los testigos y peritos
“protegidos de conformidad a lo dispuesto en el articulo 226 N”. En consecuencia, la
regulacion de este articulo es aplicable a agentes encubiertos, agentes reveladores,

70




informantes y testigos y peritos protegidos de conformidad a lo dispuesto en el articulo 226
N.

Luego, se agrega la facultad del tribunal para que estos testigos declaren en forma remota, al
seflalar que “los agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes, testigos, victimas y
peritos protegidos de conformidad a lo dispuesto en el articulo 226 N, podran declarar via
remota, si el fiscal asi lo solicita, salvo que el tribunal lo deniegue por resolucién fundada.
En este caso, debera coordinar con el Ministerio Publico las medidas de proteccion que han
de adoptarse en la declaracion del compareciente”. Por tratarse de un incidente, debiera, al
menos, conferirse traslado a la defensa e, idealmente, citarse a una audiencia para debatir y
resolver la solicitud del fiscal. Si el tribunal lo autorizara, derechamente, por escrito, sin
citacion de la defensa, tal resolucidn podria ser objeto de reposicion.

Claramente, la norma mas interesante en esta modificacion es la que contempla el nuevo
inciso tercero, agregado a instancias de la DPP.

Esta norma contempla dos aspectos relevantes. El primero es que si la declaracion es remota
deber realizarse ante el tribunal con competencia penal méas cercano al lugar donde se
encuentre el testigo. Vale decir, la declaracion debe ser efectuada en un tribunal, no en la
Fiscalia, no en una Comisaria, no desde un domicilio. Ello permite que la identidad del testigo
no tenga que ser verificada de manera remota con el acercamiento de la cédula de identidad
a la cdmara, sino que debe ser verificada en el recinto del tribunal por el mismo tribunal.

Es efectivo que esta disposicion es facultativa para el tribunal (el tribunal podra exigir), pero,
por una parte, el defensor debe requerir que sea esta la manera como se concrete la
declaracion de un testigo o perito reservado, y, por otra parte, es previsible que los tribunales
no deleguen con tanta facilidad el lugar donde debe desarrollarse una declaracion judicial en
juicio.

El segundo aspecto relevante es que el tribunal delegado debe nominar a un funcionario del
tribunal para que esté presente durante la declaracion del testigo, a fin de garantizar el
desarrollo de su declaracion conforme a la ley. Esto tiene por objeto evitar que el testigo esté
leyendo su declaracion anterior en el computador, que reciba mensajes de WhatsApp del
fiscal o que se le “sople” algo durante su deposicion.

A diferencia del primer aspecto, esta segunda regla no es facultativa para el tribunal.
Establecido ya que el testigo declarara via remota en el tribunal de Calama, por ejemplo, el
tribunal de Calama debe, obligatoriamente, designar un funcionario que presencie la
declaracion.

Si el tribunal autoriza la declaracion remota de un testigo en una locacion distinta de un
tribunal con competencia en lo penal, por ejemplo, en una sala de hospital, por estar el testigo
convaleciente, igualmente un funcionario del tribunal méas cercano, en este caso, al hospital,
debiera constituirse en ese recinto a fin de verificar la identidad del testigo y presenciar su
declaracion.

Finalmente, aunque trasladada de ubicacion, se mantuvo en el articulo 226 J la norma que
dispone que, comprobada la identidad del testigo, “el tribunal podra resolver que se excluya
del debate cualquier referencia a la identidad que pueda poner en peligro su proteccion”.
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IVV.2.D Nuevas medidas de proteccion para jueces

Se incorpora un nuevo articulo 226 Y CPP que, en la practica viene a establecer en nuestra
legislacion, bajo ciertas hipotesis, la existencia de los 1lamados “jueces sin rostro”. El texto
de la norma es el siguiente:

“Articulo 226 Y.- Medidas de proteccion de jueces. En las investigaciones por hechos que
involucren la participacion en una asociacion delictiva o criminal, y en todas las demas
etapas del procedimiento, el juez de garantia o los jueces del tribunal de juicio oral en lo
penal, por motivo de seguridad y en casos graves y calificados, podran hacer reserva de su
identidad en las audiencias en que deban participar, por resolucion fundada. Ademas, se
podran suprimir sus nombres del acta respectiva.

Respecto del juez que haga reserva de su identidad en los términos sefialados en el inciso
precedente, las causas legales de recusacion seran consideradas como causas de
implicancia para su procedencia, declaracion, tramitacion y efectos, especialmente para lo
dispuesto en los articulos 374 literal a) del presente Codigo y 224 del Cddigo Penal.

El defensor y el fiscal de la causa siempre podran conocer la identidad de quienes hayan
hecho esta reserva.

La revelacion de la informacion reservada sera sancionada de conformidad con lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 226 O”.

Las exigencias para que esta particular norma de proteccion opere son:

e) Que se trate de investigaciones por hechos que involucren participacion en una
asociacion delictiva o criminal;

f) Que sea por motivos de seguridad,;
g) Que se trate de un caso grave Yy calificado;
h) Que exista una resolucion fundada que adopte la medida de proteccion.

Dados estos supuestos, en cualquier etapa del procedimiento, tanto el juez de garantia, como
los jueces del tribunal oral en lo penal pueden hacer reserva de su identidad en todas las
audiencias en que deban participar, asi como suprimir su nombre en las actas respectivas.

Nada dice la ley acerca de la reserva de identidad de los jueces en las resoluciones que dictan
por escrito, en la tramitacion normal de las causas (las resoluciones “por despacho”), por lo
que debe entenderse que, en esas resoluciones, no es posible omitir la identidad del juez que
las dicta.

La ley intenta adoptar una medida de cierto resguardo a la imparcialidad del juez al disponer
que, respecto del juez que haga reserva de su identidad, “las causas legales de recusacion
seran consideradas como causas de implicancia para su procedencia, declaracion,
tramitacion y efectos, especialmente para lo dispuesto en los articulos 374 literal a) del
presente Cadigo y 224* del Cédigo Penal”. En la practica, las causales de recusacion pasan

30 Art. 224 CP. Sufriran las penas de inhabilitacion absoluta temporal para cargos y oficios publicos en
cualquiera de sus grados y la de presidio o reclusién menores en sus grados minimos a medios:
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a ser causales de implicancia para el juez que reserva su identidad, con todas las
consecuencias que ello trae.

Las principales diferencias entre las implicancias y las recusaciones son:

Renunciabilidad: Las implicancias no pueden ser renunciadas por las partes, ya que
son de orden publico. En cambio, las recusaciones si pueden ser renunciadas.
Declaracion de oficio: Las implicancias deben ser declaradas de oficio por el tribunal,
mientras que las recusaciones se hacen valer a peticion de parte.

Consecuencias penales: El juez que falla con manifiesta implicancia comete un delito,
pero no existe sancion penal cuando falla existiendo causal de recusacion.

Gravedad de las causales: Las causales de implicancia revisten mayor gravedad que
las de recusacion.

En resumen, las implicancias son inhabilidades de orden publico que el juez debe declarar
de oficio, con consecuencias penales si falla con manifiesta implicancia, mientras que las
recusaciones son de interés de las partes, renunciables y con menor gravedad.

La reserva de la identidad del juez no afecta al fiscal ni al defensor de la causa, que conocen
siempre su identidad. La norma no menciona a otros intervinientes, como los querellantes, a
quienes si parece afectar esta reserva de identidad.

Finalmente, se dispone la revelacion de la informacion reservada sera sancionada
penalmente, conforme con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 226 O, disposicion
que aplica una sancion de reclusién menor en su grado medio a maximo, al que proporcione
la informacion, y de multa de diez a cincuenta unidades tributarias mensuales al director del
medio de comunicacion social que difunda la informacién.

1° Cuando por negligencia o ignorancia inexcusables dictaren sentencia manifiestamente injusta en
causa criminal.

2° Cuando a sabiendas contravinieren a las leyes que reglan la sustanciacién de los juicios, en términos
de producir nulidad en todo o en parte sustancial.

3° Cuando maliciosamente nieguen o retarden la administracion de justicia y el auxilio o proteccion
que legalmente se les pida.

4° Cuando maliciosamente omitan decretar la prisién de alguna persona, habiendo motivo legal para
ello, o no lleven a efecto la decretada, pudiendo hacerlo.

5° Cuando maliciosamente retuvieren en calidad de preso a un individuo que debiera ser puesto en
libertad con arreglo a la ley.

6° Cuando revelen los secretos del juicio o den auxilio o consejo a cualquiera de las partes interesadas
en él, en perjuicio de la contraria.

7° Cuando con manifiesta implicancia, que les sea conocida y sin haberla hecho saber previamente a
las partes, fallaren en causa criminal o civil.
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V.  Nuevo estatuto general de cooperacion eficaz

V.1. Ambito de aplicacion: ¢En qué delitos puede haber cooperacion eficaz?

Se introdujo en el Libro Segundo del CPP un nuevo parrafo 4 bis, que comprende los articulos
288 bis a 288 septies, que regulan exhaustivamente la institucion de la cooperacion eficaz.
Estas normas pretenden ser el Unico estatuto sobre cooperacion eficaz vigente, pues se intentd
derogar todas las disposiciones legales previamente existentes que contemplaban este
mecanismo procesal para ciertos tipos especificos de delitos, a saber, los articulos 260 quater
y 411 sexies del Codigo Penal; el articulo 4 de la Ley 18.314; el articulo 22 de la Ley 20.000;
el articulo 17 C de la Ley 17.798; el articulo 9 de la Ley 21.459; el articulo 64 de la Ley
21.595 y el art. 33 de la ley 19.913.

Cabe realizar tres comentarios generales sobre este nuevo estatuto de cooperacion eficaz,
antes de entrar a revisar cada norma en detalle:

- Se quiso unificar la regulacion de la cooperacion eficaz, poniendo fin
momentaneamente a la dispersion legislativa que existia en la materia. No obstante,
la derogacion de los estatutos previos de cooperacion eficaz dara lugar a nuevos
problemas interpretativos. Piénsese por ejemplo en la referencia del art. 36 bis de la
ley 20.084 al derogado art. 22 de la ley 20.000*%. También siguen vigentes algunas
normas que prevén estatutos que eventualmente se pueden superponer con la
cooperacion eficaz, tales como el del art. 295 CP.*

- La ampliacion de esta institucion a nuevos tipos penales es moderada. La extension
realmente relevante pasa por la posibilidad de aplicarla a asociaciones delictivas o
criminales, debido a los exiguos requisitos de los tipos penales de los art. 292 ss. CP.

- Se crean dos estatutos diferenciados de cooperacion eficaz, una “simple” y otra
“calificada”, que tienen diferentes presupuestos de procedencia y efectos. Ademas, la
cooperacion eficaz calificada puede ser tanto de imputados como de condenados, con
efectos y reglas — naturalmente — muy distintos en ambos casos.

A fin de evitar un alargamiento excesivo de esta minuta, no se transcribiran aca todas estas
normas derogatorias, ni se explicaran las diferencias de los regimenes eliminados con el

43 Articulo 36 bis. - Cooperacidn eficaz. Lo dispuesto en el articulo 22 y el Parrafo 2° del Titulo 111 de la
ley N° 20.000 sera aplicable a la sustanciacion y fallo de cualquiera de los procesos incoados en virtud
de la presente ley. En estos casos se dara también aplicacion a lo previsto en el articulo 27 bis. Se
tendran especialmente en cuenta las circunstancias y necesidades de los adolescentes al adoptarse las
medidas especiales de proteccion previstas en los articulos 30 y siguientes de la ley N° 20.000. Esta
norma comienza a regir en forma gradual en plazos de 12, 24 y 36 meses desde la fecha de publicacion,
dependiendo de la Region de que se trate.

4 Esta norma, que incluso permite al tribunal prescindir de las penas sefialadas en los articulos 292 y
293, regla més bien hipotesis de desistimiento activo de miembros de organizaciones criminales, pero
en la préctica se puede superponer en ocasiones con el estatuto de cooperacién eficaz aca en comento
(por ejemplo, si quien coopera con la policia revela la identidad de miembros de la asociacién conforme
al art. 295 inc. 1°).
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nuevo estatuto general de cooperacion eficaz. Baste acd con esta tabla que muestra la
expansion del &mbito de aplicacion de esta institucion procesal a nuevos tipos penales:

Ambito de aplicacion previo Ambito de aplicacion ampliado

- Delitos de los parrafos 5, 6, 9 y 9 bis del | - Todos los delitos de la columna
Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal, esto es, | izquierda, en los que la cooperacion
malversacion de caudales publicos, fraudes y |eficaz era ya aplicable.

exacciones ilegales, cohecho y cohecho a

. A . |- Delitos de asociacion delictiva o
funcionario publico extranjero (art. 260 quéter

criminal.
CP).
. e ire . - Homicidio.
- Delitos de trafico ilicito de migrantes y
trata de personas (arts. 411 bis al 411 octies CP). | - Secuestro.
- Delitos de la ley 18.314 que sanciona |- Sustraccion de menores.
conductas terroristas (art. 4). _Lavado de activos

- Delitos de la ley 20.000 que sanciona el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas (art. 22).

- Delitos de la ley 17.798 sobre control de
armas (art. 17 C).

- llicitos de la ley 21.459 sobre delitos
informaticos (art. 9).

- llicitos de la ley 21.595 sobre delitos
econémicos (art. 64)

A continuacién, se realiza una revision detallada de los aspectos relevantes de cada uno de
los articulos que reglan la cooperacion eficaz.

V.2 Reglas generales de la cooperacion eficaz simple

Las reglas generales que recaen sobre los presupuestos de procedencia y formas de
reconocimiento de la cooperacién eficaz simple (en adelante, “CES”), estan previstas en el
nuevo art. 228 bis CPP, cuyo texto se reproduce a continuacion:

“Articulo 228 bis. - Cooperacion eficaz. Se entiende por cooperacion eficaz el suministro de
datos o informaciones precisas, veridicas y comprobables que contribuyan al
esclarecimiento de los hechos investigados o permitan la identificacion de sus responsables,
0 sirvan para prevenir o impedir la perpetracion, la continuidad o la reiteracion de otros
delitos, o faciliten la practica de cualquier clase de comiso.
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La cooperacion eficaz solo procedera cuando la informacion suministrada se refiera a
investigaciones relativas a los delitos de asociacion delictiva o criminal, de crimenes o
simples delitos contenidos en la ley que sanciona el tréafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, de los crimenes y simples delitos que sanciona la ley sobre control
de armas, de crimenes o simples delitos contenidos en la ley que sanciona las conductas
terroristas, de delitos calificados como economicos, de homicidios, de secuestro, de
sustraccion de menores, de los delitos de lavado y blanqueo de activos, de los delitos
establecidos en los Parrafos 5, 6, 9y 9° bis del Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal, de
los delitos contenidos en el Parrafo 5 bis del Titulo VIII del Libro Il del mismo cuerpo legal
0 de los delitos contenidos en la ley N° 21.459.

La cooperacion eficaz podra ser establecida en virtud de un acuerdo de cooperacion, en
virtud de su reconocimiento por parte del juez, en las condiciones definidas en los articulos
siguientes.

El tribunal estaré obligado a reconocer el acuerdo de cooperacién, salvo que éste no fuere
procedente conforme al inciso segundo.

En todo caso, el fiscal podrd solicitar siempre, sin necesidad de un acuerdo, el
reconocimiento de la cooperacion eficaz del imputado en aquellos casos en que se cumplan
los requisitos establecidos en este articulo.

Si el autor estuvo involucrado en los hechos que colabora a esclarecer, su cooperacion eficaz
debe extenderse mas alla de su propia contribucion al delito.

Lo previsto en este parrafo no se aplicard a los empleados publicos que desempefien un
cargo de eleccion popular o de exclusiva confianza de éstos, o de alta direccion pablica del
primer nivel jerarquico; a los que sean fiscales del Ministerio Publico; ni a aquellos que,
pertenezcan o no al orden judicial, ejerzan jurisdiccion.”

Del citado texto se extraen las consecuencias que se expresan en lo sucesivo:
) Requisitos de procedencia de la cooperacion eficaz simple:

Estos se dividen en dos grupos, por un lado, los de los incisos primero, sexto y séptimo del
art. 228 bis, y por otro, los del inciso segundo del mismo precepto. Esta distincion es
relevante debido a que el juez, por regla general, solo puede denegar la CES debido a que
faltan los requisitos del inciso 2°, pero no si es que estima que no se cumplen los requisitos
de los inciso 1° 0 6° (véase el inciso 4 del art. en comento).*

Los requisitos que establece el inciso primero es que el cooperador debe suministrar datos o
informaciones precisas, veridicas y comprobables (estandar a fijar por la jurisprudencia), que
contribuyan a alguno de los siguientes fines alternativos (basta que se cumpla uno):

esclarecimiento de los hechos investigados;

- identificacion de sus responsables;

- prevenir o impedir la perpetracion, la continuidad o la reiteracion de otros delitos; o
- facilitar la practica de cualquier clase de comiso.

45 Conforme al art. 228 bis inc. 4°, “El tribunal estara obligado a reconocer el acuerdo de cooperacion,
salvo que éste no fuere procedente conforme al inciso segundo”.
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El requisito que prevé el inciso sexto es que, de ser el aspirante a cooperador participe en los
hechos que colabora a esclarecer, su cooperacion eficaz debe extenderse mas alla de su propia
contribucion al delito. A contrario sensu, por la redaccién de la norma, se desprende
claramente de ella que es posible la CES respecto de hechos investigados en otra causa.

Parece evidente que la CES no esta contemplada unicamente para hipotesis de criminalidad
organizada, sino que también para diversos crimenes de autoria individual, como por ejemplo
el caso de un homicidio simple. Cabe preguntarse, entonces, si en los casos de delitos que
pueden ser cometidos individualmente, y en que no existe otro participe, es exigible el
requisito de que la cooperacion eficaz deba extenderse mas alla de su propia contribucién al
delito.

Por una parte, podria sostenerse que, dado que se trata de uno de los delitos que admite
cooperacion eficaz, y la autoria fue completamente individual, no le es exigible al imputado
aportar antecedentes mas alla de su propia contribucién al delito para que se le reconozca la
cooperacion. Si esta tesis fuera acogida, cabria concluir que la exigencia en comento sélo
operaria para aquellos delitos que, o bien por su naturaleza (por ejemplo, asociacion criminal,
cohecho) deben ser cometidos por mas de un participe, o bien en los hechos, han intervenido
varios sujetos (por ejemplo, un homicidio simple con varios coautores). Claramente esta es
la interpretacion mas favorable a la defensa

Con todo, la Fiscalia podria sostener que, dado que la cooperacion eficaz permite una rebaja
sustancial de la pena a aplicar, entonces, si no se cumple con el requisito de aportar
antecedentes mas alla de su propia contribucion al delito, s6lo podra optar a la atenuante del
11 N° 9 del Cddigo Penal y a que se la estime como muy calificada, pero no podria optar a
la cooperacion eficaz. Esa seria la razon por la cual se modific el texto del articulo'11 N° 9
del Codigo Penal.

Si bien en principio los requisitos mencionados no son examinados por el juez en caso de
acuerdo — puesto que este no puede denegar la aplicacion de la CES por considerar, por
ejemplo, que la informacion proporcionada no es comprobable o el sujeto no coopera mas
alla de su propia participacion —, la concurrencia de estos presupuestos si sera controlada por
el tribunal en caso de que la defensa reclame que el fiscal ha incumplido el acuerdo de
cooperacion eficaz (art. 228 sexies) o cuando, no habiendo acuerdo, la defensa acredite que
el imputado ha cooperado eficazmente, debiendo en este caso el tribunal reconocer la CES y
darle efecto en la determinacion de la pena.*®

Por su parte, el requisito del inciso 7° del art. 228 bis es una copia de la regla prevista
previamente en el inciso final del articulo 260 quater, que limita la procedencia de la
cooperacion eficaz para las altas autoridades publicas, atendido que estas suelen actuar como
cabecillas de la red que integran, por lo que, de no existir esta regla, podrian estos evadir su
responsabilidad inculpando a otros funcionarios de menor rango. El que el cumplimiento de
este requisito esté exento en principio de control judicial es un defecto legislativo dificil de
explicar, por lo que parece previsible que la jurisprudencia busque argumentos para paliarlo.

El requisito del inciso 2° es que la CES solo procede en investigaciones por los delitos alli
listados, que se pueden visualizar en la tabla del acapite anterior. Este requisito si esta sujeto

46 Esta situacion se examina en detalle mas abajo, al tratarse el art. 228 septies.
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a control judicial directo, por lo que el TOP podréa rechazar un acuerdo de CES entre el fiscal
y el defensor si este recae, por ejemplo, sobre un delito de robo en lugar habitado cometido
por autor Gnico.*” No obstante, si se trata de un imputado al cual se imputa tanto un robo
como la membresia en una asociacion delictiva o criminal, entonces si es procedente la CES,
siendo posible rebajar la pena a ambos delitos, y/o bien ofrecer salidas alternativas o
anticipadas respecto de uno o mas hechos investigados.*®

Con todo, no debe olvidarse que la reiterada jurisprudencia de nuestros tribunales ha sido
que, por tratarse de una circunstancia que permite determinar la pena en concreto, la
cooperacion eficaz siempre queda a criterio del tribunal de fondo, ya sea para reconocer una
cooperacion eficaz no reconocida o negada por el Ministerio Publico, o para denegar una
cooperacion eficaz alegada por la defensa y reconocida por el Ministerio Publico en su
acusacion. A partir de lo expuesto, a pesar de la clara norma del articulo 228 bis inciso cuarto,
y de que el articulo 228 septies habla de que el tribunal puede “reconocer la cooperacion
eficaz del condenado en la sentencia, aun cuando ella no sea invocada por el fiscal”’, no es
descartable que la jurisprudencia procure mantener la tesis de que todos los requisitos de
cualquier cooperacion eficaz quedan sujetos a la verificacion del tribunal de fondo y deben
acreditarse en un juicio oral.

No obstante, cabe insistir en que dicha situacion (que el tribunal llamado a resolver
desconozca el acuerdo de cooperacion eficaz cumpliéndose los requisitos) no debiera ocurrit,
ya que la ley impide al tribunal realizar una evaluacion de mérito. De alli el sentido de la
regla de excepcion del 228 septies, en que, a falta de acuerdo, pero cumplidos los requisitos,
si se puede reconocer la cooperacion. Si la regla fuese que el tribunal siempre puede valorar
la cooperacion, la regulacion de la institucion no tendria ninglin sentido.

ii) Formas de reconocimiento de la CES

La CES puede ser establecida por tres vias:

- acuerdo de cooperacion entre el fiscal y el cooperador y/o su defensor (sus efectos se
reglan en los art. 228 ter y sexies);

- invocacion por el fiscal en la acusacién, sin existencia de acuerdo previo
(posiblemente se dé cuando imputado coopere una vez cerrada la investigacion o poco

47 Ver art. 228 bis inc. 4° arriba transcrito.

a8 Asi se desprende de la historia de la ley. Ante la solicitud de la DPP de ampliar la CES a los delitos
contra la propiedad, el representante del MP argument6 que “No hay que olvidar que el inciso segundo
del articulo 228 Bis da cuenta, ademas, de que se permite la cooperacién eficaz en todos los casos en
que se investiga asociacion delictiva y asociacién criminal... La preocupacion de la Defensoria es
legitima (incorporar los delitos contra la propiedad o la salud publica) pero en una primera fase
tenderia a considerar que los casos relevantes seran relativos a casos de asociacion delictiva o de
asociacion criminal, por ejemplo, bandas que se dedican a delitos contra la propiedad, robos con
intimidacion, la denominada “encerrona”.” (Primer informe de comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados en Segundo Tramite Constitucional, p.
148).
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antes del cierre, y no haya habido tiempo para materializar un acuerdo por escrito);*°

y

- reconocimiento por el juez, pese a no haber sido invocada por el fiscal, por cumplirse

los requisitos de procedencia.®

En el apartado siguiente se comparan las dos principales formas de reconocimiento de la
CES, esto es, las diferencias entre el acuerdo y el reconocimiento judicial.

V.3 Comparacion entre las formas de reconocimiento de la CES: Acuerdo y

reconocimiento judicial

Normas que regulan acuerdo CES

Normas que regulan
reconocimiento judicial de CES

Articulo 228 ter. Acuerdos de cooperacion. El fiscal podra
acordar con el cooperador los términos en que se prestara la
cooperacion, y podra disponer una o mas de las siguientes
medidas:

a) El otorgamiento de una rebaja de la pena aplicable al
hecho. Se podra acordar la concesion de una rebaja de la pena
aplicable en uno o dos grados. Si se trata de delitos que la ley
califica como econémicos, se podra acordar la concesion de
una atenuante muy calificada de la ley N° 21.595, de delitos
economicos, y la rebaja adicional de un grado de la pena
aplicable.

b) La adopcion de medidas de proteccion, incluyendo
aquellas que se encuentran establecidas en el Parrafo 3° bis
del Titulo I del Libro II.

c) La prohibicion del uso de la informacion entregada en
virtud de la cooperacién en todo procedimiento penal que
pueda seguirse en su contra. En ningin caso podra ser
admisible como medio de prueba, cualquiera sea el soporte
en que ella conste.

d) El ejercicio de facultades procesales o formas de término
anticipado que procedan de conformidad con la ley.

El acuerdo de cooperacion establecera las condiciones o el
contenido basico que ha de cumplir la informacién entregada
y las obligaciones que contrae tanto el cooperador como el
fiscal. Cuando una de las obligaciones que contrae el

Articulo 228
Reconocimiento

cooperacion eficaz por el
tribunal. EIl tribunal = podra
reconocer la cooperacion eficaz
del condenado en la sentencia,
aun cuando ella no sea invocada
por el fiscal, si durante el juicio
queda ' acreditado  que el
acusado cooper6 con la
investigacién en los términos
definidos en el articulo 228 bis.

septies.
de la

En este caso el tribunal sélo
podra reducir la pena en un
grado. Si se trata de delitos
calificados como econdmicos,
el tribunal podré otorgarle a la
cooperacion eficaz el efecto de
una atenuante de conformidad
con el articulo 13 de la ley N°
21.595.”.

49 Véase el art. 228 bis inc. 5°: “En todo caso, el fiscal podra solicitar siempre, sin necesidad de un
acuerdo, el reconocimiento de la cooperacion eficaz del imputado en aquellos casos en que se cumplan

los requisitos establecidos en este articulo”.

50 Los efectos de esta hipotesis se reglan en el art. 228 bis septies.

79




cooperador consista en declarar en juicio, no procedera a su
respecto lo previsto en el articulo 305, salvo que se acredite
incumplimiento del acuerdo.

Articulo 228 sexies. Efectos del acuerdo de cooperacion. El
cooperador podré exigir al juez de garantia o al tribunal de
juicio oral en lo penal, segun corresponda, el cumplimiento
de las condiciones establecidas en el acuerdo de cooperacion
que hubiesen sido incumplidas por el fiscal.

En caso de que se verifique el incumplimiento de las medidas
contempladas en las letras a), b) y ¢) del articulo 228 ter, o
las previstas en los articulos 228 quater y 228 quinquies, el
tribunal las decretard por resolucion fundada.

En caso de que se verifique el incumplimiento de las medidas
de la letra d) del articulo 228 ter, el tribunal otorgara el plazo
de hasta diez dias para que el fiscal cumpla con la obligacién
contraida. Transcurrido el plazo sin que el fiscal haya
cumplido con la obligaciéon, el tribunal decretard el
sobreseimiento definitivo de la causa, e informara de ello al
Fiscal Regional para que aplique las sanciones disciplinarias
correspondientes.

El juez denegarad las solicitudes previstas en los Incisos
anteriores en caso de incumplimiento del cooperador.

Para resolver las solicitudes a que se refiere este articulo, el
juez citara a una audiencia en que solo podran participar el
fiscal, el cooperador y su defensor, si corresponde.

Los que por cualquier motivo tuvieren conocimiento del
acuerdo de cooperacion, estaran obligados a guardar secreto
respecto de él. La infracciébn a esta prohibicion sera
sancionada con la pena de presidio menor en su grado medio
a maximo.

Una de las principales diferencias entre el nuevo estatuto de cooperacion eficaz de los art.
228 bis y ss. CPP con los estatutos previamente vigentes, es que disminuye el control judicial
sobre la procedencia y efectos de la cooperacion eficaz. Ello por dos vias: i) los efectos de la
cooperacion son normalmente determinados por las partes (fiscal y cooperador) en el
acuerdo, pudiendo el juez intervenir en principio solo para hacer efectivo lo acordado, en
caso de incumplimiento del fiscal; y ii) el acuerdo es mas conveniente (tiene efectos mas
beneficiosos) para el cooperador que el reconocimiento de la CES por resolucion judicial en
caso de ausencia de acuerdo, lo que transformara previsiblemente al acuerdo en la principal
via de CES.

La idea es que estas reglas funcionen aproximadamente de la siguiente manera.
Cumpliendose los requisitos del art. 228 bis, tratandose de un imputado que podria
proporcionar informacion Gtil en los términos referidos en dicha norma, el fiscal le ofrecera
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un acuerdo escrito de cooperacion eficaz al inicio de la investigacion desformalizada. Este
acuerdo es un contrato bilateral, que genera, por ende, obligaciones para ambas partes, que
deben cumplirse eventualmente en distintas etapas del proceso. Asi, por ejemplo, en caso de
contemplar el acuerdo el otorgamiento de medidas de proteccion conforme a la letra b del
art. 228 ter, probablemente estas deban adoptarse inmediatamente una vez firmado el
acuerdo, para ser efectivas. Si se acuerda, en cambio, una rebaja de la pena aplicable a un
hecho en uno o dos grados (art. 228 ter letra a) el fiscal debera invocar la rebaja que procede
por la CES, dependiendo del caso, sea en el escrito de acusacion o requerimiento, o al
formular o modificar verbalmente la acusacion o requerimiento (si se optara por un
procedimiento abreviado o el imputado admitiera responsabilidad por los hechos del
requerimiento). Por su parte, si antes de firmarse el acuerdo el fiscal corrobora que la
informacion proporcionada por el imputado cumple con los requisitos del art. 228 bis, debe
dejarse constancia de ello en el acuerdo (sin perjuicio de que pueda faltar que el cooperador
cumpla algunas obligaciones, como la declaracién en juicio). Asimismo, en caso de que el
imputado ya tenga designado un defensor, este debe instar para que el acuerdo precise el
momento en que deben cumplirse ciertas obligaciones del fiscal. Por ejemplo, si el fiscal se
compromete a ofrecer una suspension condicional en conformidad al art. 228 ter letra d, debe
precisarse el plazo o condicion que obliga al fiscal a solicitar la audiencia respectiva, a fin de
evitar que el proceso penal contra el cooperador se alargue innecesariamente.

El art. 228 sexies CPP regula como puede el cooperador recurrir al juez de garantia para
ejecutar el acuerdo, en caso de incumplimiento del fiscal (inciso 1°), que decidira al respecto
en una audiencia a las que estarén citadas solo las partes del acuerdo de CES (inc. 5°). En
dicha audiencia, el juez denegara la ejecucidn del acuerdo si considera que el cooperador
también ha incumplido sus obligaciones (obviamente debe tratarse de obligaciones que ya
debieran haber sido cumplidas en ese momento). Ahora bien, la forma de hacer exigible el
acuerdo es diferente en el caso de las medidas de las letras a, b 'y c del art. 228 ter que en el
caso de las medidas de la letra d de la misma norma. En el primer caso (por ejemplo, el fiscal
no invoca en la acusacion una pena inferior en dos grados conforme a lo acordado, o no ha
adoptado medidas de proteccion eficaces conforme a lo previsto, o bien uso la informacion
proporcionada por el cooperador para abrir una nueva causa en su contra), el juez puede
directamente decretar las medidas que el fiscal debi6 tomar (por ejemplo, rebajando la pena
en dos grados por la cooperacion eficaz en el procedimiento abreviado). En el caso de las
medidas de la letra d, en cambio (por ejemplo, el fiscal se comprometid a ejercer el principio
de oportunidad o suspender condicionalmente y no lo hizo), el juez dar& un plazo de 10 dias
al fiscal para cumplir lo acordado, sobreseyendo definitivamente la causa en caso de
incumplimiento transcurrido dicho plazo.

Corresponde ahora examinar brevemente por qué es mas favorable para el cooperador llegar
a un acuerdo de CES con el fiscal en lugar de buscar el reconocimiento de la CES por
resolucion judicial. La CES via resolucion judicial solo operara en aquellos casos en que,
pese a la inexistencia de acuerdo de cooperacion eficaz, el tribunal tiene por acreditado que
el imputado cooperd en los términos del art. 228 bis. Esta situacion se dara, entre otras
hipdtesis, si el imputado coopera después de formulada la acusacion (suministrando, por
ejemplo, en su declaracion en juicio, informacién que ayuda a prevenir otros delitos) o si
cooperd en etapas previas, cuando, por la razon que sea, no se logré materializar un acuerdo
con el fiscal y este tampoco quiso reconocer la CES en la acusacién. En concreto, las ventajas
del acuerdo de CES en comparacion con su reconocimiento judicial son las siguientes:
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La primera, y mas evidente, es que una CES via acuerdo permite una mayor rebaja
de la pena aplicable al hecho (hasta dos grados o, en caso de la ley de delitos
econdmicos, reconocimiento de una atenuante muy calificada mas rebaja adicional
de un grado), en comparacion con la CES via resolucion judicial (en este caso,
conforme al art. 228 septies inc. 2°, el tribunal solo puede reducir la pena en un grado
0, en el caso de la ley de delitos econdmicos, reconocer una atenuante regular del art.
13 de la ley 21.595). Todavia maés, el acuerdo permite la aplicacién de salidas
alternativas o anticipadas que procedan conforme a la prognosis de pena con la rebaja
que permite la CES.

Otra ventaja importante es que el acuerdo puede conferir mayor proteccion al
cooperador: no solo porque pueden decretarse expresamente medidas de proteccién
en su favor (algunas estan previstas expresamente en otras normas, como el art. 226
Jinc. 1° CPP), sino que ademas porque el contenido del acuerdo de cooperacion es
secreto frente a quienes no sean parte del mismo, salvo en lo que sea necesario para
asegurar su cumplimiento (art. 228 sexies inc. final). Asi, si el cooperador opta por
incumplir el acuerdo (por ejemplo, considera que fue forzado por el fiscal a tomarlo
y prefiere no declarar en juicio porque el beneficio ofrecido a cambio es exiguo), el
fiscal no puede revelar al tribunal del juicio la existencia o contenido de ese acuerdo,
de modo analogo (e incluso con mayor razén) a lo que sucede con las salidas
alternativas (art. 246 inc. 3° CPP). En cambio, en caso de reconocimiento via
resolucion judicial, el defensor tendra que acreditar en audiencia en qué consistié la
cooperacion y por qué fue eficaz, con los peligros evidentes que ello puede traer para
el cooperador.

Una ventaja adicional es que el acuerdo da mas seguridad juridica al cooperador. En
efecto, este puede conocer de antemano el efecto de su cooperacion, no pudiendo el
tribunal rechazar la rebaja de pena ofrecida por el fiscal, y ademas el cooperador
puede hacer ejecutar el acuerdo por el tribunal en caso de incumplimiento del fiscal.
Por el contrario, el imputado no tiene garantias de que el tribunal reconocerd como
CES una cooperacion cuando no hay acuerdo de por medio.

V.4 Cooperacion eficaz calificada de imputados.

La norma que regula la cooperacion eficaz calificada de imputados (en adelante, “CECI”),
es el art. 228 quéater CPP, cuyo texto se reproduce a continuacion:

“Articulo 228 quater. - Acuerdo de cooperacion eficaz calificada. Si se trata de hechos
relativos a los delitos sefialados en el articulo 228 bis, se entendera como cooperacion eficaz
calificada la entrega de informaciéon o datos precisos, comprobados y veridicos, que
permitan satisfacer uno o mas de los siguientes fines:

a) La identificacion de lideres, jefes, financistas o fundadores de asociaciones delictivas o
criminales. La informacion debera permitir presumir fundadamente su intervencion en el
hecho punible.
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b) La identificacion de bienes, flujos de dinero y fuentes de financiacion de asociaciones
delictivas o criminales, que faciliten su incautacion o la practica de cualquier clase de
comiso.

c) La identificacion del lugar donde se encuentra la victima de un delito de secuestro, de
sustraccion de menores, de trata de personas, o el cuerpo de una victima de homicidio.

La cooperacion eficaz calificada podra ser establecida s6lo en virtud de un acuerdo de
cooperacion. En estos casos el fiscal, previa autorizacion del Fiscal Regional, podra acordar
con el cooperador el sobreseimiento definitivo o la rebaja de hasta tres grados de la pena,
segun la entidad y relevancia de la informacion entregada, y si ésta cumple con los fines de
uno o mas de los literales del inciso anterior.

La cooperacion eficaz calificada procedera respecto de imputados en la misma investigacion
0, incluso, de imputados que se encuentren investigados por otros delitos. En este Gltimo
caso, el colaborador tendra la calidad de testigo. Si el autor estuvo involucrado en los hechos
que colabora a esclarecer, su cooperacion eficaz debe extenderse més alla de su propia
contribucion al delito.

El acuerdo de cooperacion eficaz podréa incluir, ademas, el otorgamiento de una medida de
proteccion al cooperador, en los términos de la letra b) del articulo 228 ter.”

A fin de facilitar la comprension para el lector, se tratara la CECI en funcion de sus
coincidencias y diferencias con la CES:

1) La CECI tiene las siguientes coincidencias con la CES:

- es procedente en investigaciones por los mismos tipos penales (art. 228 quater inc.
1°);
- si el autor estuvo involucrado en los hechos que colabora a esclarecer, también exige

que su cooperacion se extienda mas alla de su propia contribucion al delito (art. 228
quater inc. 3°);

- es aplicable la limitacién establecida en el inciso 7° del art. 228 bis, que restringe la
procedencia de la cooperacién eficaz para ciertas autoridades, ya que el inciso en
cuestion se refiere a “lo previsto en este parrafo”,

- en principio, el estandar de los datos o informaciones a suministrar (deben ser
precisas, veridicas y comprobables) es el mismo;

- en ambos estatutos el acuerdo puede contemplar el otorgamiento de medidas de
proteccion al cooperador (art. 228 quater inc. final).

i) La CECI tiene las siguientes diferencias con la CES:

- los fines alternativos para los cuales debe servir la informacidn proporcionada por el
cooperador serian mas estrictos o precisos. Asi, ya no basta proveer informacion que
permita identificar a los responsables, sino que esta debe llevar a la “identificacion
de lideres, jefes, financistas o fundadores de asociaciones delictivas o criminales”,
permitiendo presumir fundadamente su intervencion en el hecho punible (art. 228
quater letra a). De modo similar, no bastaria con suministrar informacién que facilite
un comiso, sino que esta debe se precisa que “deben identificarse bienes, flujos de
dinero y fuentes de financiacion de asociaciones delictivas o criminales, que faciliten
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su incautacion o la practica de cualquier clase de comiso” (art. 228 quater letra b: aca
la frontera entre CES y CECI es difusa). La ultima hipotesis (letra ¢ del art. 228
quater) tiene contornos mas claros.

- Launica forma de reconocimiento de la CECI es via acuerdo (art. 228 quater inc. 2),
excluyéndose su reconocimiento por resolucion judicial en caso de ausencia de
acuerdo. Ello no impide, obviamente, que en caso de que el fiscal incumpla el acuerdo
de CECI, el juez, de conformidad al art. 228 sexies inc. 2°, decrete su cumplimiento
por resolucién fundada. También podria estimar el juez — en caso de ausencia de
acuerdo de CECI — que la cooperacidn prestada por el imputado configura una CES.

- La CECI tiene efectos mas amplios que la CES, pudiendo en este caso acordarse
incluso el sobreseimiento definitivo o una rebaja de pena de hasta tres grados para el
cooperador.

- La CECI requiere aprobacion del Fiscal Regional.

V.5 Cooperacion eficaz calificada de condenados.

La norma que regula la cooperacion eficaz calificada de condenados (en adelante, “CECC”),
es el art. 228 quinquies CPP, cuyo texto se reproduce a continuacion:

“Articulo 228 quinquies. - Cooperacion eficaz calificada de un condenado. Si se trata de
investigaciones por los delitos sefialados en el articulo 228 bis, el fiscal, previa aprobacion
del Fiscal Regional, podra acordar con el cooperador solicitar la revision de la condena por
parte del juez de garantia competente, y dispondra una rebaja de la pena hasta en un tercio,
0 en uno o dos grados en casos de presidio perpetuo.

El cooperador debera entregar informacion o datos precisos, comprobados y veridicos, que
permitan satisfacer alguno de los fines de los literales indicados en el articulo anterior.

En estos casos el fiscal debera otorgar, ademas, una medida de proteccién al cooperador,
en los términos de la letra b) del articulo 228 ter. Asimismo, el juez podra adoptar las
medidas de proteccion necesarias.

El juez podra rechazar la reduccién de la condena si la solicitud del fiscal no esta
suficientemente fundada o no concurren los requisitos establecidos en este articulo.”

En lo medular, el estatuto de la CECC es idéntico al de la CECI, salvo por las siguientes
diferencias:

- La primera diferencia son los efectos: en la CECC el fiscal no puede acordar el
sobreseimiento definitivo o revertir la condena, sino que solo podrd acordar la
revision de la condena por parte del juez de garantia competente, pudiendo disponerse
una rebaja de la pena hasta en un tercio, o en uno o dos grados en casos de presidio
perpetuo (inc. 1°). El régimen desmejorado respecto de la CECI se debe a una mayor
desconfianza en la informacion que proviene del ya condenado (evitar cooperaciones
falsas) y a evitar socavar la funcion retributiva de la pena.
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Claramente la norma deja abierto el tema de la aplicacion de las penas sustitutivas o
del computo del tiempo que debe transcurrir para que el condenado pueda optar a
beneficios intra penitenciarios o a la libertad condicional. Una interpretacion pro
imputado debiera sefialar que, si la rebaja de pena que el juez de garantia aplica, como
consecuencia de esta cooperacion eficaz, le permite al condenado arribar a una pena
que permita penas sustitutivas, éstas debieran poder concederse. Y que el computo
del tiempo para optar a beneficios intra penitenciarios o libertad condicional debe
regirse por la condena rebajada.

Como el incentivo arriba sefialado parece muy magro para un potencial cooperador
que esta preso y estad cooperando contra una asociacion criminal que posiblemente
tenga presencia en la carcel, se intenta compensar esto estableciendo que el
otorgamiento de medidas de proteccion para el cooperador en el acuerdo debe ser
obligatorio para el fiscal, pudiendo ademas el juez decretar medidas adicionales (inc.
3°). Laley no deja en claro cuales son estas medidas de proteccion ni tampoco como
se ejecutarian estas medidas de proteccion si el condenado debe continuar
cumpliendo una pena privativa de libertad.

Una caracteristica relevante de la CECC es que estan sujetas a un control judicial
mucho mas intenso que la CECI o la CES, pues en la CECC el juez al que se pide la
rebaja puede revisar el cumplimiento de cualquiera de los requisitos de procedencia
de la cooperacidn, incluyendo la calidad de la informacién suministrada (inc. final).
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V.6 Tabla comparativa de rebajas de pena en los diferentes estatutos de
cooperacion eficaz

Hipotesis Marco penal | Reconocimiento | Acuerdo de | Acuerdo | Acuerdo  de
base (antes | CES por | CES con|de CECI|CECC con
reglas resolucion rebaja de 2 | con rebaja | rebaja de la
cooperacion) | judicial (no hay | grados de 3 | pena concreta

acuerdo) grados en un tercio

Tréfico de | 3 afios y un | 541 dias a 3|61 dias a |41 dias a | Ejemplo: si fue

migrantes del | diaa5afios | afios 540 dias 60 dias condenado a 3

articulo 411 quéter afios y un dia,

inciso primero CP, se rebaja

autor, consumado, condena a 2

con rebaja de un anos.

grado por 407 inc.

5°, sin  otras

modificatorias.

Tréfico de | 5 afios y un | 3afiosyundiaa | 541 diasa 3 | 61 dias a | Ejemplo: si fue

migrantes del | diaa 20 afios | 5 afios afnos 540 dias condenado a 6

articulo 411 quéter
inciso primero CP,
autor, consumado,
sin  modificatoria
alguna.

anos, se rebaja
condena a 4

anos:.

V1. Modificaciones a la forma de rendir prueba en juicio

V1.1 Incorporacion de regla sobre “testigo 0 perito hostil”

VI1.1.A Texto de la normay objetivo

La ley introduce un nuevo articulo 330 bis CPP, del siguiente tenor:

“Articulo 330 bis. Testigo hostil. Las partes que hubieren presentado a un testigo o perito
podran ser autorizadas por el tribunal a formular preguntas sugestivas o indicativas, cuando
al declarar mantenga una actitud evidentemente hostil para responder las preguntas que se
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le formulan. Con todo, debera darse cumplimiento estricto a lo dispuesto en las letras b) y
h) del inciso segundo del articulo 109, cualquiera sea el delito de que se trate.”

Previo a esta reforma legal — sin perjuicio de las préacticas locales en algunos tribunales — las
partes, en conformidad a lo previsto en el art. 330 inc. 1° CPP, solo podian hacer preguntas
sugestivas a testigos o peritos de otras partes (en el contrainterrogatorio) y nunca a testigos o
peritos propios en el interrogatorio directo. La nueva norma no altera esta regla general, sino
que se limita a reglar la hipotesis excepcional en que un testigo o perito se vuelve — atencion
al estandar — “evidentemente hostil” a la parte que lo ofrecio. En este caso excepcional, dicha
parte puede hacer preguntas sugestivas al testigo declarado hostil por el tribunal en el
interrogatorio directo. El objetivo de la norma es dar una herramienta a las partes para poder
extraer informacion de testigos que (por lo general, inesperadamente), manifiestan enemistan
con su posicion en el juicio. Un ejemplo claro, podria ser un individuo que ha firmado un
acuerdo de cooperacion eficaz con la fiscalia que incluye la obligacion de declarar en juicio,
y llegado el momento, es reacio a hacerlo en algunos puntos, sea por temor o lealtad con una
asociacion criminal.

V1.1.B Requisitos de procedencia

Los requisitos de procedencia de la norma son los siguientes:

- Estandar: Testigo o0 perito debe ser “evidentemente hostil”. Durante la tramitacion
legislativa, se reemplazé el vocablo “reticente” por “hostil” en el texto de la norma,
a fin de recalcar que la aplicacion de esta norma.es excepcionalisima. En efecto, la
RAE define hostil como “contrario, enemigo, adverso, desfavorable, rival,
adversario”. No se trata aqui de alguien que solo olvida, es poco claro o se contradice
(casos en que aplica el art. 332 CPP o eventualmente 329 inc. 4° CPP), sino de un
individuo que claramente quiere perjudicar a la parte que lo ofreci6. Un ejemplo claro
en este sentido puede ser un policia que ha trabajado en la investigacion de la causa,
cuando es presentado como testigo por la defensa.

- Autorizacion judicial: por tratarse de una excepcion a la regla general, a diferencia de
lo que sucede en el contrainterrogatorio, en este caso la parte que ofrecio el testigo
hostil debe solicitar al tribunal que la autorice a realizar preguntas sugestivas. Para
tomar su decision, el tribunal consideraréa el estandar elevado que al respecto exige la

ley.

- Oportunidad: el testigo o perito debe haber comenzado su declaracion, mostrando su
hostilidad “al declarar”. No podria una de las partes, por tanto, pedir al tribunal que
declare hostil a un testigo antes de que este haya siquiera comenzado a declarar,
basandose en hechos ocurridos antes del juicio.

- No puede considerarse hostil a la victima que es reacia en su declaracion porque esta
no quiere ser estigmatizada o sufrir revictimizacién: la ultima parte de la norma
expresamente establece la preeminencia de los derechos de las victimas consagrados
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en las letras b) y h) del inciso segundo del articulo 109,%* durante el interrogatorio
directo, por sobre el uso de la norma de testigo hostil (“Con todo, deberd darse
cumplimiento estricto a ... ). Esta norma, que ademas hace aplicable dichos derechos
a las victimas de cualquier clase de delitos, es un refuerzo a los derechos de la victima
en el juicio ya previstos en otras normas (por ejemplo, el art. 330 inc. 2° CPP*? asi
como algunas disposiciones de la ley N° 21.675, que estatuye medidas para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, en razon de su género®3),
y se debe a la preocupacion por evitar la instrumentalizacion de victimas renuentes
para el logro de objetivos procesales.

Por ultimo, que el testigo o perito sea declarado hostil no autoriza a que sea tratado
hostilmente por los intervinientes.

V1.1.C Otros consejos précticos para la defensa:

Hostilidad es fraccionable: Especialmente en juicios largos y complejos con varios
coimputados y hechos, es imaginable que la hostilidad del testigo o perito se refiera
solo a ciertos puntos o temas de la declaracion. Por tratarse de una regla excepcional,
el tribunal no debiera declarar hostil al testigo respecto de toda su declaracion, sino
que solo respecto de los puntos en que este vaya exhibiendo una hostilidad evidente.

Precaucion con el fraude de etiquetas: esta norma trae consigo el peligro de que un
testigo o perito, previo acuerdo con la parte que lo presenta, simule de mala fe
“hostilidad”. La contraparte debe estar atenta a cualquier sefial de esto, para evitar un
interrogatorio directo con preguntas sugestivas forzado artificialmente.,

51

52
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Las letras referidas del art. 109 inc. 2° establecen los siguientes derechos de la victima:

“b) No ser enjuiciada, estigmatizada, discriminada ni cuestionada por su relato, conductas o estilo
de vida;

h) Que se adopten medidas para prevenir la victimizacion secundaria, esto es, evitar toda
consecuencia negativa que puedan sufrir con ocasion de su interaccion en el proceso penal. Con dicha
finalidad, la denuncia debe ser recibida en condiciones que garanticen el respeto por su seguridad,
privacidad y dignidad. La negativa o renuencia a recibir la denuncia se considerara una infraccion
grave al principio de probidad administrativa”.

Conforme al art. 330 inc. 2° CPP, “En relacidn a la victima, no se podran realizar interrogaciones ni
contrainterrogatorios que humillen, causen sufrimiento, intimiden o lesionen su dignidad”.

Véase, a modo de ejemplo, el art. 51, regla N°3, de la citada ley: “Las mujeres victimas de violencia
sexual tienen derecho a que se reserve en todo momento su intimidad y privacidad, a que se mantenga
respecto de terceros ajenos al procedimiento la confidencialidad sobre su nombre, residencia,
domicilio, teléfono, lugar de trabajo o estudio, entre otros, incluyendo la de su familia y personas
significativas. Esta proteccion es irrenunciable para las victimas menores de 18 afios de edad”.
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V1.2 Incorporacion de documentos al juicio oral

Articulo 333.- Lectura o exhibicion de documentos,
objetos y otros medios. Los documentos seran leidos y
exhibidos en el debate, con indicacion de su origen. Los
objetos que constituyeren evidencia deberan ser exhibidos
y podrén ser examinados por las partes. Las grabaciones,
los elementos de prueba audiovisuales, computacionales
o cualquier otro de carécter electronico apto para producir
fe, se reproduciran en la audiencia por cualquier medio
idéneo para su percepcion por los asistentes. El tribunal
podra autorizar, con acuerdo de las partes, la lectura o
reproduccion parcial o resumida de los medios de prueba
mencionados, cuando ello pareciere conveniente y se
asegurare el conocimiento de su contenido. Todos estos
medios podran ser exhibidos al acusado, a los peritos o
testigos durante sus declaraciones, para que los
reconocieren o se refirieren a su conocimiento de ellos.

27) Incorpdrase, en el articulo
333, el siguiente inciso
segundo, nuevo:

“Con todo, si no hubiere
controversia sobre el origen y
veracidad del documento que se
quiere incorporar como
evidencia, serad suficiente para
este propdsito la
singularizacion ' de - dicho
documento, debiéndose
entregar copia del mismo al
tribunal. La parte que
acompafie el documento debera
sefialar, al momento de
acompafarlo, qué parte de él
solicita que sea apreciada por el
tribunal, sin perjuicio de la
facultad de éste de valorar la
prueba.”.

V1.2.A Observaciones generales

a. La modificacion legal pretendia simplificar y agilizar la incorporaciéon de la prueba
documental en los casos complejos o de masiva incorporacion de prueba documental.> Sin
perjuicio de ello se establecio, finalmente, como una norma de caricter general.

54

Como ocurre hoy en dia en numerosas causas por delitos econémicos.
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b. La regla legal no modifica las normas y procedimiento sobre ofrecimiento y admisibilidad
de la prueba documental en la audiencia de preparacion de juicio oral.

c. La modificacion legal es aplicable exclusivamente a la prueba documental propiamente
tal, por lo que no debe ser extendida a otros medios de prueba, en particular a la prueba
pericial, cuyo ofrecimiento, admisibilidad probatoria y producciéon en juicio se encuentra
reglada de manera diferente en los articulos 314, 316 y 329 del CPP, que suponen por regla
general la comparecencia del perito a deponer verbalmente en la audiencia de juicio oral.

d. La aplicacién del nuevo inciso segundo del articulo 333 es de caracter excepcional, y solo
serd procedente en cuanto se cumplan los supuestos que establece la norma, esto es, que no
exista controversia entre las partes sobre el origen y veracidad del documento que se
quiere incorporar como evidencia documental al juicio oral.

e. La nueva norma debe compatibilizarse en su aplicaciéon con las normas probatorias
generales que rigen el juicio oral y con la disposicion del inciso primero del articulo 333 del
CPP.

Ello significa, en primer lugar, que deben tenerse a la vista las reglas generales de
incorporacion o produccion de la prueba del juicio oral, que suponen el respeto y
cumplimiento de los principios mds relevantes que informan el juicio oral, como son el
principio de oralidad, inmediacion, publicidad y contradictoriedad de la prueba, que
presuponen que el adjudicador conoce de manera directa la produccién probatoria y la
informacion (proposiciones facticas) que la misma provee en la audiencia de juicio oral y no
de manera privada fuera de la audiencia.

La oralidad, como principio central del juicio oral, consagrada en el articulo 291 del CPP,
impone que los documentos, como expresa el inciso primero del articulo 333, deban ser
incorporados al juicio mediante su exhibicion y lectura, sea total, parcial o resumida. No
corresponde “acompanar” los documentos al juicio, esto es, presentarlos al tribunal para su
posterior lectura privada.

El respeto al principio de inmediacién del juez (articulo 284 del CPP), respecto de la
actividad probatoria de las partes en el juicio oral, se manifiesta en dos cuestiones: una de
caracter formal, expresada en que los integrantes del tribunal de juicio deben observar de
manera directa la produccion o actuacion probatoria durante el desarrollo de la audiencia de
juicio oral; y otra, de caracter material, que impone al adjudicador que las bases de su decision
se adquieran de la prueba efectivamente producida en la audiencia de juicio de conformidad
a las reglas y principios del mismo (articulo 340 inc. 2° CPP).

Queda vedado al juez, por tanto, adquirir o formar conviccion a través de manifestaciones
que expresen un conocimiento adquirido de manera privada fuera del escenario del juicio
oral, en el caso que nos ocupa, por la lectura directa y privada que el juez hiciera de un
documento una vez concluido el juicio oral.

La publicidad de la audiencia (articulo 289 CPP), satisface entre otros intereses, el posibilitar
efectivamente el ejercicio del derecho a defensa efectiva, y el permitir el control ciudadano
respecto de la actuacion de los actores publicos que intervienen en el proceso penal. Es de
tal relevancia que su vulneracién constituye un motivo absoluto de interposicion de un
recurso de nulidad. (art. 374 letra d CPP)
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En segundo lugar, como se ha dicho por la doctrina, la “centralidad del juicio oral” depende
del grado de rigurosidad con el que se plantee la exigencia de produccion integra de la prueba
durante el desarrollo del juicio oral y ante los integrantes del tribunal.*®

El articulo 295 CPP, exige que la prueba sea producida o incorporada al juicio oral de
conformidad a la ley, esto es, cumpliendo las reglas y principios que informan el juicio oral,
como escenario de la produccion probatoria. Por su parte, el art. 296 CPP senala que la prueba
que hubiere de servir de base a la sentencia debera rendirse durante la audiencia de juicio
oral. Finalmente, el articulo 340 del CPP, en su inciso segundo, sefiala perentoriamente que
la conviccidn del tribunal se formara sobre la base de la prueba producida durante el juicio
oral.

En tercer lugar, debe tenerse en consideracion que la regla general en este &mbito es la del
art. 333 inc. 1°, esto es, que los documentos seran leidos y exhibidos en el debate, con
indicacion de su origen; que el tribunal podra autorizar, con acuerdo de las partes, su lectura
parcial o resumida, cuando ello pareciere conveniente y se asegurare el conocimiento de su
contenido y que estos documentos podran ser exhibidos al acusado, a los peritos o testigos
durante sus declaraciones, para que los reconocieren o se refirieren a su conocimiento de
ellos.

No cabe “acompafiar” los documentos y ponerlos a disposicion del tribunal. Tal actuacion
vulneraria los principios de oralidad, inmediacion y contradiccion del juicio oral. Lo que
ingresa al debate es el contenido ideoldgico del documento, no su materialidad.>®

f. Aceptar por parte de la defensa la incorporacion de un documento conforme al inciso
segundo el articulo 333, supone eventualmente deteriorar el derecho a confrontar la prueba
de cargo y con ello el principio de contradiccion, pues el documento serd conocido por el
tribunal y no serd necesario a su respecto el que se incorpore a través de un declarante, que
deba autenticarlo y darle sentido probatorio a través de su testimonio. Los mayores riesgos
de confusion o suplantacion en materia probatoria se dan entre la prueba testimonial y pericial
precisamente con la prueba documental.

V1.2.B Consejos précticos para el defensor

a. En caso de que exista una posible controversia sobre el origen o veracidad del documento,
el defensor debiera oponerse a su incorporacion conforme a esta regla excepcional, debiendo
solicitar que la introduccion en juicio se haga conforme a la regla general del inciso primero
del articulo 333.

A proposito de la aplicacion del inc. 1°, se recomienda, visualizar y promover la posibilidad
de hacer una lectura parcial o resumida de los documentos admitidos, indicando las partes de
este que a juicio de la defensa deben ser leidas en la audiencia de juicio para permitir una
mejor y mas completa comprension del contenido de este por el tribunal.

55 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julian; Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, afo2004, P. 232
56 Ibidem; p.306
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La exigencia de una lectura integra del documento, mas alla de los sefialado expresamente
por la norma, que pareciera habilitar esa hipdtesis por la sola oposicion de la defensa, debiera
racionalizarse explicitando ante el tribunal los motivos fundantes de tal peticion.

b. Analizar el contenido de los documentos previo a comparecer a la audiencia de preparacion
de juicio oral, a fin de ponderar, en caso de no visualizar una controversia sobre la
autenticidad y veracidad del documento, la posibilidad de celebrar convenciones probatorias
sobre las proposiciones facticas contenidas en el documento, que den cuenta de informacion
pertinente y relevante para su teoria del caso.

Lo anterior es mejor a que el tribunal permita la incorporacion de un documento bajo la nueva
regla, pudiendo entender que esta lo habilita para informarse y conocer del contenido integro
del documento, mas alla de la porcion de este especificada por la contraparte al incorporar el
documento en juicio, cuestion que no solo vulneraria las reglas y principios del juicio oral,
sino que podria perjudicar la teoria del caso.

c.- De existir controversia sobre la veracidad, autenticidad o integridad del documento, la
defensa no solo debe oponerse a su incorporacion conforme a la regla modificada, sino que
estd habilitada para formular una legitima incidencia de prueba sobre prueba de conformidad
al articulo 336 inciso segundo.

d.- En aquellos casos en que se dicte una sentencia condenatoria, en que un elemento central
de la conviccion del tribunal estuviere constituido por lo expresado en un documento
producido probatoriamente en juicio oral conforme al inciso segundo del articulo 333, debera
visualizarse si ese contenido es consistente con la parte del documento que el litigante solicito
expresamente que fuera valorada por el tribunal. De no ocurrir aquello debera explorarse la
posibilidad de interponer un recurso de nulidad.

VII. Reformalizacion y reapertura de la investigacion

Parrafo 5° Formalizacion de la investigacion

Articulo 229.- Concepto de la formalizacion
de la investigacion. La formalizacion de la
investigacion es la comunicacion que el fiscal
efectla al imputado, en presencia del juez de
garantia, de que desarrolla actualmente una
investigacion en su contra respecto de uno o
mas delitos determinados.

Introdlicese, a continuacion del articulo 229, el
siguiente articulo 229 bis:

“Articulo 229 bis. - Reformalizacion. Después de
formalizada la investigacion y hasta antes del
vencimiento del plazo para el cierre de ésta, el fiscal
podra solicitar al juez de garantia la realizacion de una
audiencia en fecha préxima para reformalizar la
investigacién, modificando, complementando o
precisando los hechos y delitos que la integran.”.

Articulo 257. Reapertura de la investigacion.

Dentro de | 22) Reemplézase el inciso segundo del

los diez dias siguientes al cierre de la investigacion, los |articulo 257 por los siguientes incisos
intervinientes podran reiterar la solicitud de diligencias | segundo y tercero, nuevos:

precisas de investigacion que oportunamente hubieren
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formulado durante la investigacion y que el Ministerio
Publico hubiere rechazado o respecto de las cuales no se
hubiere pronunciado.

Si el juez de garantia acogiere la solicitud, ordenara
al fiscal reabrir la investigacion y proceder al
cumplimiento de las diligencias, en el plazo que le
fijara. Podra el fiscal, en dicho evento y por una sola
vez, solicitar ampliacion del mismo plazo.

El juez no decretard ni renovara aquellas diligencias
que en su oportunidad se hubieren ordenado a peticién de
los intervinientes y no se hubieren cumplido por
negligencia o hecho imputable a los mismos, ni tampoco
las que fueren manifiestamente impertinentes, las que
tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios
ni, en general, todas aquellas que hubieren sido solicitadas
con fines puramente dilatorios.

Vencido el plazo o su ampliacion, o aun antes de ello si
se hubieren cumplido las diligencias, el fiscal cerrara
nuevamente la investigacion y procederd en la forma
sefialada en el articulo 248.

“El imputado o el querellante podran
solicitar la reapertura de Ia
investigacion con el Unico objeto de
pedir la realizacion de diligencias
precisas cuya necesidad de
cumplimiento hubiere surgido a raiz de
la reformalizacion de la investigacion
realizada por el Ministerio Publico.

Si el juez de garantia acogiere la
solicitud a que se refieren los incisos
anteriores, ordenara al fiscal reabrir la
investigacion y proceder al
cumplimiento de las diligencias, en el

plazo que le fijar4. El fiscal, el
imputado o el querellante, segun
corresponda, podran solicitar

ampliacion del mismo plazo por una
sola vez.”.

Esta reforma fue fruto de la gran insistencia del Ministerio Pablico, siendo uno de los puntos
mas debatidos en la tramitacion, por lo que fue decidido en la Comision Mixta. Esta rechazo,
a instancias de la DPP, la redaccién de la norma aprobada previamente por la Camara en
Segundo Tramite, la cual permitia al Ministerio Publico “sustituir” los hechos y delitos que
la integran ““las veces que resulte necesario”, por estimarse que una sustitucién de los hechos
atentaba contra la garantia del imputado de conocer los hechos por los cuales es investigado

Yy, por ende, el derecho a defensa.

Como consecuencia de lo anterior, la formula acordada fue la de que se pueden “modificar,
complementar o precisar los hechos y delitos que integran la formalizacion”.

En este sentido, no existe mayor novedad en cuanto a la complementacion o precision de los
hechos de la formalizacién, ya que esta cuestion ha sido materia de reiterada y uniforme
jurisprudencia de la Corte Suprema. En un fallo reciente, la Corte ha reiterado que:

93




“Que, como lo ha sostenido previamente esta Corte Suprema, la actuacion procesal del ente

persecutor denominada como “reformalizacion”, corresponde a una institucion que no se
encuentra expresamente consagrada en el Cédigo Procesal Penal, la que, por ende, resulta
ajena al ordenamiento juridico nacional —pese a ser efectivo que la misma es cominmente
utilizada y aceptada en la préctica judicial—, por lo que mal puede tener la aptitud de
restringir o afectar las garantias fundamentales de los imputados respecto de quienes se
pretenda llevar a cabo.

Que, en este entendido es dable consignar, que la referida actuacion solo seré procedente
en la medida que tal comunicacion no altere el nucleo sustancial de los cargos que fueron
objeto de la imputacidn, esto es, siempre y cuando el Ministerio Publico no incorpore hechos
nuevos a la misma, debiendo Unicamente limitarse a precisar aquellos que fueron objeto de
la primitiva formalizacion, en la especie se incorpor6 un nuevo hecho, consistente en la
imputacién de dos delitos de la Ley 18.290, de Transito. Lo anterior no puede entenderse
como una precisioén, sino que corresponde a nuevas imputaciones por hechos diversos.

Que, lo anterior no obsta a que el Ministerio Publico, en funcion de sus atribuciones y
facultades legales, decida iniciar una nueva causa por hechos diversos a la formalizacién
primitiva y, posteriormente, opte por reagrupar o separar las investigaciones®’ ”.

En consecuencia, a partir de esta modificacion deja de ser un argumento favorable a la
defensa que “la actuacion procesal del ente persecutor denominada como
“reformalizacion”, corresponde a una institucion que no se encuentra expresamente
consagrada en el Cadigo Procesal Penal, la que, por ende, resulta ajena al ordenamiento
juridico nacional”, ya que pasa a estar contemplada por nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, ello no debiera significar que la Fiscalia puede modificar completamente los
hechos formalizados. En efecto, conforme a la Real Academia de la Lengua, el concepto de
“modificar”, en su primera acepcion es “transformar o cambiar algo mudando alguna de
sus caracteristicas”, y esta primera acepcion admite como sinénimos lo vocablos “cambiar,
variar, transformar, mudar, mutar, alterar, rectificar, reformar, innovar, corregir y
enmendar”.

En su tercera acepcion, “modificar” significa “determinar, restringir o complementar un
segmento lingiiistico”.

Y en su quinta acepcion, “modificar” significa “reducir algo a los términos justos,
templando el exceso o exorbitancia®® ”

Por el contrario, la misma R.A.E. define “sustituir”, opcion rechazada por el Congreso,

como “poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”, agregando como sinénimos

del término los vocablos “reemplazar, relevar, suceder, suplir, cambiar, permutar,
59 »»

renovar-- .

57 Corte Suprema; Rol 16.684-2024. En el mismo sentido, roles 50.850-2023, 87.799-2023, 133.131-
2023, 18.278-2024, entre otros

58 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola; en https://dle.rae.es/modificar?m=form,
visitada por Gltima vez el 24 de junio de 2024

59 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola; en https:/dle.rae.es/sustituir?m=form,

visitada por Gltima vez el 24 de junio de 2024
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Como se ve, la modificacion de los hechos o los delitos reformalizados no puede permitir
una sustitucion total de los hechos originales. La modificacion implica, de suyo, la
conservacion, del “niicleo sustancial de los cargos” — para utilizar los términos de la Corte
Suprema — razén por la cual, un defensor penal publico, enfrentado a una audiencia de
reformalizacidn deberia velar porque se cumpla con esta limitacion y, en caso de que ello no
ocurra, deducir incidente de nulidad procesal.

En la misma linea, la eliminacion de la frase que permitia al fiscal reformalizar “las veces
que resulte necesario”, y su reemplazo por la redaccion finalmente aprobada en la Comision
Mixta, recalca que se trata de un mecanismo excepcional, no pudiendo el fiscal abusar del
mismo reformalizando en varias ocasiones para entorpecer la defensa.

La mayor discusion sobre el tema de la reformalizacion, aparte de la eliminacion del vocablo
“sustituir”’, estuvo dada por las condiciones y los plazos para reformalizar.

Asi, una primera precaucion es que la reformalizacion sélo puede materializarse “después
de formalizada la investigacion y antes del vencimiento del plazo para el cierre de ésta”.

La primera consecuencia es que la norma no distingue entre el plazo judicial y el plazo legal
de la investigacion, de manera tal que, frente a un plazo judicial fijado, por ejemplo, en la
audiencia de formalizacion, éste es el plazo que tiene la Fiscalia para solicitar la
reformalizacion.

La segunda consecuencia es que la solicitud de reformalizacion que efectta el Ministerio
Publico debe presentarse al tribunal antes del vencimiento del plazo establecido, al igual que
en las ocasiones en que la Fiscalia solicita la ampliacion del plazo de investigacion.

Ahora bien, verificada en tiempo y forma la reformalizacion, tanto el imputado como el
querellante pueden solicitar la reapertura de la investigacion ‘““con el unico objeto de pedir
la realizacion de diligencias precisas cuya necesidad de cumplimiento hubiere surgido a
raiz de la reformalizacion de la investigacion realizada por el Ministerio Publico”. La
creacion de esta nueva causal de reapertura tiene por objeto evitar una ganancia procesal de
mala fe por parte del fiscal que reformaliza justo antes del cierre de la investigacion. Cabe
aqui sefialar que, si bien la reapertura solo puede solicitarse para pedir diligencias especificas
que se hagan necesarias por la reformalizacion, la defensa siempre puede pedir también —
conforme a las normas generales — un plazo via cautela de garantias para examinar
nuevamente los antecedentes investigativos a la luz de la reformalizacion, especialmente en
investigaciones complejas en que la carpeta de investigacion fiscal esta constituida por
innumerables tomos y fojas. En efecto, resulta evidente que una reformalizacién obliga a los
intervinientes a reexaminar con detencién los antecedentes de investigacion acumulados,
siendo ello un paso previo para determinar la necesidad o conveniencia de solicitar nuevas
diligencias o llevar a cabo diligencias propias.

El plazo que tienen querellante y defensa para solicitar esta reapertura, dado que la
modificacion fue introducida en el art. 257 CPP, corre desde el cierre de la investigacion y
es de diez dias.

Dos consideraciones adicionales. La primera es que, a diferencia de la reapertura regulada
originalmente en nuestro C.P.P., esta nueva forma de reapertura de la investigacién no
requiere que las diligencias que se solicitan sean diligencias que debieron formularse al
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Ministerio Publico durante la investigacion y que el fiscal hubiere rechazado o respecto de
las cuales no se hubiere pronunciado.

La segunda consideracion es que, dado que la reformalizacion debe solicitarse antes del
vencimiento del plazo de investigacion, nunca podra concretarse una reformalizacion con el
plazo cerrado. La Unica opcién seria que el Fiscal solicite una audiencia de reformalizacion
y, acto seguido (al dia siguiente, por ejemplo) declarara cerrada la investigacion por
resolucion propia y la comunicara al tribunal. Pero, en este evento, no podria concretarse la
reformalizacion, ya que esta debe efectuarse “antes del vencimiento del plazo de cierre” de
la investigacion, y, en este caso, el fiscal cerrd la investigacion de motu proprio. En
consecuencia, no puede materializarse una reformalizacion con el plazo cerrado.

Si podria suceder que el fiscal reformalice la investigacion y, en la misma audiencia declare
cerrada la investigacion. Pero para este tipo de casos se prevé precisamente la nueva norma
de reapertura.

Importante, finalmente, es tener presente que la modificacion al art. 257 inc. implica que
ahora no solo el fiscal, sino que también el imputado o el querellante, segin corresponda,
podrén solicitar ampliacion del plazo de reapertura por una vez, y ello en cualquier hip6tesis
de reapertura, no solo en aquella que se debe a una reformalizacion.

VII1. Modificaciones en materia de salidas alternativas y anticipadas

VI111.1 Modificacion al archivo provisional

Texto previo

Texto modificado

Libro Segundo

Procedimiento ordinario

Titulo |

Etapa de investigacion

Parrafo 1° Persecucidn penal publica

Articulo 167.- Archivo provisional. En tanto no se hubiere producido
la intervencion del juez de garantia en el procedimiento, el ministerio
publico podra archivar provisionalmente aquellas investigaciones en
las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar
actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberda someter la
decision sobre archivo provisional a la aprobacion del Fiscal
Regional.

8) Incorpérase en el
articulo 167 el siguiente
inciso  tercero, nuevo,

pasando el actual inciso
tercero a ser nuevo inciso
final:

“Si el delito tuviere
asignada pena de crimen,
la formay el medio en que
se comunicara, a la
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La victima podré solicitar al ministerio publico la reapertura del
procedimiento y la realizacion de diligencias de investigacion.
Asimismo, podra reclamar de la denegacion de dicha solicitud ante las
autoridades del ministerio publico.

victima, el fundamento de
la decision 'y las
diligencias de
investigacion
efectivamente practicadas,
se regulara en un
instructivo general dictado
por el Fiscal Nacional.”.

En segundo y tercer tramite constitucionales se modific de manera relevante el como debia
hacerse la comunicacion del archivo provisional a las victimas, indicandose que en caso de
crimenes dicha comunicacion debia sefialar su fundamento y que diligencias de investigacion
se habian efectivamente practicado en el caso concreto, lo cual hubiera sido una herramienta
de trabajo importante para la futura Defensoria de las Victimas para solicitar la reapertura
del proceso, en su caso. La Comision Mixta, a instancias del MP, opt6 por reemplazar esa
propuesta por la version inocua de la misma que se observa arriba, conforme a la cual dicha
comunicacion se regulard en instrucciones generales. Es de esperar, por ende, que se
mantenga la situacion actual, en la que se envia a la victima una carta tipo de que es
practicamente igual en todas las regiones del pais y para todo tipo de delitos, que se limita a
reproducir textualmente la ultima parte del inciso primero del art. 167, es decir, “que no es
posible desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos”.

VI11.2 Restriccion al principio de oportunidad

Texto previo Texto modificado

Articulo 170.- Principio de oportunidad. Los fiscales del
ministerio publico podran no iniciar la persecucion penal
0 abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho
que no comprometiere gravemente el interés publico, a
menos que la pena minima asignada al delito excediere la 9) Interclase, en el articulo
de presidio o reclusion menores en su grado minimo,o que|170, el siguiente  inciso
se tratare de un delito cometido por un funcionario publico segundo, nuevo:

en el ejercicio de sus funciones. )
“Tampoco procedera el

gjercicio de esta facultad
respecto del imputado que
hubiere sido beneficiado con
ella dentro de los dos afos
anteriores al hecho de que se
trate, contados desde la
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El ejercicio de esta facultad se regulara mediante
instrucciones generales dictadas por el Ministerio
Publico, con el objetivo de establecer un uso racional de
la misma.

Para estos efectos, el fiscal deberd emitir una decision
motivada, la que comunicara al juez de garantia. Este, a
su vez, la notificara a los intervinientes, si los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de
la decision del fiscal, el juez, de oficio o a peticion de
cualquiera de los intervinientes, podré dejarla sin efecto
cuando considerare que aquél ha excedido sus
atribuciones en cuanto la pena minima prevista para el
hecho de que se tratare excediere la de presidio o reclusion
menores en su grado minimo, o se tratare de un delito
cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones. También la dejard sin efecto cuando, dentro del
mismo plazo, la victima manifestare de cualquier modo su
interés en el inicio o en la continuacién de la persecucion
penal.

La decision que el juez emitiere en conformidad al
inciso anterior obligara al fiscal a continuar con la
persecucion penal.

Una vez vencido el plazo sefialado en el inciso tercero
0 rechazada por el juez la reclamacién respectiva, 10s
intervinientes contaran con un plazo de diez dias para
reclamar de la decision del fiscal ante las autoridades del
ministerio publico.

Conociendo de esta reclamacion, las autoridades del
ministerio pablico deberan verificar si la decisiéon del
fiscal se ajusta a las politicas generales del servicio y a las
normas que hubieren sido dictadas al respecto.
Transcurrido el plazo previsto en el inciso precedente sin
que se hubiere formulado reclamacion o rechazada ésta
por parte de las autoridades del ministerio publico, se
entendera extinguida la accion penal respecto del hecho
de que se tratare.

La extincidn de la accién penal de acuerdo a lo previsto
en este articulo no perjudicara en modo alguno el derecho
a perseguir por la via civil las responsabilidades
pecuniarias derivadas del mismo hecho.

resolucion que lo tuvo por
comunicado.”

La restriccion a esta salida anticipada — como tantas otras normas previstas en este proyecto
— contradice el objetivo del mismo de “mejorar” la persecucion penal, al rigidizarla y hacerla

98



mas ineficaz. La explicacion es que, a juicio de algunos parlamentarios, habria imputados
que “se benefician” reiteradamente de la aplicacion de este mecanismo procesal. La
modificacion no requiere mayores explicaciones, aparte de marcar el error conceptual que
trae consigo (esta salida anticipada no es un “beneficio” para el imputado), y que el plazo de
dos afios que impide aplicar el principio se cuenta entre la comision del hecho que se quiere
“oportunizar” y la resolucion judicial que dicta el correspondiente tribunal de garantia ante
la comunicacion, por parte del ministerio publico, de la decision de hacer aplicacion del
principio de oportunidad respecto del mismo imputado. Con un ejemplo: imputado
presuntamente comete hurto el 01.02.2023; fiscal comunica aplicacion del principio de
oportunidad por el hurto el 06.04.2023; juez la notifica a los intervinientes al dia siguiente;
imputado comete presuntamente porte de arma blanca el 10.03.2025; fiscal no podria aplicar
principio de oportunidad en causa por el porte de arma. Importante es que la restriccién solo
tiene lugar si el principio se aplicd previamente respecto del mismo imputado del segundo
hecho a “oportunizar” y no respecto de un coimputado en un proceso previo.

VI111.3 Restriccion a la suspension condicional del procedimiento

Texto previo Texto modificado

Parrafo 6° Suspensidn condicional del procedimiento
y acuerdos reparatorios

Acrticulo 237.- Suspension condicional del procedimiento.
El fiscal, con el acuerdo del imputado, podra solicitar al
juez de garantia la suspension condicional del
procedimiento.

19) Sustitlyese la letra c) del
inciso tercero del articulo 237,
por la siguiente:

El juez podra requerir del ministerio publico los
antecedentes que estimare necesarios para resolver.

La suspension condicional del procedimiento podra

decretarse:

a) Si la pena que pudiere imponerse al imputado, en el | “c) Si el imputado no tuviere
evento de dictarse sentencia condenatoria, no excediere de wgen_tg una  suspension
tres afios de privacion de libertad; condicional del

procedimiento, 0 haya

b) Si el imputado no hubiere sido condenado transcurrido mas de tres afos

anteriormente por crimen o simple delito, y

c) Si el imputado no tuviere vigente una suspension
condicional del procedimiento, al momento de
verificarse los hechos materia del nuevo proceso.

La presencia del defensor del imputado en la audiencia
en que se ventilare la solicitud de suspension condicional
del procedimiento constituird un requisito de validez de la
misma.

desde la anterior resolucion
que hubiere decretado una
suspension condicional del
procedimiento, al momento
de verificarse los hechos
materia del nuevo proceso.”.
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Si el querellante o la victima asistieren a la audiencia
en que se ventile la solicitud de suspension condicional
del procedimiento, deberan ser oidos por el tribunal.

Tratdndose de imputados por delitos de homicidio,
secuestro, robo con violencia o intimidacion en las
personas o fuerza en las cosas, sustraccion de menores,
aborto; por los contemplados en los articulos 361 a 366
bis y 367 del Cddigo Penal; por los delitos sefialados en
los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley N°17.798;
por los delitos o cuasidelitos contemplados en otros
cuerpos legales que se cometan empleando alguna de las
armas o elementos mencionados en las letras a), b), ¢), d)
y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la citada ley
N°17.798, y por conduccion en estado de ebriedad
causando la muerte o lesiones graves o gravisimas, el
fiscal deberd someter su decision de solicitar la
suspension condicional del procedimiento al Fiscal
Regional.

Al decretar la suspension condicional del
procedimiento, el juez de garantia establecera las
condiciones a las que deberd someterse el imputado, por
el plazo que determine, el que no podra ser inferior a un
afio ni superior a tres. Durante dicho periodo no- se
reanudara el curso de la prescripcion de la accién penal.
Asimismo, durante el término por el que se prolongare la
suspension condicional del procedimiento se suspendera
el plazo previsto en el articulo 247.

La resolucién que se pronunciare acerca de la
suspension condicional del procedimiento serd apelable
por el imputado, por la victima, por el ministerio publico
y por el querellante.

La suspension condicional del procedimiento no
impedira de modo alguno el derecho a perseguir por la via
civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del
mismo hecho.

Al igual que sucede con larestriccion al principio de oportunidad, la limitacion a la aplicacion
de esta salida alternativa no contribuye a mejorar la eficacia del sistema procesal penal. A la
prohibicion de decretar una suspension condicional cuando al momento de la comisién del
nuevo hecho el imputado tuviera una suspension vigente, se agrega la prohibicion de
decretarla cuando no haya transcurrido mas de tres afios entre los nuevos hechos y la fecha
en que con anterioridad se decretd una suspension condicional. Sobre este punto es
importante destacar que para el computo del plazo de tres afios lo relevante es la fecha en que
se decreto la suspension condicional, no cuando se cumplid, por lo que el plazo de tres afios
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se cuenta desde que la resolucion que establece la suspension condicional en el primer hecho
se encuentra ejecutoriada. Con un ejemplo: imputado presuntamente comete hurto el
01.02.2023; juez decreta la SCP el 05.06.2024; imputado comete presuntamente otro hurto
el 10.03.2027; no puede decretarse la SCP en proceso por nuevo hurto. No obstante, nada
impide que se decrete una nueva SCP en el siguiente caso (al respecto no cambia la ley
vigente): imputado comete presuntamente un primer hurto el 01.02.2023 y se decreta a su
respecto SCP el 02.05.2024; puede decretarse SCP respecto de un segundo hurto cometido
el 01.04.2024 (pues al momento de este no habia SCP vigente ni decretada en los tres afios
previos).

VI111.4 Modificacion al Tribunal de Tratamiento de Drogas (TTD)

En el contexto de las reformas al procedimiento penal, se han introducido los articulos 238
bis, 238 ter y 238 quéter al CPP, que abordan la suspensién condicional del procedimiento
en casos de consumo problematico de drogas y/o alcohol. Esta normativa viene a consagrar
legalmente la practica de los Tribunales de Tratamiento de Drogas (TTD) que, en la
actualidad se desarrollan al alero de esta salida alternativa y s6lo en algunas regiones del pais.
Asimismo, se modifica en el art. 239 CPP, solo en lo que a este &mbito se refiere.

La introduccion de estos articulos representa un avance significativo en la manera en que el
sistema de justicia penal aborda los casos relacionados con el consumo problematico de
sustancias, en tanto es una alternativa que prioriza la rehabilitacion sobre la sancion punitiva,
se reconoce la naturaleza compleja del consumo de drogas y alcohol, asi como su impacto en
la conducta delictiva y, en ese sentido, se observa de manera positiva la ampliacion del marco
legal para su aplicacion. A continuacion, el texto de las normas introducidas y modificadas.

“Articulo 238 bis. Suspension condicional para el tratamiento problematico de drogas y/o
alcohol. Se podra decretar la suspension condicional del procedimiento con acuerdo del fiscal
y el imputado, respecto de toda persona que voluntariamente acepte la condicién de
someterse a un tratamiento por consumo problematico de drogas y/o alcohol.

La suspension condicional del procedimiento, en estos casos, podra decretarse:

a) Si se acredita la dependencia o consumo problematico de drogas y/o alcohol como factor
determinante para la comision del delito;

b) Si la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse sentencia
condenatoria, no excediere de cinco afios de privacion de libertad, y

c) Si el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple delito.

Para acreditar la dependencia o consumo problematico de drogas y/o alcohol se
confeccionard un informe de evaluacion diagndstica por una institucion o por profesionales
designados por el tribunal de forma previa, y debera preferirse al Servicio Nacional para la
Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol en caso de existir oferta, el
cual estara sujeto a la confirmacion diagnostica de la institucion tratante.

La audiencia se realizard con la comparecencia de los intervinientes, juez, fiscal, defensor e
imputado, favoreciendo la participacién del imputado e impulsandolo a que sea parte activa
de la decision del tribunal, con el objeto de obtener informacidn sobre los factores de riesgo
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que podrian desencadenar una potencial recaida y definir las condiciones de la suspension
condicional del procedimiento que favorezcan su rehabilitacion.

La presencia del defensor del imputado en la audiencia en que se discutiere la solicitud de
suspension condicional del procedimiento constituird un requisito de validez de la misma.

Si el querellante o la victima asistieren a la audiencia en que se discuta la solicitud de
suspension condicional del procedimiento, deberan ser oidos por el tribunal.

Al decretar la suspension condicional del procedimiento, el juez de garantia establecera las
condiciones a las que debera someterse el imputado y la duracion de la medida, cuyo plazo
no podra ser inferior a un afo ni superior a cinco. Durante dicho periodo no se reanudara el
curso de la prescripcion de la accion penal. Asimismo, durante el término por el que se
prolongare la suspension condicional del procedimiento se suspendera el plazo previsto en el
articulo 247.

La resolucidn que se pronunciare acerca de la suspensién condicional del procedimiento sera
apelable por el imputado, por la victima, por el Ministerio Publico y por el querellante.

Articulo 238 ter. Audiencias de seguimiento de suspension condicional para el tratamiento
problematico de drogas y/o alcohol. Para el cumplimiento de los objetivos del proceso de
rehabilitacion se realizaran audiencias de seguimiento de la suspension condicional con el
fin de potenciar medidas terapéuticas que fomenten los factores protectores y disminuyan los
factores de riesgo frente al consumo problematico de drogas y/o alcohol. El juez determinara
la periodicidad de estas audiencias, las que, en todo caso, deberan realizarse al menos una
vez al mes.

El tribunal a solicitud de alguno de los intervinientes podrd modificar las condiciones de la
suspension condicional del procedimiento cuando aquellas tengan objetivos terapéuticos
tomando en consideracion la voluntad del imputado.

Articulo 238 quater. Audiencias de egreso de suspension condicional para el tratamiento
probleméatico de drogas y/o alcohol. Después de cumplir el periodo decretado de la
suspension condicional para el tratamiento problematico de drogas y/o alcohol, o habiendo
finalizado el tratamiento y la fase de seguimiento, se realizara la respectiva audiencia de
egreso de la suspension condicional del procedimiento donde se revisaran los avances
obtenidos y el caso sera sobreseido de manera definitiva.”.

Articulo 239.- Revocacion de la|Reemplazase, el inciso segundo del articulo
suspension  condicional. Cuando el | 239, por los siguientes:

imputado incumpliere, sin justificacion,
grave o0 reiteradamente las condiciones
impuestas, o fuere objeto de una nueva
formalizacién de la investigacién por
hechos distintos, el juez, a peticion del
fiscal o la victima, revocara la suspension
condicional del procedimiento, y éste
continuard de acuerdo a las reglas
generales.

“Respecto de la suspension condicional del
procedimiento para el tratamiento de drogas y/o
alcohol se entendera como incumplimiento de
las condiciones la no adherencia al tratamiento
y el incumplimiento grave y reiterado a las
actividades determinantes para su
rehabilitacion.
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Sera apelable la resolucién que se|La resolucion dictada de conformidad a este
dictare en conformidad al inciso |articulo sera apelable.”.
precedente.

VI111.4.A Requisitos para decretar la suspension condicional para el Tratamiento
Problemético de Drogas y/o Alcohol

El articulo 238 bis establece la posibilidad de suspender condicionalmente el procedimiento
penal para aquellos imputados que voluntariamente acepten someterse a un tratamiento por
consumo problematico de drogas y/o alcohol. Esta suspensién condicional es una medida que
requiere el acuerdo tanto del fiscal como del imputado y puede ser decretada, cumpliéndose
ciertos requisitos:

Acreditacion del Problema de Consumo: Es necesario demostrar que la
dependencia o el consumo problemético de drogas y/o alcohol fue un factor
determinante en la comision del delito.

Segln la norma, esta acreditacion se realizara mediante un informe de evaluacién
diagnostica elaborado por una institucién o profesionales designados por el tribunal,
dando preferencia al Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacion del
Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA).

Respecto a este tema, es importante tener en cuenta que es probable que el numero de
casos que requieran este tipo de evaluaciones sea significativo, y que los servicios y/o
profesionales del &rea publica no sean suficientes. Por tanto, se abrird un espacio para
que peritos de la DPP puedan llevar a cabo esta labor, siempre que el tribunal los
designe a propuesta de la defensa.

Limite de Pena: La pena potencial para el imputado no debe exceder los cinco afios
de privacion de libertad en caso de dictarse una sentencia condenatoria.

Esta modificacion responde a un anhelo institucional de que la justicia terapéutica no
se limite a delitos menores o con penas bajas. Aca habra que estarse al prondstico de
la pena en concreto, considerando los hechos conocidos al momento en que discute
la posible SCP, lo que permitira ofrecer una salida alternativa a una gran cantidad de
casos que actualmente no tienen esa posibilidad. Recordemos que siempre el
imputado gozaré de la atenuante del articulo 11 N° 6 del Codigo Penal. Se puede
sostener razonablemente que, acreditado con el informe de evaluacion pertinente que
el consumo problematico de alcohol y/o drogas fue un factor determinante para la
comision del delito, la aquiescencia del imputado a someterse al TTD puede estimarse
constitutiva de la atenuante del articulo 11 N° 9 del Cddigo Penal y, por esta via,
arribarse a una pena de cinco afios o menos (al menos en delito cuyo marco abstracto
comienza en presidio mayor en su grado minimo, y no hay agravantes), lo que
permitiria dar lugar a esta salida alternativa.

Ausencia de Condenas Previas: El imputado no debe haber sido condenado
anteriormente por crimenes o simples delitos.
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- No son aplicables los requisitos del art. 237 CPP, pues el articulo 238 bis
establece sus propios requisitos. Ello significa, por ejemplo, que no obsta a una SCP
por TTD el que el imputado tuviere vigente una suspension condicional del
procedimiento del art. 237, al momento de verificarse los hechos materia del nuevo
proceso 0 que aun no hayan transcurrido mas de tres afios desde la anterior resolucion
que hubiere decretado una suspension condicional del procedimiento, al momento de
verificarse los hechos materia del nuevo proceso.

VI111.4.B Audiencias relativas al TTD

a. Audiencia de discusion

La audiencia para discutir esta suspension condicional requiere la participacion activa del
imputado y su defensor, asi como la posibilidad de intervencion de la victima o el querellante,
quienes seran escuchados por el tribunal. El juez de garantia establecera las condiciones y la
duracién de la medida, que no podré ser inferior a un afio ni superior a cinco afios.

Las principales consecuencias de haberse decretado una suspension condicional por TTD
son:

- Durante el periodo de vigencia de la suspension condicional no se reanudara la
prescripcion de la accién penal.

- Durante el periodo de vigencia de la suspensién condicional se suspendera el plazo
para declarar el cierre de la investigacion contemplado en el articulo 247 del C.P.P.

b. Audiencias de seguimiento

El articulo 238 ter establece la realizacion de audiencias de seguimiento con el objetivo de
potenciar medidas terapéuticas que fomenten los factores protectores y disminuyan los
factores de riesgo frente al consumo problematico de drogas y/o alcohol. Estas audiencias se
llevaran a cabo al menos una vez al mes, permitiendo al juez y a las partes involucradas
modificar las condiciones de la suspensién condicional para garantizar su eficacia y
adaptabilidad segun la evolucién del imputado, y siempre con objetivos terapéuticos y
considerado la voluntad del imputado.

Finalmente, la ley no contempld la posibilidad de que el juez de garantia tuviera la facultad
de ir extendiendo progresivamente la frecuencia de las audiencias de seguimiento, por lo que
estas deben efectuarse, al menos, una vez al mes. No es menor este dato, ya que, en
suspensiones condicionales de cinco afios se deberan realizar, al menos, 60 audiencias,

Esta circunstancia impone a los defensores penales publicos un deber de cuidado especial
frente a los imputados que acepten someterse a este tipo de suspension condicional, ya que
el contacto frecuente y continuo con el imputado y con los profesionales y entidades
responsables de la intervencidn, serd vital para fomentar el éxito de la suspension
condicional.
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c. Audiencia de egreso

El articulo 238 quéter dispone que, tras cumplir con el periodo de suspension condicional y
el tratamiento correspondiente, se realizard una audiencia de egreso. En esta audiencia, se
revisaran los avances obtenidos durante el tratamiento y el seguimiento, y se decidira el
sobreseimiento definitivo del caso, siempre y cuando se hayan cumplido los objetivos de
rehabilitacion establecidos.

VI111.4.C Incumplimiento de las condiciones de la SCP.

La ley modifico el articulo 239 del C.P.P. con el objetivo de agregar una causal adicional
para que se pueda decretar la revocacion de la suspension condicional. De este modo, ademas
de las otras causales reguladas en el mismo articulo 239 del C.P.P., tratdndose de una
suspension condicional TTD, se entendera como incumplimiento de las condiciones la no
adherencia al tratamiento y el incumplimiento grave y reiterado a las actividades
determinantes para su rehabilitacion.

La tarea de los defensores penales publicos serd determinar, en cada caso concreto, como
deben valorarse estos incumplimientos. Recordemos que las recaidas en el consumo de
drogas o alcohol son una parte comin y esperada en el proceso de tratamiento y
rehabilitacion. Algunos puntos clave son:

- Laalta tasa de recaidas es uno de los problemas mas importantes en el tratamiento de
las adicciones. Estudios han encontrado que aproximadamente dos tercios de los
individuos que reciben tratamiento para reducir el consumo de drogas o alcohol
vuelven al consumo en los primeros tres meses después de finalizar el tratamiento.

- El caracter cronico de la adiccion significa que para algunas personas la recaida — es
decir, volver a consumir la droga luego de un periodo de abstinencia — es parte del
proceso de recuperacién. Esto no significa que el tratamiento haya fallado.

- Cuando se produce una recaida, la labor de la familia y el equipo terapéutico es
esperar a poder socorrer a la persona adicta cuando decida finalizar el consumo de
nuevo y ayudarle a sobrellevar el impacto emocional y retomar las pautas de control.

En resumen, las recaidas son una realidad comun en el tratamiento de las adicciones, y no
deben verse como un fracaso sino como una oportunidad de aprendizaje y mejora en el
camino hacia la recuperacion. El apoyo de la familia y el equipo terapéutico es crucial en
estos momentos.
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IX. Modificaciones al procedimiento abreviado

Texto previo

Texto modificado

Articulo 406.- Presupuestos del procedimiento abreviado.
Se aplicara el procedimiento abreviado para conocer y
fallar, los hechos respecto de los cuales el fiscal requiriere
laimposicion de una pena privativa de libertad no superior
a cinco afios de presidio o reclusion menores en su
grado maximo ; no superior a diez afios de presidio 0
reclusion mayores en su grado minimo, tratdndose de
los ilicitos comprendidos en los parrafos 1 a 4 bis del
titulo 1X del Libro Segundo del Cddigo Penal y en el
articulo 456 bis A del mismo Cddigo, con excepcion de
las figuras sancionadas en los articulos 448, inciso
primero, y 448 quinquies de ese cuerpo legal, o bien
cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, cualquiera
fuere su entidad o monto, ya fueren ellas Unicas, conjuntas
0 alternativas.

También se aplicara cuando el fiscal requiriere la
imposicion _de una pena_ privativa_de libertad no
superior a diez afios de presidio o reclusion mayores
en su grado minimo, tratandose de los ilicitos previstos
en la ley N° 17.798, sobre control de armas.

Para ello, serd necesario que el imputado, en
conocimiento de los hechos materia de la acusacion y de
los antecedentes de la investigacion que la fundaren, los
acepte expresamente y manifieste su conformidad con la
aplicacion de este procedimiento.

La existencia de varios acusados o la atribucion de
varios delitos a un mismo acusado no impedira la
aplicacién de las reglas del procedimiento abreviado a
aquellos acusados o delitos respecto de los cuales
concurrieren los presupuestos sefialados en este articulo.

30) Modificase el articulo 406, en
el siguiente sentido:

a) Sustituyese, en el inciso
primero, la frase “cinco afios de
presidio o reclusion menores en su
grado maximo; no superior a diez
afios de presidio o reclusion
mayores en su grado minimo,
tratindose  de  los ilicitos
comprendidos en los parrafos 1 a
4 bis del titulo IX del Libro
Segundo del Codigo Penal y en el
articulo 456 bis A del mismo
Caodigo, con excepcion de las
figuras sancionadas en los
articulos 448, inciso primero, y
448 quinquies de ese cuerpo
legal”, por la siguiente: “diez afios
de presidio mayor en su grado
minimo”.

b) Suprimese el inciso segundo.

Articulo 407. Oportunidad para solicitar el procedimiento
abreviado. Una vez formalizada la investigacién, la
tramitacion de la causa conforme a las reglas del
procedimiento abreviado podréa ser acordada en cualquier
etapa del procedimiento, hasta la audiencia de preparacion
del juicio oral.

Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso precedente,
podra solicitarse el procedimiento abreviado, aun cuando
hubiere finalizado la audiencia de preparacion del juicio
oral y hasta antes del envio del auto de apertura al tribunal

31) Sustithyese el inciso quinto
del articulo 407, por el siguiente:
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de juicio oral en lo penal. La solicitud se resolvera de
conformidad a lo establecido en el articulo 280 bis.

Si no se hubiere deducido ain acusacion, el fiscal y el
querellante, en su caso, las formularan verbalmente en la
audiencia que el tribunal convocare para resolver la
solicitud de procedimiento abreviado, a la que debera citar
a todos los intervinientes. Deducidas verbalmente las
acusaciones, se procedera en lo demas en conformidad a
las reglas de este Titulo.

Si se hubiere deducido acusacion, el fiscal y el
acusador particular podran modificarla segun las reglas
generales, asi como la pena requerida, con el fin de
permitir la tramitacion del caso conforme a las reglas de
este Titulo. Para estos efectos, la aceptacién de los hechos
a que se refiere el inciso segundo del articulo 406 podra
ser considerada por el fiscal como suficiente para estimar
que concurre la circunstancia atenuante del articulo 11, N°
9, del Cddigo Penal, sin perjuicio de las demas reglas que
fueren aplicables para la determinacion de la pena.

Sin perjuicio de lo establecido en los incisos anteriores,
respecto de los delitos sefialados en el articulo 449 del
Codigo Penal, si el imputado acepta expresamente los
hechos y los antecedentes de la investigacion en que se
fundare un procedimiento abreviado, el fiscal o el
querellante, segun sea el caso, podra solicitar una pena
inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley,
debiendo considerar previamente lo establecido en las
reglas 1a o 2a de ese articulo.

Si el procedimiento abreviado no fuere admitido por el
juez de garantia, se tendrdn por no formuladas las
acusaciones verbales realizadas por el fiscal y el
querellante, lo mismo que las modificaciones que, en su
caso, éstos hubieren realizado a sus respectivos libelos, y
se continuard de acuerdo a las disposiciones del Libro
Segundo de este Cdédigo.

“Sin perjuicio de lo establecido en
los incisos anteriores, si el
imputado acepta expresamente los
hechos y los antecedentes de la
investigacion en que se fundare un
procedimiento abreviado, el fiscal
o el querellante, segln sea el caso,
podra solicitar una pena inferior
en un grado al minimo de los
sefialados por la ley.”

Las modificaciones introducidas a los art. 406 y 407 CPP tienen por finalidad ampliar el
ambito de la justicia negociada en el sistema procesal penal, mejorando su eficiencia, mas
aun si se considera el efecto potenciado que pueden tener estas normas al combinarlas con el
nuevo estatuto de cooperacion eficaz, por un lado, y los incrementos de pena para
reincidentes del art. 68 ter CP, por otro. En otras palabras, muchos imputados reincidentes
arriesgaran penas altisimas en un eventual juicio oral (piénsese, por ejemplo, en un imputado
con segunda reincidencia del art. 12 N° 15, formalizado por robo con intimidacion, que

arriesgard de 10 afios y 1 dia a perpetuo simple),

que solo pueden ser rebajadas
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sustancialmente por medio de acuerdos con el fiscal. No corresponde pronunciarse en esta
minuta sobre los eventuales impactos negativos que estas modificaciones pueden tener
respecto del derecho a defensa y la (ya casi inexistente) “centralidad” del juicio oral, ni sobre
los eventuales controles internos que podria implementar la DPP para evitar abreviados
apresurados o condenas a inocentes. Aqui solo se examinaran los efectos concretos de los
cambios legales en comento.

Las dos modificaciones al art. 406 CPP aumentan el techo de pena que admite la aplicacion
del procedimiento abreviado, siendo este procedente para todos los delitos en que el fiscal
solicite imponer una pena de hasta diez afios de presidio mayor en su grado minimo. Por
ende, se extiende el techo ya existente previamente en algunos delitos de marco rigido
(delitos referidos en el art. 449 CP y en la ley de control de armas) a todos los ilicitos (en que
antes el abreviado era posible solo hasta un requerimiento de pena de cinco afios).

Por su parte, la modificacion al art. 407 inc. 5° CPP permite al fiscal y querellante, para
efectos de posibilitar un procedimiento abreviado, pedir una pena inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley, si es que imputado acepta expresamente los hechos y los
antecedentes de la investigacion en que se fundare dicho procedimiento, ampliando asi esta
regla — antes solo aplicable a los delitos referidos en el art. 449 CP — a todos los delitos, lo
cual es coherente con la modificacion efectuada al art. 406, si bien es ain més favorable para
la defensa, pues pasa a ser aplicable incluso a delitos de la ley de control de armas y
cualesquiera otros que tengan marcos rigidos de determinacion de pena.

Si se considera las modificaciones legales a los.art. 406 y 407 CPP en conjunto, se trata.de
una de las reformas introducidas por esta ley que podria tener mayores efectos practicos, pues
permite aplicar el procedimiento abreviado no solo a todos los delitos cuyo marco penal sea
(o parta) en presidio mayor en su grado minimo (por ejemplo, violacion propia del art. 361
CP o trafico de drogas del art. 3 en relacion con el art. 1 de la ley 20.000), sino que incluso a
todos aquellos cuyo marco penal sea (o parta) en presidio mayor en su grado medio (tales
como violacién impropia del art. 362 CP u homicidio simple del art. 391 N° 2 CP), debido a
la rebaja de pena del art. 407 inc. 5° CPP.

Cabe remarcar que a diferencia de la redaccion previa del art. 407 inc. 5°, que exigia
expresamente, para aplicar la rebaja de pena, considerar previamente lo establecido en las
reglas 1a o 2a del art. 449 CP (es decir, primero aplicar el efecto calificado de la reincidencia),
la nueva redaccion del inc. 5° no contiene ninguna referencia similar al art. 68 ter CP (norma
que reemplaza al art. 449 N°2 CP), por lo que puede entenderse que es posible hacer la rebaja
del art. 407 inc. 5° desde el minimo del marco legal, aplicando el 68 ter CP después de dicha
rebaja. Asi, al autor de un homicidio simple consumado, reincidente, sin otras modificatorias
de responsabilidad, podria optar a un abreviado por 7 afios y 184 dias (rebajaa 5y 1 a 10
afios, y luego exclusion del minimum por art. 68 ter inc. 1°), mientras que, de no aceptar un
abreviado, la pena minima aplicable seria 15 afios y 1 dia (se excluye el grado minimo por el
nuevo art. 68 ter inc. 1° CP).%% Por consiguiente, el procedimiento abreviado pasaria a ser
aplicable en lainmensa mayoria de los procesos penales, quedando fuera solo aquellos delitos

60 Por supuesto, es posible que el juez de garantia estime que primero debe aplicarse la regla del 68 ter
(marco pasa a ser 15 afios y un dia a 20 afios) y luego la rebaja del art. 407 inciso 5° (marco baja a 10
afios y un dia a 15 afios), en cuyo caso no seria posible aplicar un procedimiento abreviado, pero esta
interpretacién implicaria ignorar la eliminacion de la regla legal que ordenaba aplicar primero el efecto
de la reincidencia, por lo que es muy cuestionable.
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cuyo marco penal comienza al menos en presidio mayor en su grado maximo
(correspondiendo estos en general a delitos ciertos delitos graves militares, terroristas o de
lesa humanidad, y a unos pocos delitos complejos gravisimos, tales como ciertos robos

calificados o la violacién con homicidio).

X. Modificaciones a medidas cautelares reales y comiso®:

X.1 Modificaciéon art. 157 bis del Cddigo Procesal Penal (medidas cautelares

reales sin audiencia del afectado)

Texto previo

Texto modificado

Titulo VI
Medidas cautelares reales

Articulo 157 bis. - Concesion de medidas sin
audiencia del afectado. Las medidas
solicitadas para asegurar bienes sobre los
cuales hacer efectivo el comiso de ganancias
o de valor equivalente de bienes o efectos
podran ser decretadas sin audiencia del
afectado.

Si se procede de este modo, el juez debera
fijar un plazo no inferior a treinta dias ni
superior a ciento veinte dias para que el
Ministerio Publico formalice la
investigacion respectiva. Transcurrido este
plazo sin que se produzca la formalizacion,
o0 sin que el Ministerio Publico solicite la
mantencion de la medida con ocasion de la
formalizacion, la medida quedara sin efecto.

7) Sustitayese el inciso segundo del articulo 157
bis, por los siguientes:

“Si se procede de este modo, el juez deberd fijar
un plazo no inferior a treinta ni superior a
doscientos cuarenta dias para que el Ministerio
Publico formalice la investigacion respectiva.
Para definir el plazo, el juez debera considerar
la complejidad de la investigacion, el numero de
imputados, el caracter del o de los delitos
investigados y la posible sancion.

Antes de vencido el plazo indicado en el inciso
precedente, el Ministerio Publico o la victima
podran pedir una ampliacion del mismo, en los
términos del inciso anterior, cuando existieren
motivos fundados que asi lo justificaren.

Transcurrido este plazo, o su ampliacion, sin que
el Ministerio Publico hubiere solicitado la
mantencion de la medida con ocasion de la
formalizacion, la medida quedara sin efecto.”

La discusion parlamentaria se centrd en el aumento del plazo para formalizar la investigacion
dado que el plazo anterior, excesivamente corto en su limite maximo a juicio del Ministerio
Publico, dificultaba afectar patrimonialmente a organizaciones criminales. Si bien en un

61

Para un andlisis detallado de la nueva legislacién de comiso revisar Cabrera, Jorge, La nueva

regulacion del comiso: exposicion sistemética de las normas incorporadas por las leyes 21.575,

21.577 y 21.595 al

Cédigo Penal. Disponible en:

https://decisia.lexum.com/dppc/cid/es/item/523433/index.do
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principio se busco que el plazo mayor aplicara inicamente para casos de asociacion ilicita o
criminal, al mantener la redaccion original de la norma y la referencia al comiso de ganancias,
termina teniendo aplicacion general.

X.1.A Sintesis de las modificaciones

Se duplica el plazo maximo para formalizar la investigacién. De no menos de 30 y
maximo 120 dias pasa a no menos de 30 ni mas de 240 dias.

Establecimiento de criterios legales obligatorios para el juez al fijar el plazo para
formalizar (nimero de imputados, el caracter del o los delitos investigados y la
posible sancion).

Se faculta expresamente al Ministerio Publico y a la victima a solicitar,
fundadamente, prérroga del plazo para formalizar. La ampliacion debe solicitarse en
los mismos términos que la solicitud original por lo que debe mantenerse el peligro
que sustent6 la medida, y ademas deben fundamentar la ampliacion solicitada. Son
aplicable en este caso nuevamente los limites del inciso primero (no menos de 30 ni
mas de 240 dias). La norma excluye expresamente la posibilidad de prorrogas
sucesivas (MP y victima podran pedir una ampliacion del mismo). El juez, al
pronunciarse sobre la solicitud de ampliacion, debiera tener presente que, si esta se
basa en la necesidad de recopilar mas antecedentes que acrediten el hecho y la
participacion, ello implicaria que probablemente no se cumple con el estandar para
decretar una cautelar real y debiese alzarse.

Finalmente, s6lo la victima - en los términos del art. 108 del CPP- puede solicitar la
ampliacion del plazo no asi el querellante que no sea a su vez victima.

Si transcurre el plazo sin que el Ministerio Publico solicite la mantencion de la medida
con ocasién de la formalizacién, quedara sin efecto. Los términos imperativos que
utiliza la norma implican que de pleno derecho queda sin efecto la cautelar real, tanto
si el fiscal no formaliza dentro de dicho plazo, como si, formalizando, no solicita la
mantencion de la cautelar. Ademas, solo el Ministerio Publico podria solicitar la
mantencion de la medida una vez formalizada la investigacion, no asi el querellante
o la victima.

X.1.B Consideraciones para la defensa

S6lo puede solicitarse medidas cautelares reales sin audiencia v previo a la
formalizacidn para asegurar el comiso de ganancias o de valor equivalente de bienes
o efectos. El comiso de ganancias tiene alcance general®®, por lo que se podrian

62

Art. 24 bis Toda sentencia condenatoria en materia criminal lleva consigo el comiso de las ganancias
provenientes del delito. Por el comiso de ganancias se priva a una persona de activos patrimoniales
cuyo valor corresponda a la cuantia de las ganancias obtenidas a través del delito, o bien para o por
perpetrarlo. Lo obtenido en virtud de lo sefialado precedentemente serd transferido al Fisco.
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solicitar cautelares reales previa formalizacion y sin audiencia respecto de cualquier
delito, mientras que el comiso por valor equivalente de bienes procede unicamente
cuando se trata de asociaciones delictivas o criminales®®*, por lo que no podria
invocarse esta norma cuando se busca asegurar el comiso de instrumentos o efectos
del delito.®® Por otro lado, dado que el art. 157 bis se refiere inicamente al comiso
por valor equivalente de bienes o efectos no podria invocarse esta norma para el
comiso por valor equivalente de los instrumentos del delito.

No puede invocarse el art. 157 bis para asegurar ninguna forma de comiso sin
condena. Lo anterior porque (1) el art. 157 bis supedita la mantencién de la cautelar
real a la concrecion de la formalizacion dentro de plazo, hito que no ocurre en el caso
del comiso sin condena pues ya oper6 el sobreseimiento temporal, definitivo, o existid
una absolucion; y, (2) tanto el comiso de ganancias como el por valor equivalente se
imponen en la sentencia condenatoria.

El juez esta obligado al conceder una cautelar real en base al art. 157 bis a fijar un
plazo para la formalizacion.

La solicitud de medidas cautelares reales debe cumplir con los requisitos
contemplados en el Titulo V del Libro II del Cédigo de Procedimiento Civil. El art.

63
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Las ganancias obtenidas comprenden los frutos y las utilidades que se hubieren originado, cualquiera
sea su naturaleza juridica. Las ganancias comprenden también el equivalente a los costos evitados
mediante el hecho ilicito.

En la determinacion del valor de las ganancias no se descontaran los gastos que hubieren sido
necesarios para perpetrar el delito y obtenerlas.

La accidn para obtener el comiso de ganancias se sujetara a las reglas de la prescripcién de la accion
penal respectiva.

Si un mismo bien pudiere ser objeto de comiso conforme a este articulo y conforme a otras
disposiciones de este Cédigo, sélo se aplicara lo dispuesto en este articulo.

Art. 294 ter. Cuando la cosa usada como instrumento por una organizacién delictiva o criminal o que
resulte de dichos delitos sea dinero o haya sido enajenada, perdida u ocultada, el juez debera imponer
comiso sustitutivo por un valor equivalente.

El comiso por valor equivalente s6lo procederd como consecuencia adicional a la pena. En la
determinacion del valor equivalente de la cosa a ser decomisada no podran descontarse los gastos que
han sido necesarios para perpetrar el hecho. El valor equivalente se extendera, asimismo, a los frutos
o utilidades de los efectos del hecho.

El Ministerio Publico debera solicitar la aplicacién del comiso por valor equivalente en la oportunidad
procesal prevista para solicitar el comiso de ganancias, y la discusion sobre el monto del valor
equivalente tendra lugar en la oportunidad procesal prevista para la determinacién de la magnitud del
comiso de ganancias.

El art. 294 ter se refiere al comiso por valor equivalente de instrumentos y efectos del delito, pero el
art, 157 bis del CPP sdlo se refiere al comiso por valor equivalente de bienes o efectos del delito,
debiendo entenderse ambos conceptos como sindnimos ante la expresion “o0” que da cuenta de
alternativas, por lo que no podria recurrirse a esta norma si lo que se busca es asegurar el comiso por
valor equivalente de los instrumentos del delito dado el tenor literal de la norma.

Art. 31 ter. Se impondra el comiso de toda cosa obtenida o producida a través de la perpetracion del
hecho. El comiso de los efectos del delito sera decretado por el juez aun si el imputado resulta
absuelto o sobreseido, siempre que se establezca que la cosa proviene de un hecho ilicito. En este
caso, el comiso sera impuesto de conformidad con el procedimiento establecido en el Titulo 111 bis
del Libro IV del Cédigo Procesal Penal.

El comiso de los efectos del hecho no procedera respecto del tercero de buena fe.

Tratandose de efectos de tenencia ilicita, el comiso procedera en todos los casos.
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157 bis nada dice sobre las formalidades ni requisitos que debe tener la solicitud, por
lo que hay que remitirse al art. 157 CPP, que a su vez reenvia a las normas del Codigo
de Procedimiento Civil. Siguiendo a Horvitz y Lopez®®, los requisitos son:

e El fumus bonis iuris que se traduce en que se acompafien
"comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del
derecho que se reclama”. Como en materia penal “el derecho que se
reclama, aun siendo de contenido patrimonial, supone el éxito de la
pretension penal en la cual la civil se fundamenta, el juez de garantia
debe emitir un juicio de probabilidad acerca de la existencia del delito
y de la participacion del imputado, como juicio valorativo penal previo
al juicio valorativo civil referido a la existencia de una presuncion
grave del derecho que se reclama.”®’

e El periculum in mora se configura con las exigencias que en ese
sentido formula el Codigo de Procedimiento Civil en sus arts. 291,
293, 295 y 296° respecto de cada medida cautelar en particular.

Sé6lo el Ministerio Publico puede solicitar medidas cautelares reales en base al art.
157 bis del CPP, dado que:

e Se trata de una norma excepcional. La regla general es que tanto
cautelares reales como personales solo puedan solicitarse y decretarse

66

67
68

Horvitz, Maria Inés; Lopez, Julian Derecho Procesal Chileno. Tomo I. Editorial Juridica de Chile
(2003) pp.439-440.

idem.

Art. 291 (281). Habra lugar al secuestro judicial en el caso del articulo 901 del Cédigo Civil, o cuando
se entablen otras acciones con relacién a cosa mueble determinada y haya motivo de temer que se
pierda o deteriore en manos de la persona que, sin ser poseedora de dicha cosa, la tenga en su poder.
Art. 293 (283). Hay lugar al nombramiento de interventor:

1°. En el caso del inciso 2° del articulo 902 del Cédigo Civil;

2°. En el del que reclama una herencia ocupada por otro, si hay el justo motivo de temor que el citado
inciso expresa;

3°. En el del comunero o socio que demanda la cosa comun, o que pide cuentas al comunero o socio
que administra;

4°. Siempre gque haya justo motivo de temer que se destruya o deteriore la cosa sobre que versa el
juicio, o que los derechos del demandante puedan quedar burlados; y

5°. En los demas casos expresamente sefialados por las leyes.

Art. 295 (285). La retencién de dineros o cosas muebles podra hacerse en poder del mismo
demandante, del demandado o de un tercero, con relacién a los bienes que son materia del juicio, y
también respecto de otros bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan
suficiente garantia, o0 haya motivo racional para creer que procurara ocultar sus bienes, y en los demas
casos determinados por la ley.

Podra el tribunal ordenar que los valores retenidos se trasladen a un establecimiento de crédito o de la
persona que el tribunal designe cuando lo estime conveniente para la seguridad de dichos valores.
Art. 296 (286). La prohibicion de celebrar actos o contratos podra decretarse con relacion a los bienes
que son materia del juicio, y también respecto de otros bienes determinados del demandado, cuando
sus facultades no ofrezcan suficiente garantia para asegurar el resultado del juicio.

Para que los objetos que son materia del juicio se consideren comprendidos en el nimero 4° del articulo
1464 del Cadigo Civil, sera necesario que el tribunal decrete prohibicion respecto de ellos
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después de la formalizacion® y en presencia del imputado y su defensa
para resguardar el derecho a defensa. En consecuencia, el art. 157 bis
debe interpretarse de manera restrictiva en base al art. 5 del CPP.

e Lectura conjunta de los arts. 157 y 157 bis. El inciso final del art. 157
del CPP° obliga al Ministerio Publico a solicitar cautelares reales para
asegurar bienes para hacer efectivo el comiso de ganancias o por valor
equivalente y para el cumplimiento de dicha obligacion es que ¢l art,
157 bis faculta para medidas cautelares reales sin notificacién ni
formalizacion del afectado.
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Hay que tener presente que la jurisprudencia ha sido vacilante sobre si es posible 0 no decretar
cautelares reales antes de la formalizacion. Por la negativa, esta la sentencia de la ICA de Santiago de
7 de abril de 2016 rol 937-2016: “9.- Que finalmente y en otro orden de ideas, el articulo 157 del
Codigo Procesal Penal, que se refiere a la procedencia de las medidas cautelares reales, como la
solicitada en el presente caso, razonablemente habra de ser interpretado como aquella gestion
dirigida en a asegurar el ejercicio de las acciones civiles en el proceso- en la oportunidad
correspondiente o para la conservacion de los efectos del delito, cuyo no seria el caso pues se solicita
respecto de un inmueble y vehiculo motorizado ajeno a los hechos investigados.

De esta forma, cabe concluir que, si no ha existido formalizacién en el proceso, resulta improcedente
conceder medidas cautelares reales por aplicacion del articulo 61 del Codigo Procesal Penal ya
mencionado que concluye que, si no es posible preparar ni mucho menos deducir demanda civil antes
de la formalizacion, no cabe decretar las medidas cautelares en andlisis, razon por la cual, la
apelacion deducida serd rechazada”. En el mismo sentido, ICA de Puerto Montt de 24 de abril de
2020 rol 1104-2020 e ICA de Concepcion de 22 de abril de 2022 rol 268-2022.

A favor de que pueda decretarse una cautelar real previa formalizacidn, esta la sentencia de la ICA de
Santiago de 28 de marzo de 2024 rol 880-2024: “QUINTO: Que, en cuanto al segundo punto, esto es,
los requisitos para conceder la medida, debemos atender a lo dispuesto en los articulos 290 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil (...) A partir de las normas transcritas, para que se
conceda una de estas medidas, se requiere la reunion de los siguientes requisitos:

a) Decretarse respecto de los bienes que son objeto del juicio o sobre bienes diferentes, siempre que
las facultades del demando no ofrezcan garantia suficiente en orden a asegurar el resultado del juicio.
b) Deben limitarse a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio.

c)El demandante debe acompafiar comprobantes que constituyan a 1o menos presuncién grave del
derecho que se reclama.

d)Se podra exigir por el juez caucién al actor o solicitante.

SEXTO: Que, de acuerdo a lo anterior, en un procedimiento penal, la medida precautoria puede
concederse excepcionalmente antes de encontrarse formalizada la investigacion, bajo los
presupuestos, limitaciones y consecuencias antes analizadas y, de ser asi, aquella debe cumplir,
ademas, con los requerimientos que contempla el Codigo de Procedimiento Civil. En el caso de
marras, la solicitud del querellante no cumple con los presupuestos y requerimientos establecidos por
este Ultimo cuerpo legal, toda vez que se solicita esta medida respecto de diversas personas, por
distintos bienes, sin tener claro cual es el monto del litigio, ni el valor de los bienes sefialados, de
manera que no es posible cumplir con este requisito.” En la misma linea, sentencias de la ICA de
Concepcion de 19 de abril de 2024 rol 280-2024, de 31 de mayo de 2024 rol 890-2024 y de 184-2018
de 16 de marzo de 2018.

Articulo 157.- (...) El Ministerio Ptiblico debera solicitar las medidas cautelares que correspondan para
asegurar bienes suficientes con el fin de hacer efectivo el comiso de las ganancias provenientes del
delito o, de proceder, el comiso por valor equivalente de instrumentos o efectos del delito. Para estos
efectos, el juez podra autorizar la retencion de dineros o cosas muebles que se encuentren en poder del
imputado o de terceros, o en cuentas de bancos o en fondos generales administrados por terceros.
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e La formalizacién es una facultad exclusiva del Ministerio Publico (art.
83 CPR y art. 1 LOC MP) y como el art. 157 bis obliga al juez de
garantia a fijar un plazo para formalizar la investigacion so pena de
dejar sin efecto la cautelar, de entenderse que el querellante o victima
puede hacer uso de esta norma excepcional, llevaria, en la practica, a
un forzamiento de la formalizacién y una intromision en las facultades
propias del Ministerio Publico.

e La legislacion procesal penal reconoce a la victima o querellante el
derecho a solicitar cautelares reales para asegurar el resultado de su
accion civil (arts. 61, 109 letra ¢ y 157, todos del CPP), objetivo
distinto al del art. 157 bis, que busca asegurar bienes para hacer
efectivos ciertos tipos especificos de comiso.

e Sibien el mismo art. 157 bis permite a la victima solicitar ampliacion
del plazo para formalizar, lo que podria llevar a considerar que tiene
legitimacion para requerir directamente una cautelar real, dada la
excepcionalidad de la norma y que el legislador opt6 expresamente por
habilitarla para instar por la ampliacion del plazo, que es una
atribucion mas limitada y especifica que pedir la cautelar real, cabe
concluir que Unicamente se encuentra legitimada para solicitar. la
ampliacion del plazo.

Sélo pueden solicitarse cautelares reales sin audiencia y previo a la formalizacion
respecto de bienes de la persona imputada: que el comiso de ganancias y el por valor
equivalente solo puedan imponerse como consecuencia de una sentencia
condenatoria y que una solicitud en base al art. 157 bis esté limitada por una futura
formalizacion que debe concretarse, implica que no puede solicitarse bajo el alero de
la norma en analisis cautelares reales en contra de terceros, ni siquiera de aquellos
contemplados en el art. 24 ter del CP.”* Refuerzan lo anterior los requisitos de cada
cautelar real contemplado en el CPC.

Mecanismos de impugnacion: si se toma conocimiento de la existencia de una
cautelar real por “accidente”, por ejemplo, el futuro imputado va al banco a retirar
dinero y se entera que se decretd una retencion, puede la defensa (1) hacer uso del
art. 186 del CPP para que informen los hechos sobre los que se investigan y asi
impugnar la resolucion que concedid la medida; (2) cautela de garantias con el mismo
objetivo; (3) solicitar la nulidad de la resolucién que concedié la medida si no se
cumplieron los requisitos o se encuentra fuera de los casos permitidos; (4) si se cuenta
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Art. 24 ter. EI comiso de ganancias también serd impuesto a quien no ha intervenido en la perpetracion
del hecho, en cualquiera de las siguientes circunstancias:

12 Si adquirio la ganancia como heredero o asignatario testamentario, a cualquier titulo gratuito o sin
titulo valido, a menos que la haya adquirido del mismo modo de un tercero que no se encontrare en la
misma circunstancia ni en las circunstancias que siguen.

28, Si obtuvo la ganancia mediante el hecho ilicito y los intervinientes en la perpetracion del hecho
actuaron en su interés.

3% Si adquirié la ganancia sabiendo o debiendo saber su procedencia ilicita al momento de la
adquisicion.

428, Si se trata de una persona juridica, que ha recibido la ganancia como aporte a su patrimonio.
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con antecedentes suficientes, apelar de la resolucion que concedid la cautelar (art. 158
CPP). En los tltimos dos casos, es recomendable precisar, para efectos del plazo para
interponer el recurso, cuando se tomé conocimiento de la existencia de la cautelar.

Si se toma conocimiento de la existencia de cautelar real con motivo de la
formalizacidn, es necesario controlar que se hayan cumplido los requisitos para
concederla y oponerse en caso; o bien apelar derechamente en base a las normas

generales.

X.2 Modificacion al art. 468 bis (ejecucion del comiso de ganancias)

Texto previo

Texto modificado

Articulo 468 bis. - Ejecucién del comiso de
ganancias. Toda sentencia que imponga el comiso
de las ganancias provenientes del delito sera
ejecutada como decision civil dictada por un
tribunal con competencia en lo penal.

Si los bienes decomisados son dinero o
derechos a sumas de dinero, se los transferira
al Fisco. Los fondos obtenidos mediante la
realizacion de los bienes decomisados también
seran transferidos al Fisco.

El comiso de inmuebles o de bienes de
propiedad registral conlleva la facultad de realizar
aquellas inscripciones necesarias para ejecutar
eficazmente el bien decomisado.

El Conservador de Bienes Raices respectivo,
efectuadas las cancelaciones e inscripciones que
procedan, deberda remitir copia de dichas
inscripciones al tribunal que decret6 el comiso, el
que deberd oficiar a la Direccion General del
Crédito Prendario y acompanar copia de las
nuevas inscripciones de propiedad a nombre del
Fisco de Chile y copia autorizada de la sentencia
para que proceda a rematarlo en subasta publica.

Los notarios, archiveros, conservadores de
bienes raices, el Servicio de Registro Civil e
Identificacion y demas organismos, autoridades y
empleados publicos deberan realizar las
actuaciones y diligencias y otorgar las copias de
los instrumentos que les sean solicitados para
efectuar la subasta o destruccion de las especies,

Sustitayese el inciso segundo del
articulo 468 bis, por el siguiente:

“Tratandose de comiso de ganancias,
en caso de que los bienes decomisados
sean dinero o derechos a sumas de
dinero, se los transferira al Fisco. Los
fondos =~ obtenidos  mediante la
realizacion de los bienes decomisados

B

también seran transferidos al Fisco.”.
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seguin corresponda, en forma gratuita y exentas de
toda clase de derechos, tasas e impuestos.

Toda actuacion o diligencia previa a la subasta
publica que deba efectuar la Direccion General
del Crédito Prendario con el objeto de que los
bienes queden en condiciones de ser subastados,
se efectuara con auxilio de la fuerza publica a
solicitud de la referida institucion.

Lo dispuesto en el presente articulo sera
aplicable también a la ejecucion de todo comiso
impuesto sin condena previa.

La modificacion es inocua, parece ser una mera reafirmacion de que la norma del inc. 2° solo
es aplicable al comiso de ganancias. Cabe precisar aqui que, tal como se desprende del art.
468 bis y senala expresamente el art. 175 bis del Codigo Organico de Tribunales, el tribunal
competente para conocer de la ejecucion de la sentencia que imponga el comiso de ganancias

o por valor equivalente, es el civil.

X.3 Modificaciones comiso en la Ley N° 20.000

Texto previo

Texto modificado

Articulo 46.- Los bienes decomisados en conformidad a esta
ley seran enajenados en subasta publica por la Direccion
General del Crédito Prendario, la que podra, ademads, ordenar
su destruccion, por carecer de valor, lo que serd determinado
por el Departamento de Tasaciones de dicha institucion.

Una vez decretado el comiso de un inmueble que haya sido
destinado provisionalmente al Servicio Nacional para la
Prevencién y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y
Alcohol o a otro organismo publico, éste, previa autorizacion
de la Direccion de Presupuestos, podra solicitar al juez de
garantia que le sea transferido su dominio, con fines de
prevencion y rehabilitacion del consumo de drogas o alcohol,
sin que proceda en este caso la enajenacion en publica subasta
establecida en el articulo 469 del Codigo Procesal Penal.

El producto de la enajenacién de los bienes y valores
decomisados y los dineros en tal situacion, el producto de la
enajenacion temprana a que se refiere el articulo 40 bis, asi
como los dineros incautados no decomisados y no reclamados
por sus duefios, ingresaran a un fondo especial del Servicio
Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de
Drogas y Alcohol, con el objetivo de ser utilizados en
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programas de prevencion del consumo de drogas y alcohol,
tratamiento y rehabilitacion de las personas afectadas por la
drogadiccion y alcoholismo. Asimismo, podra ser utilizado en
proyectos, estudios e investigaciones, infraestructura y
capacitaciones, que permitan apoyar directamente el efectivo
cumplimiento de la labor del Servicio. Un reglamento
establecera la forma de distribucion de los fondos, asi como
los mecanismos que garanticen la transparencia de los actos
tendientes a su traspaso.

No obstante lo anterior, parte de dichos recursos podran ser
destinados a las unidades del Ministerio Publico que cumplan
funciones de analisis, investigacion o persecucion del crimen
organizado dedicado a la comision de los delitos sancionados
en la presente ley, asi como también a las unidades de
Carabineros de Chile___ y de la Policia de Investigaciones
de Chile que tengan como objeto la desarticulacion de
organizaciones criminales dedicadas a la perpetracion de
dichos delitos, en la forma que establezca el reglamento
sefialado en el inciso anterior.

Igual aplicacion se dard al monto de las multas impuestas
en esta ley y al precio de la subasta de las especies de que hace
mencion el articulo 470 del Cédigo Procesal Penal. Se
exceptuan de esta disposicion las armas de fuego y demas
elementos a que se refiere la ley N* 17.798, sobre Control de
Armas.

El tribunal debera informar al Servicio Nacional para la
Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y
Alcohol sobre los bienes que hubieran sido declarados en
comiso, asi como de las multas impuestas en conformidad con
esta ley, dentro de los quince dias hébiles a la fecha en que la
sentencia que asi lo decreta haya quedado ejecutoriada.

En lo no contemplado en esta ley, regirdan las reglas
generales contenidas en el Parrafo 2° del Titulo VIII del Libro
Cuarto del Coédigo Procesal Penal.

El Fondo a que se refiere este articulo sera el continuador
del Fondo establecido en el articulo 28 de la ley N° 19.366.

1) Intercélase en el inciso
cuarto del articulo 46,
entre la expresion
“Carabineros de Chile” y
la conjunciéon “y”, que le
sigue inmediatamente, la

siguiente frase:
Gendarmeria de Chile,
Direccion General del

Territorio Maritimo y de
Marina Mercante,”.

La modificacion se limita a incorporar entre las instituciones que pueden recibir el producto
de la enajenacion de bienes y valores decomisados a las unidades de Gendarmeria de Chile
y la Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante que tengan como objeto
la desarticulacion de organizaciones criminales dedicadas a la perpetracion de dichos delitos,
en la forma que establezca el reglamento que debe dictarse.
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XI. Otras modificaciones

X1.1 Modificacion requisitos de la querella

Texto previo

Texto modificado

garantia y debera contener:

del querellante__;

Articulo 113.- Requisitos de la querella. Toda querella|2) Intercalase, en la letra b) del
criminal deberd presentarse por escrito ante el juez de|articulo 113, a continuacion de

b) EI nombre, apellido, profesion u oficio y domicilio

la palabra “querellante”, la
siguiente frase: ““, ademas de un
medio de notificacion
electrénico  del abogado
patrocinante y del mandatario
judicial, si no lo hubieren
designado”.

La modificacion convierte en un requisito legal de la querella una practica asentada, esto es,
que esta contenga un medio de notificacion electronico del abogado patrocinante y del
mandatario judicial. Importante desde el punto de vista de la defensa es que, en caso de que
dicho medio de notificacion no conste en la querella ni-haya sido proporcionado previamente,
es aplicable el art. 114 letra b CPP. Ello implica que el juez de garantia debe dar un plazo de
tres dias al querellante para subsanar el defecto, declarando la querella inadmisible en caso
de que el querellante no realizare las modificaciones pertinentes dentro de dicho plazo.

X1.2 Convenciones probatorias

Articulo 275.- Convenciones probatorias.
Durante la audiencia, el fiscal, el
querellante, si lo hubiere, y el imputado
podran solicitar en conjunto al juez de
garantia que de por acreditados ciertos
hechos, que no podran ser discutidos en
el juicio oral. El juez de garantia podra
formular proposiciones a los
intervinientes sobre la materia.

Si la solicitud no mereciere reparos,
por conformarse a las alegaciones que
hubieren hecho los intervinientes, el juez
de garantia indicara en el auto de apertura
del juicio oral los hechos que se dieren

IntrodUcense, en el articulo 275, los siguientes incisos
tercero y cuarto, nuevos:
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por acreditados, a los cuales debera
estarse durante el juicio oral.

“El juez de garantia, luego de examinar las pruebas
ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubieren
comparecido a la audiencia, podrd proponer a los
intervinientes convenciones probatorias sobre los
hechos que, de acuerdo con lo alegado en la audiencia,
no fueran objeto de controversia, pudiendo éstos
aceptarlas o desestimarlas. En caso de ser aceptadas,
deberd dejarse constancia de ellas en el auto de
apertura.

El tribunal de juicio oral en lo penal podréa considerar
por concurrente la atenuante prevista en el articulo 11,
numeral 9°, del Cddigo Penal, si los hechos que fueron
objeto de alguna convencién probatoria hubiesen sido
considerados al momento de formar la conviccion del

tribunal al dictar una sentencia condenatoria.”.

Dos son las modificaciones que se efectian en materia de convenciones probatorias, ambas
a propuesta de la Asociacion Nacional de Magistradas y Magistrados de Chile, tratandose
practicamente del Unico aspecto del proyecto en que el Poder judicial tuvo directa o
indirectamente alguna incidencia, junto al aumento de plazo para dictar sentencia que se
examina en el proximo acapite.

La primera, es que ahora el juez de garantia también puede proponer una convencion
probatoria. Aunque, en la practica, esto era de comun ocurrencia en el escenario dinamico
de una audiencia de preparacion de juicio oral, esto implica que el juez de garantia tiene
menor riesgo de caer en inhabilidad por proponer una convencion probatoria.

La segunda es el incentivo que puede implicar para la defensa del imputado acordar una
convencidn probatoria en la audiencia de preparacion de juicio oral, ya que, en estos casos
el tribunal oral en lo penal podra considerar concurrente la atenuante del articulo 11 N° 9 del
Caddigo Penal, sobre colaboracion sustancial, siempre y cuando los hechos que fueron objeto
de la convencidn probatoria, hayan sido considerados al momento de formar conviccion del
tribunal al dictar sentencia condenatoria (algo que, en todo caso, ya sucedia antes).

La redaccion de la norma es parecida a la redaccién que se dio al inciso cuarto del articulo
407 del C.P.P. en la ocasion en que se introdujo la opcion de que el Fiscal reconociera la
atenuante del articulo 11 N° 9 del Cddigo Penal, por el mero hecho de que el imputado
aceptara el procedimiento abreviado.

Es posible que, inteligentemente gestionada esta norma por los defensores penales publicos,
pueda ser una norma favorable a los imputados. Dependera de cada caso y de la naturaleza
de la acusacion.
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X1.3 Aumento de plazos para dictacion de sentencia y para recurrir de nulidad

Parrafo 10° Sentencia definitiva

Articulo 344. Plazo para redaccion de la sentencia. Al
pronunciarse sobre la absolucion o condena, el tribunal
podra diferir la redaccion del fallo y, en su caso, la
determinacion de la pena hasta por un plazo de cinco dias,
fijando la fecha de la audiencia en que tendra lugar su
lectura. No obstante, si el juicio hubiere durado mas de
cinco dias, el tribunal dispondrd, para la fijacion de la
fecha de la audiencia para su comunicacion, de un dia
adicional por cada dos de exceso de duracién del juicio.
En ambos casos, si el vencimiento del plazo para la
redaccion del fallo coincidiere con un dia domingo o
festivo, el plazo se diferira hasta el dia siguiente que no
sea domingo o festivo. El transcurso de estos plazos sin
que hubiere tenido lugar la audiencia citada, constituira
falta grave que debera ser sancionada disciplinariamente.
Sin perjuicio de ello, se debera citar a una nueva audiencia
de lectura de la sentencia, la que en caso alguno podra
tener lugar después del segundo dia contado desde la
fecha fijada para la primera. Transcurrido este plazo
adicional sin que se comunicare la sentencia se producira
la nulidad del juicio, a menos que la decision hubiere sido
la de absolucion del acusado. Si, siendo varios los
acusados, se hubiere absuelto a alguno de ellos, la
repeticion del juicio s6lo comprendera a quienes hubieren
sido condenados.

El vencimiento del plazo adicional mencionado en el
inciso precedente sin que se diere a conocer el fallo, sea
que se produjere o no la nulidad del juicio, constituird
respecto de los jueces que integraren el tribunal una nueva
infraccidn que deberéa ser sancionada disciplinariamente.

Libro Tercero
Recursos

Titulo IV

Recurso de Nulidad

Articulo 372.- Del recurso de nulidad. El recurso de
nulidad se concede para invalidar el juicio oral total o
parcialmente junto con la sentencia definitiva, o sélo esta

Sustitlyese en el inciso primero
del articulo 344 la palabra
“cinco”, la primera vez que
aparece, por el vocablo “diez”.

Introdicense las  siguientes
modificaciones en el articulo
372:

a) Sustituyese en el inciso
segundo la palabra “diez” por
“quince”.

b) Agréganse los siguientes
incisos tercero y final:

“No obstante, si el juicio
hubiere durado més de cinco
dias, el recurrente dispondra
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ultima, segun corresponda, por las causales expresamente | para la interposicion del recurso
sefialadas en la ley. de un dia adicional por cada dos
de exceso de duracion del
juicio. En ningun caso este
plazo podra ser superior a
treinta dias.

Deberd interponerse, por escrito, dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion de la sentencia definitiva, ante
el tribunal que hubiere conocido del juicio oral.

Si el vencimiento del plazo para
la interposicion del recurso
coincide con un domingo o
festivo, el plazo se diferira hasta
el dia siguiente que no sea
domingo o festivo.”.

La primera modificacion en comento dispone la ampliacion del plazo que tiene el tribunal
oral para dictar sentencia definitiva, desde un plazo méaximo de cinco dias a un plazo maximo
de diez dias. No hay modificacion alguna a los plazos adicionales para los casos en que el
juicio oral hubiere durado més de cinco dias, ni en las consecuencias del incumplimiento de
los plazos por parte del tribunal oral en lo penal.

La segunda modificacién incide en el plazo que tienen los intervinientes para deducir recurso
de nulidad. En una norma espejo de la que contempla el plazo de dictacion de la sentencia
definitiva por el tribunal de juicio oral en lo penal, el plazo para interponer recurso de nulidad
se aumenta a quince dias. Pero, si el juicio oral hubiere durado mas de cinco dias, este plazo
se amplia en un dia por cada dos de exceso de los cinco dias de juicio. Asi, si el juicio oral
duré once dias, el plazo para deducir recurso de nulidad sera de dieciocho dias (los quince
dias originales mas tres dias, uno por cada dos dias de exceso, que en el ejemplo son seis
dias). Con todo, el plazo maximo para interponer el recurso de nulidad es de treinta dias.

Adicionalmente, se incorpora expresamente que, si el vencimiento del plazo coincide con un
dia domingo o festivo, el plazo se difiere para el dia siguiente que no sea domingo ni festivo.

X1.4 Modificaciones a la ley 18.216

LEY N° 18.216, QUE ESTABLECE PENAS | IntrodUcense las siguientes
QUE INDICA COMO SUSTITUTIVAS A |modificaciones en el articulo 1° de la ley
LAS PENAS PRIVATIVAS O |N° 18.216, que establece penas que indica
RESTRICTIVAS DE LIBERTAD como sustitutivas a las penas privativas o

TITULO PRELIMINAR restrictivas de libertad:

Articulo 1°. - La ejecucion de las penas
privativas o restrictivas de libertad podra
sustituirse por el tribunal que las imponga, por
alguna de las siguientes penas:

a) Remision condicional.
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b) Reclusion parcial.
¢) Libertad vigilada.
d) Libertad vigilada intensiva.

e) Expulsion, en el caso sefialado en el
articulo 34.

f) Prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad.

No procedera la facultad establecida en el
inciso precedente ni la del articulo 33 de esta
ley, tratindose de los autores de los delitos
consumados previstos en los articulos 141,
incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 150 A, 150
B, 361, 362, 363, 365 bis, 366 incisos
primero y segundo, 366 bis, 372 bis, 390, 390
bis, 390 ter, 391 y 411 quater del Codigo Penal,;
0 de los delitos o cuasidelitos que se cometan
empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b), ¢), d) y e) del
articulo 2° y en el articulo 3° de la ley N°17.798,
salvo en los casos en que en la determinacion
de la pena se hubiere considerado la
circunstancia primera establecida en el articulo
11 del mismo Cdédigo. Tampoco procedera
respecto de aquellos delitos contra la vida y la
integridad fisica de funcionarios de Carabineros

de Chile, Policia de Investigaciones Yy
Gendarmeria de Chile Asimismo,
tampoco procederd respecto de los

funcionarios _de las Fuerzas Armadas y
servicios _de  su__ dependencia, en
cumplimiento del deber, exclusivamente, en
el marco _de funciones de resquardo del
orden publico, tales como las que se ejercen
durante estados de excepcidn constitucional,
en_proteccion de la infraestructura critica,
resquardo de fronteras vy funciones de
policia, cuando correspondan o _cuando se
desempefian _en el marco de sus funciones
fiscalizadoras.

En ningln caso podra imponerse la pena
establecida en la letra f) del inciso primero a los
condenados por crimenes o simples delitos
sefialados por las leyes nimeros 20.000, 19.366
y 18.403. No se aplicara ninguna de las penas

1) En el inciso segundo:

a) Agrégase entre la expresion “150 B,” y
el guarismo “361” la expresion “293,”.

b) Agrégase, a continuacion de la
expresion “Gendarmeria de Chile”, lo
siguiente: “, o de funcionarios de las
Fuerzas Armadas Yy servicios de su
dependencia. En estos ultimos dos
supuestos, cuando los delitos se cometan
mientras el funcionario. ejerce funciones
de resguardo  del - orden publico, de
proteccion de la infraestructura critica, de
resguardo de fronteras y/o funciones de
fiscalizacion”.

c) Suprimese el siguiente texto:
“Asimismo, tampoco procedera respecto
de los funcionarios de las Fuerzas
Armadas y servicios de su dependencia,
en cumplimiento del deber,
exclusivamente, en el marco de funciones
de resguardo del orden publico, tales
como las que se ejercen durante estados de
excepcion constitucional, en proteccion
de la infraestructura critica, resguardo de
fronteras y funciones de policia, cuando
correspondan o cuando se desempefian en
el marco de sus funciones fiscalizadoras.”.

2) Suprimese en el inciso tercero la frase
““, amenos que les hubiere sido reconocida
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sustitutivas contempladas en esta ley a las
personas que hubieren sido condenadas con
anterioridad por alguno de dichos crimenes o
simples delitos en virtud de sentencia
ejecutoriada, hayan cumplido o0 no
efectivamente la condena, a_menos _que les
hubiere sido reconocida la circunstancia
atenuante prevista por el articulo 22 de la ley
N° 20.000.

De la misma forma, no procederan las
penas sefialadas en el inciso primero o en el
articulo 33 tratandose de los autores del
delito consumado previsto en el articulo 293
del Codigo Penal, salvo respecto a quienes

hayan cooperado _eficazmente con_la
investigacion.

Tampoco podran imponerse las penas
establecidas en el inciso primero a los

condenados por crimenes o simples delitos
contemplados en la ley N° 17.798, salvo que
les hubiere sido reconocida la circunstancia
atenuante prevista en el articulo 17 C de
dicho cuerpo legal.

Tratandose de simples delitos previstos en
dicha ley y no encontrandose en el caso del
inciso _anterior, sélo procederan las penas
sustitutivas de reclusion parcial y libertad
vigilada intensiva.

Tampoco podra el tribunal aplicar las penas
sefialadas en el inciso primero a los autores del
delito consumado previsto en el articulo 436,
inciso primero, del Codigo Penal, que hubiesen
sido condenados anteriormente por alguno de
los delitos contemplados en los articulos 433,
436y 440 del mismo Cadigo.

la circunstancia atenuante prevista por el
articulo 22 de la ley N° 20.000”.

3) Suprimese el inciso cuarto, pasando los
actuales incisos quinto, sexto y séptimo, a
ser incisos cuarto, quinto y sexto,
respectivamente.

4) Eliminase en el actual inciso quinto,
que ha pasado a ser inciso cuarto, la frase
“, salvo que les hubiere sido reconocida la
circunstancia atenuante prevista en el
articulo 17 C de dicho cuerpo legal”.

5) Suprimese en el actual inciso sexto, que
ha pasado a ser inciso quinto, la frase “y
no encontrandose en el caso del inciso
anterior”.

6) Incorpdrase el siguiente inciso séptimo,
nuevo:

“No regiran las prohibiciones dispuestas
en los incisos anteriores respecto de
quienes se les hubiere reconocido la
circunstancia atenuante de cooperacion
eficaz, cuando ésta fuere procedente de
conformidad con la ley.”.
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Para los efectos de esta ley, no se
consideraran las condenas por crimen o simple
delito cumplidas, respectivamente, diez o cinco
afios antes de la comision del nuevo ilicito.

Igualmente, si  una misma sentencia
impusiere a la persona dos 0 mas penas
privativas de libertad, se sumara su duracion, y
el total que asi resulte se considerara como la
pena impuesta a efectos de su eventual
sustitucion y para la aplicacion de la pena mixta
del articulo 33.

La primera modificacion que se introduce a la ley 18.216, es que se incorpora en el listado
de delitos que no admite la concesidn de penas sustitutivas ni pena mixta a los autores del
delito consumado de asociacion criminal del articulo 293 del Codigo Penal. Esta excusion
ya estaba contemplada en inciso cuarto del articulo 1° de la Ley 18.216, pero, a fin de
establecer una norma Unica con relacion a la cooperacion eficaz, se eliminé este inciso y se
incorporo el numeral 293 al listado del inciso segundo.

La segunda modificacion es que, se incorpora como exclusion en la concesion de penas
sustitutivas y de la pena mixta a los autores de delitos consumados contra la vida y la
integridad fisica de funcionarios de las Fuerzas Armadas y servicios de su dependencia,
“cuando los delitos se cometan mientras el funcionario ejerce funciones de resguardo del
orden publico, de proteccion de la infraestructura critica, de resguardo de fronteras y/o
funciones de fiscalizacion”. La modificacion tiene por objeto corregir la normavigente, cuyo
texto literal daba a entender que se excluia la posibilidad de imponer penas sustitutivas a los
funcionarios de la Fuerzas Armadas, en vez de a los que cometian delitos en su contra.

Cabe aqui hacer presente gue, tratandose de delitos contra la vida o integridad fisica de
Carabineros y PDI, la exclusion parece producirse, conforme al texto de la norma, por el
mero hecho de ser la victima policia — asumiendo que el condenado tiene conocimiento de
esta calidad — sin importar si el funcionario esta ejerciendo sus funciones, de servicio, 0 no
lo estd. En cambio, tratandose de funcionarios de las Fuerzas Armadas y servicios de su
dependencia, se explicita que estos funcionarios deben estar ejerciendo funciones de
resguardo del orden publico, de proteccion de infraestructura critica, de resguardo de
fronteras y/o funciones de fiscalizacion. Este Gltimo requisito debe exigirse, no obstante,
también respecto de delitos contra las policias, pues de otro modo la norma carece de sentido:
no se entiende por qué el marido 0 mujer que maltrata a su esposo(a) carabinero en la casa
deba estar completamente excluido de toda pena sustitutiva, cuando el rol aqui nada tiene
que ver con el ilicito en cuestion.

Importante es consignar que, durante la discusion parlamentaria, al momento de discutirse
el alcance de la expresion “servicios de la dependencia de las Fuerzas Armadas y de Orden”,
se pensd, fundamentalmente, en el personal de Policia Maritima y de la Direccion Nacional
de Aeronautica Civil (DGAC), particularmente, en este ultimo caso, a raiz de un robo con
homicidio de un funcionario de la DGAC, ocurrido en el Aeropuerto Arturo Merino Benitez.
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La tercera modificacion dice relacion con que, tratandose de aquellos delitos excluidos de la
posibilidad de otorgamiento de penas sustitutivas y penas mixtas en el inciso segundo del
articulo 1° de la Ley, se establece una contra excepcion general. A pesar de tratarse de delitos
excluidos y de que se trate del autor del delito consumado, las penas sustitutivas y la pena
mixta procederan “respecto de quienes se les hubiere reconocido la circunstancia atenuante

de cooperacion eficaz, cuando ésta fuere procedente de conformidad con la ley”.

Esta norma se debe a que, como se ha sefialado anteriormente, se incorpord un capitulo
completo en el C.P.P. destinado a regular, de manera general, la cooperacion eficaz, y que
ha sido examinado previamente en este documento. La contra excepcion opera respecto de
todas las exclusiones del articulo 1° de la Ley 18.216, tratdndose de delitos que admiten

cooperacion eficaz.

X1.5 Modificacion al secreto bancario

DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 3, DE 1997, DEL
MINISTERIO DE HACIENDA, QUE FIJA TEXTO
REFUNDIDO, SISTEMATIZADO Y CONCORDADO DE
LA LEY GENERAL DE BANCOS Y DE OTROS CUERPQOS
LEGALES QUE SE INDICAN

TITULO XVI
Secreto Bancario y otras Normas

Articulo 154.- Las operaciones de depdsitos Y- captaciones de
cualquier naturaleza que reciban los bancos en virtud de la presente
ley estaran sujetas a secreto bancario y no podran proporcionarse
antecedentes relativos a dichas operaciones sino a su titular o a
quien haya sido expresamente autorizado por él o a la persona que
lo represente legalmente. El que infringiere la norma anterior sera
sancionado con la pena de reclusion menor en sus grados minimo
a medio.

Las demas operaciones quedaran sujetas a reserva y los bancos
en virtud de la presente ley solamente podran darlas a conocer a
quien demuestre un interés legitimo y siempre que no sea previsible
que el conocimiento de los antecedentes pueda ocasionar un dafio
patrimonial al cliente.

Lo dispuesto en el inciso anterior no sera aplicable a los casos
en que la Comision, en virtud de lo establecido en el numeral 35
del articulo 5 de la ley N° 21.000, que crea la Comision para el
Mercado Financiero, deba remitir antecedentes a la Unidad de
Analisis Financiero, pudiendo en dichos casos enviarle la
informacidn bancaria sujeta a reserva que le fuere necesaria a dicha
Unidad para evaluar el inicio de uno o mas procedimientos
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administrativos en los términos sefialados en el Titulo Il de la ley
N° 19.913, que crea la Unidad de Analisis Financiero.

Asimismo, con el objeto de evaluar la situacion del banco y sin
perjuicio de lo sefialado en el inciso segundo del presente articulo,
éste podra dar acceso a firmas especializadas del detalle de las
operaciones que alli se sefialan y sus antecedentes. Dichas
entidades quedardn sometidas a la reserva establecida en el
precitado inciso y deberdn estar aprobadas por la Comision e
inscritas en el registro de caracter publico que la Comision abrird
para estos efectos.

La justicia ordinaria y la militar, en las causas que estuvieren
conociendo, podran ordenar la remision de aquellos antecedentes
relativos a operaciones especificas que tengan relacion directa con
el proceso, sobre los depdsitos, captaciones u otras operaciones de
cualquier naturaleza que hayan efectuado quienes tengan caracter
de parte o imputado en esas causas u ordenar su examen, si fuere
necesario.

Los fiscales del Ministerio Publico, previa autorizacion del juez
de garantia, podran asimismo examinar o pedir que se les remitan
los antecedentes indicados en el inciso anterior, que se relacionen
directamente con las investigaciones a su cargo___ .

Con todo, en las investigaciones seguidas por los. delitos
establecidos en los articulos 27 y 28 de la ley N° 19.913; que crea
la Unidad de Analisis Financiero, los fiscales del Ministerio
Pablico, con autorizacion del juez de garantia, otorgada por
resolucion fundada dictada en conformidad con el articulo 236 del
Caodigo Procesal Penal, podran requerir la entrega de todos los
antecedentes o copias de documentos sobre dep0ésitos, captaciones
u otras operaciones de cualquier naturaleza, de personas,
comunidades, entidades o asociaciones de hecho que sean objeto
de la investigacién y que se relacionen con aquélla.

En todo caso, los bancos podran dar a conocer las operaciones
sefialadas en los incisos anteriores en términos globales, no
personalizados ni parcializados, sélo para fines estadisticos o de
informacién cuando exista un interés puablico o general
comprometido, calificado por la Comision.

Salvo lo dispuesto en otras leyes que contemplen procedimientos
especiales, los antecedentes sujetos a secreto o reserva que se
requieran a un banco fiscalizado en virtud de lo dispuesto en este
articulo deberan ser entregados por éste dentro del plazo de diez
dias habiles bancarios, contado desde la recepcion de la solicitud
del titular o a quien éste autorice, en el caso del secreto; o bien,
desde que se encuentren acreditados los requisitos establecidos en
el inciso segundo de este articulo para efectos de la informacion

Intercélase en el inciso sexto
del articulo 154 del decreto con
fuerza de ley N° 3, de 1997, del
Ministerio de Hacienda, que
fija el texto refundido,
sistematizado y concordado de
la Ley General de Bancos y de
otros cuerpos legales que se
indican, entre el vocablo
“cargo” y el punto y aparte, la
siguiente frase:

13

, los que deberan ser
entregados en el plazo méximo
de cinco dias corridos en el
formato en que éstos sean
solicitados, sin perjuicio de
establecer contactos de
emergencia que operen en
forma continua para casos
urgentes”.
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sujeta a reserva. Con todo, si asi lo solicitare el banco requerido, la
Comision podra prorrogar dicho plazo por diez dias habiles
bancarios adicionales cuando la naturaleza, antigliedad y/o

volumen de la informacion solicitada asi lo justificare.

La omision total o parcial en la entrega de dichos antecedentes
podra ser sancionada por la Comision de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 36 y siguientes de la ley N° 21.000, que

crea la Comision para el Mercado Financiero.

La modificacion que se introduce persigue un solo objetivo. Se trata que, en aquellos casos
en que, autorizado por el juez de garantia, el fiscal requiera que se le remitan antecedentes
relativos a operaciones especificas que tengan relacion directa con el proceso, sobre los
depdsitos, captaciones u otras operaciones de cualquier naturaleza que hayan efectuado
quienes tengan caracter de imputado en la causa, los antecedentes requeridos “deberdn ser
entregados en el plazo maximo de cinco dias corridos en el formato en que éstos sean
solicitados, sin perjuicio de establecer contactos de emergencia que operen en forma
continua para casos urgentes”.

Como es obvio, la norma fue introducida en la ley a peticion del Ministerio Pablico, y su
fundamento fue que, en mas de algun caso los antecedentes requeridos se demoraban en
exceso en ser remitidos, entregados o puestos a disposicion de la Fiscalia'y, en algunos casos,
venian en formatos o programas computacionales que sélo mantenia o manejaba la

respectiva institucion financiera.

X1.6 Modificaciones a la Ley N° 19.770, sobre Registros de ADN

LEY NUM. 19.970 CREA EL SISTEMA NACIONAL DE REGISTROS DE ADN

Articulo 6°.- Registro de Imputados. El Registro de
Imputados contendrad las huellas genéticas de quienes
hubieren sido imputados de un delito, determinadas sobre
la base de muestras bioldgicas obtenidas en conformidad
con lo dispuesto en el Cédigo Procesal Penal y en el
articulo 17 de esta ley.

Agrégase, en el articulo 6°, el siguiente
inciso segundo:

“En todo caso, si se tratare de un
imputado que se encuentra en situacion
migratoria irregular, a cuyo respecto se
haya formalizado investigacion por un
crimen o simple delito, el tribunal podra
disponer, previa solicitud del Ministerio
Publico, la incorporacion de su huella
genética en el registro de imputados del
Sistema.”.
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Articulo 17.- Incorporacién de huellas genéticas de
imputados al Registro de Condenados. Cuando, por
sentencia ejecutoriada, se condenare por alguno de los
delitos previstos en el inciso siguiente a un imputado cuya
huella genética hubiere sido determinada durante el
procedimiento criminal, se procedera a incluir la huella
genética en el Registro de Condenados, eliminandola del
Registro de Imputados.

Si no se hubiere determinado la huella genética del
imputado durante el procedimiento criminal, en la
sentencia condenatoria el tribunal ordenara que se
determine, previa toma de muestras bioldgicas si fuere
necesario, y se incluya en el Registro de Condenados. Lo
anterior solo tendra lugar cuando se condenare al
imputado por alguno de los siguientes delitos:

a) los previstos en los articulos 141, 142, 150 A, 150 B,
296 N%. 1y 2, 313 d, 315, 316, 348, 352, 395, 396, 397
N° 1, 401, 403 bis, 433, 436 inciso primero, 440, 443, 443
bis, 448 bis, 474, 475, 476, y 480 del Codigo Penal,;

b) los previstos en los Parrafos 1°, 5°, 6°, 6° Art. 8 bis y 7°
del Titulo VIl y 1°y 2° del Titulo VIII del Libro Segundo
del Codigo Penal, y

c) elaboracion o trafico ilicitos de estupefacientes o delito
terrorista.

En todo caso, el tribunal competente, de oficio 0 a peticion
del fiscal, y en consideracion a los antecedentes
personales del condenado, asi como a la naturaleza,
modalidades y moviles determinantes del delito, podra
ordenar en la sentencia la practica de las mismas
diligencias de toma de muestras bioldgicas vy
determinacion y registro de huellas genéticas respecto de
un condenado a pena de crimen que no se encontrare en
las situaciones previstas en el inciso precedente.

a) En el literal a):

1. Intercalase, entre la expresion “150
B,” y el guarismo “296”, lo siguiente:
€292, 293,”.

ii. Intercélase, entre la expresion “403
bis,” y el guarismo “433”, lo siguiente:
“411 bis, 411 ter y 411 quater,”.

ii1. Intercalase, entre la expresion “436
inciso primero,” y el guarismo “4407, lo
siguiente: “438,”.

b) Incorporase, en el literal c), entre la
expresion “o delito terrorista” y el punto
y aparte, la siguiente frase: “, o los
delitos contemplados en la Ley sobre
Control de Armas”.”

Se incorporan como delitos en los cuales es procedente la toma de muestras de ADN los

siguientes:

- Asociacion criminal del articulo 292 del Cédigo Penal

- Asociacion delictiva del articulo 293 del Cédigo Penal

- Trafico de migrantes del articulo 411 bis del Cédigo Penal

- Promocion o facilitacion de entrada o salida del pais para el ejercicio de la
prostitucion del articulo 411 ter del Codigo Penal

128




- Aprovechamiento de vulnerabilidad de la victima para su explotacion sexual o
trabajos forzados del articulo 411 quater del Codigo Penal

- Extorsidn del articulo 438 del Cddigo Penal

- Todos los delitos contemplados en la Ley 17.798, sobre control de armas.

Ademas, se faculta al fiscal a solicitar al juez la incorporacion de la huella genetica al
Registro de imputados del sistema de quienes sean formalizados por crimen o simple delito,
cuando se encuentren en situacion migratoria irregular.

Respecto de quiénes se encuentran en situacion migratoria irregular, este documento se
remite a lo expuesto en el capitulo II “Modificacion a Medidas Cautelares”

No hay limitacion a los simples delitos y crimenes por los cuales haya sido formalizado del
migrante en situacion irregular. Pero el requisito base es que sea “‘formalizado” Por ende,
quienes sean requeridos en procedimiento simplificado, sin haber sido formalizados
previamente, no pueden ser objeto de este registro de huella genética.

Es dudosa la constitucionalidad de esta norma, tanto desde el punto de vista formal, como
de fondo. Desde el punto de vista formal, porque al parecer en la tramitacion de la ley no se
consider6 que esta norma fuera norma de ley organica constitucional, lo que parece debid
considerarse, desde el momento en que modifica las facultades de los tribunales de justicia,
al otorgarles la nueva facultad de ordenar el registro de huella genética para imputados
migrantes en situacion irregular. Desde el punto de vista de fondo, porque su inclusion
representa una vulneracion clara a las normas constitucionales sobre igualdad ante la'ley y
al principio de no discriminacion.
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