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Introduccién

Para iniciar este trabajo resulta inevitable referirse al proceso de la reforma
procesal penal que ha tenido lugar en nuestro pais en los ultimos afios y que
recientemente ha terminado de implementarse, hacer mencion de sus principales
motivaciones y que sin lugar a duda son determinantes al momento de introducir
ciertas figuras novedosas en el proceso penal como es la Suspension Condicional
del Procedimiento, materia de esta memoria de grado.

Podemos decir que la reforma chilena forma parte de un “movimiento
regional” de reforma, ya que desde mediados de la década de los ochentas se
pudo observar en la mayoria de los Estados Latinoamericanos importantes
esfuerzos para transformar sus sistemas de administracion de justicia,
reemplazando el modelo procesal penal de corte inquisitivo, por uno de caracter
acusatorio. Como consecuencia de dicho esfuerzo se implement6 un nuevo
sistema procesal penal en paises como Argentina (1992), Colombia (1992), Costa
Rica (1998), El Salvador (1998) y Guatemala (1994), entre otros?.

En Chile, como también ocurri6 en la mayoria de los paises
latinoamericanos, la reforma procesal penal coincidid con el proceso de la
recuperacion de la democracia, transicion que imponia como desafio para los
gobiernos democraticos la reconstruccion y estabilizacion de las estructuras
institucionales para hacerlas compatibles con los nuevos valores. De ahi que la
reforma de la justicia criminal fuera considerada fundamental, ya que un sistema
judicial correcto y eficiente era un requisito sine qua non del Estado Democratico
de Derecho.

Otro factor importante en la introduccion de la reforma y que tiene estrecha
relacion con lo anteriormente sefialado, se refiere a la revalorizacién y proteccién
de los derechos humanos. El sistema procesal penal chileno existente hasta antes
de la reforma era absolutamente poco consecuente con el tratamiento
constitucional dado a los derechos humanos (las garantias individuales se
encontraban protegidas por la Carta Fundamental y ademas estaban reconocidas
en los tratados internacionales ratificados por Chile), por lo tanto y tal como lo
sefalo el Presidente de la Republica de la época en el mensaje que acompano al

|“

proyecto de ley del nuevo Codigo Procesal Penal “...no se trata sélo de satisfacer

las exigencias del debido proceso, llevandose asi a término el desarrollo del

1 En todos esos paises sus reformas han incluido manifestaciones del principio de oportunidad
mediante figuras similares a las introducidas en la reforma procesal penal chilena.



Estado constitucional. Todavia esa reforma resulta exigida por la idea y el principio
de los derechos humanos que fundan al sistema politico y que constituyen, como
es sabido, uno de los compromisos mas delicados del Estado ante la comunidad
internacional. Se ha dicho, con razén, que los sistemas de enjuiciamiento criminal
son los mas elocuentes indicadores del grado de respeto por los derechos de las
personas que existe en un ordenamiento estatal o, dicho de otro modo, que el
autoritarismo se revela en la forma en que los poderes publicos encaran el
reproche a las conductas desviadas...”

Ademas de lo ya sefialado debemos agregar ambiente en que se gesto y
desarrollo el proceso de la reforma un fendmeno social que tampoco era exclusivo
de nuestro pais y que consistia (y consiste todavia) en una creciente percepcion
negativa sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales. Era y aun es comun
escuchar que la justicia no es para todos (no existe igualdad ante la ley), que los
procesos son excesivamente largos, que los funcionarios son corruptos. Dicha
percepcion negativa se vio incrementada por una incipiente preocupaciéon de la
opinién publica por la seguridad ciudadana, preocupacion que al parecer ha ido en
aumento. Todo ello foment6 que varias organizaciones de la sociedad civil se
movilizaran para lograr una transformacion en la justicia criminal que significara un
aumento en la eficiencia de la persecucion y castigo de los delitos.

Como podemos ver fueron muy variadas las motivaciones para la
implementacion de la reforma, la que finalmente terminé siendo la confluencia de
un conjunto de diversos intereses. Asi es como, entre los grupos que la
promovieron, hay quienes ven en el nuevo proceso penal la forma de
racionalizacién y modernizacion de la persecucion penal que conllevaria a que
aumenten las posibilidades de que los delitos sean esclarecidos y los culpables
castigados. Otros en cambio han apoyado la reforma buscando el respeto por las
garantias individuales, el control en la actividad policial y en definitiva reducir las
expresiones mas violentas y abusivas del sistema3.

La nueva justicia penal significé una reforma estructural del sistema, en el
cual cumple un rol fundamental y trascendente el Ministerio Publico, quien tiene a
su cargo la investigacion en el proceso penal. Esta labor de investigacion es
realizada en forma exclusiva por dicho organismo, quien tiene la obligacion de

perseguir todos los hechos que revistan caracteres de delito de accion publica una

2 Existen muchos otros factores que influyen en la introduccién de la reforma procesal penal, pero
he querido hacer hincapié en estos dos primeros tépicos, porque me parece que siempre deberan
estar presentes en el analisis y la valoracion del funcionamiento del nuevo proceso penal.

8 Ambas posiciones seran protagonistas en los debates que surjan al momento de discutir la
introduccién de nuevas instituciones en el proceso penal.



vez que tome conocimiento de ellos, sin posibilidad de suspender, interrumpir o
hacer cesar el curso de dicha persecucion.

Si bien el nuevo Cédigo Procesal Penal ha establecido como regla para la
persecucion penal el principio de legalidad, también ha establecido excepciones
introduciendo criterios de oportunidad y uno de esos casos lo constituye la figura
de la suspension condicional del procedimiento.

En primer lugar y luego de hacer una breve referencia a la suspension
condicional del procedimiento en cuanto a su definicion y requisitos,
correspondera analizar las fundamentos para su introduccién y para ello sera
indispensable estudiar el principio de la persecucion penal que es su fundamento:
el principio de oportunidad (y por lo mismo su antitesis: el de legalidad). Del
andlisis de dichos principios se podran apreciar los criterios tomados en cuenta
para la adopcion de esta institucion y como ello se relaciona con el cumplimiento
de los fines del derecho penal.

Luego se hard una breve comparacién con otras figuras y especialmente
con la otra salida alternativa regulada por la ley procesal penal, los acuerdos
reparatorios.

Para finalizar el acapite, se realizard una referencia sobre la naturaleza
juridica de las condiciones que debe cumplir el imputado respecto de quien se ha
aprobado una suspension condicional del procedimiento, para luego llegar al
andlisis de la naturaleza de la propia institucion.

En el segundo capitulo estudiaremos dos instituciones del derecho
comparado en las que sin duda alguna encuentra sus antecedentes la suspension
condicional del procedimiento: la diversion y la probation, el funcionamiento de
ellas en sus respectivos ordenamientos de origen y como dichas figuras se han
trasladado y tenido aplicacion en los diferentes ordenamientos del mundo y
también el ordenamiento juridico nacional.

Por ultimo el tercer capitulo de este trabajo tiene por objeto, teniendo como
base la dinamica procesal de la suspension condicional en Chile, visualizar los
principales problemas o situaciones de conflicto que resultan de la aplicacion de
esta salida alternativa y la solucion que deberia darse si nos basamos en los
fundamentos y criterios que se tuvieron en cuenta para su inclusion en el proceso
penal chileno.

El trabajo a presentar pretende mostrar a la Suspensién Condicional del
Procedimiento como una manifestacion del principio de oportunidad que resulta
necesaria y beneficiosa para el proceso penal, siempre y cuando su utilizacion no

descuide el respeto de las garantias individuales frente al poder punitivo estatal,



puesto que constituye una diversificacion de la forma de enfrentar un hecho ilicito
que, cumpliendo con los fines perseguidos por el derecho penal, resulta menos
gravosa para el imputado y que ademas puede significar una satisfaccion directa
para la victima.

No se trata de hacer aparecer a esta salida alternativa como la panacea
frente al delito, pero si es importante destacar los beneficios o0 ventajas que
representa, sin dejar de lado los problemas de fondo existentes en el derecho

material.



Capitulo |

Concepto de Suspension Condicional del Procedimiento

1. Definicion

“La Suspension Condicional del Procedimiento es un mecanismo procesal
gue permite a los fiscales del ministerio publico, con el acuerdo del imputado y con
la aprobacion del juez de garantia, dar término anticipado al procedimiento cuando
se cumplen ciertos requisitos previstos en al ley y se satisfacen determinadas
condiciones fijadas por el juez, que permiten suponer que el imputado no volvera a

ser imputado de un delito”.4

Esta institucién es una manifestacion de la necesidad de introduccion de
nuevas formas de resoluciéon de los conflictos penales que presenta ventajas para
todos los intervinientes en el proceso penal. EI Cédigo Procesal Penal la
denomina, junto a los acuerdos reparatorios, salida alternativa, alternatividad que
esta dada porque se trata de una respuesta estatal diferente a la entregada
tradicionalmente por el sistema penal, esto es, “el proceso y la aplicaciéon de una
pena como consecuencia de éste con la connotacion fuertemente punitiva que hoy

tienen ambas”. °

2. Ambito de Aplicacion

La Suspension Condicional del Procedimiento permite resolver de una
forma alternativa aquellos casos que, en general, consisten en la imputacion de
delitos que no representan un atentado grave para el interés publico respecto de

quienes no han sido condenados con anterioridad. ©

4 HORVITZ, M. Inés, “Derecho procesal Penal Chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002,
p. 552

5 DUCE, Mauricio “Salidas Alternativas y la reforma procesal penal chilena” en “La reforma de la
justicia penal”, Cuadernos de Andlisis Juridico, Escuela de Derecho, UDP.

6 HORVITZ, M. Inés, ob.cit., p. 553.



En el articulo 237 del Cdédigo Procesal Penal se han establecido
expresamente los requisitos para que pueda tener aplicacion esta salida
alternativa:

a) Si la pena que pudiera imponerse al imputado, en caso de dictarse

sentencia condenatoria, no exceda de tres afios de privacion de libertad; y

b) Si el imputado no hubiera sido condenado anteriormente por crimen o
simple delito.

Si nos encontramos ante un caso en que el hecho y el imputado retnan
dichas caracteristicas entonces el fiscal y el imputado podran acordar esta salida
alternativa, la que luego debera ser aprobada por el juez de garantia en una
audiencia oral en la cual debera estar presente el defensor del imputado como
requisito de validez de la misma.’

Aprobada la suspensién condicional del procedimiento por el juez de
garantia, éste debera fijar la o las condiciones a las que deberd someterse el
imputado, por un plazo no inferior a un afio y no superior a tres. Si transcurre el
plazo que el tribunal hubiere fijado sin que la suspensién hubiera sido revocada,
se extinguira la accién penal, debiendo el tribunal de oficio o a peticion de parte
decretar el sobreseimiento definitivo.

En esta ocasion no se realizara un estudio exhaustivo del articulado del
codigo en esta materia, lo que si se hara es un pequefio analisis de las situaciones
conflictivas que resultan de la aplicacion de esta salida alternativa, pero ello seré

objeto de estudio del tercer capitulo de este trabajo.

3. La Suspension Condicional del Procedimiento como

manifestacion del Principio de Oportunidad.

En materia de persecucion penal, en Chile rige el principio de Legalidad,
gue consiste en que el Ministerio Publico esta obligado a iniciar y sostener la
persecucién penal de todo delito que llegue a su conocimiento, sin que pueda
suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su mero arbitrio.

Asi como el ordenamiento chileno establece la legalidad como regla,

también ha dejado abierta la posibilidad de introducir, a través de la ley,

7 El juez de garantia debera pronunciarse en alguna de las siguientes audiencias: 1) la de
formalizacién de la investigacion; 2) una fijada especialmente para discutir la suspension; o 3) en la
de preparacion del juicio oral. Ahora bien, en cuanto a las facultades que tiene el juez de garantia
para aprobar la salida, ello sera analizado en el capitulo tercero de este trabajo.



excepciones a dicho principio (introducciéon de criterios de oportunidad). Una de
esas excepciones esta constituida por la suspension condicional del procedimiento
que constituye una manifestacioén del principio de oportunidad en su acepcion mas
restringida.

Las consideraciones tomadas en cuenta para incluir esta figura en el
proceso penal chileno son de diversa indole y todas ellas relacionadas con los
fundamentos invocados para la introduccion del principio de oportunidad en el
proceso penal, por ello a continuacion pasaremos a estudiar este principio como
también el de legalidad, de manera de tener una vison general de ambos, tanto en

cuanto a las defensas como a las criticas que se les formulan.

3.1. Principio de Legalidad.

Como consecuencia de la oficialidad que rige en la persecucién penal, esto
es, que los delitos pueden y deben ser perseguidos de oficio por el Estado, sin
consideracion a la voluntad del ofendido ni de ninguna otra persona, se ha
estimado necesario imponer a los érganos encargados de dicha actividad, como
principio (de legalidad), el deber de promover la persecucion penal ante la noticia
de un hecho punible (principio de promocién necesaria), sin que pueda
suspenderse, interrumpirse o hacerse cesar, sino en la forma prevista en la ley
procesal (principio de irretractabilidad).

Es asi como el Codigo Procesal Penal Chileno consagra dicho principio en
su Art. 166 inciso 2° en los siguientes términos: “Cuando el ministerio publico
tomare conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere caracteres de
delito, con el auxilio de la policia, promovera la persecucion penal, sin que se
pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos

en laley’.

3.1.1. Fundamentos

En cuanto a la justificacion para la vigencia del principio de legalidad, se ha
dicho que deriva de las teorias absolutas de la pena que legitiman el castigo como
una retribucion al hecho ilicito y que era de aplicacion necesaria en ciertos casos
concretos, prohibiéndose todo fin utilitario con la pena. Sin embargo este principio
pierde todo su sustento ideoldgico con el rechazo, al menos parcial, de las teorias

absolutas o retributivas de la pena y la irrupcibn masiva de las teorias de

10



prevencion general y especial, que ven en la utilidad la legitimidad y fundamento
de la pena, regla que justifica al principio opuesto: el de oportunidad.®

Actualmente podemos decir que el principio de legalidad ha mantenido su
vigencia fundandose en las ideas de democracia y de Estado de Derecho.
Principalmente tiene su origen en el principio de legalidad del Estado de Derecho,
entendido como la sujecion de los 6rganos estatales a la ley, por lo tanto en su
aplicacion al Derecho Penal, sera la vinculacion a la ley de los 6rganos del Estado
que intervienen en el proceso penal: Judicatura, Ministerio Publico, Policia, de
manera que el referido principio en el Derecho Procesal Penal significara que las
autoridades de persecucion penal estan obligadas a aplicar el Derecho Penal
correctamente y sin excepcion, lo que constituiria una garantia de los ciudadanos
frente al poder penal estatal, ya que seria la ley y no los érganos de la persecucion
penal quien determinaria cuando una persona debe ser sometida 0 no a una pena
(respetandose la igualdad ante la ley). El principio de legalidad impone al Estado
la obligacién de perseguir por igual todos los delitos que se cometan, sin permitirle
seleccionar entre de ellos. °

El principio de legalidad contribuye, como también el proceso penal, a hacer
efectivo el derecho material, pero ello en la medida que exista una verdadera

obligacion de acusar.

3.1.2. Selectividad arbitraria.

No obstante regir el principio de legalidad, en la practica encontramos que
no todos los hechos punibles son perseguidos penalmente. A este respecto la
criminologia contemporanea ha descrito a los sistemas de justicia criminal como
sistemas fundamentalmente selectivos, ya sea porque dicha selectividad se da a
nivel practico (seleccion informal), o bien en sus definiciones normativas?'®.

Los criterios de selectividad son establecidos por dos tipos de procesos
fundamentales. El primero de ellos consiste en la falta de informacién de los
organos de persecucién gque deja de lado una gran cantidad de hechos punibles

realmente sucedidos dando lugar a la “cifra negra de delitos™?, la cual es muy

dificil de establecer, ya que existen variaciones en los distintos paises y en los

diferentes tipos de delitos. Asi por ejemplo, en los delitos contra la propiedad no

8 ROXIN, Claus, “Derecho Procesal Penal”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000.

9 LOPEZ, Julian, “Derecho procesal Penal Chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p.
47.

10 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, “Introducciéon al Nuevo Sistema Procesal Penal”, Escuela de
Derecho, Universidad Diego Portales., Santiago, 2002, p. 175.

11 La cifra negra estd constituida por la diferencia entre los delitos cometidos con los que
efectivamente son conocidos por el sistema de justicia criminal .

11



violentos la cifra negra suele ser mucho mas alta que la ocurrida en delitos mas
graves como los homicidios. Mas alla de las diferencias, los estudios empiricos
indican que la cifra negra siempre constituye un nimero de casos significativo??.
La criminologia moderna ha investigado las causas por las que se produciria este
fendbmeno y ha concluido que ello se deberia, en algunos casos, al
desconocimiento de la victimizacidn que muchas victimas tendrian, es decir, ellas
no saben que han sido objeto de un delito y por lo tanto no estan en condiciones
de denunciarlo. Otra causa seria la desconfianza que tiene la victima de recurrir al
sistema de justicia criminal, esto porque consideran que ir al sistema solo les
generard un conjunto de tramites y actuaciones que probablemente les resultaran
mas costos que los dafos producidos por el delito, o que finalmente no obtendran
resultados recurriendo al sistema judicial, y frente a ello prefieren dejarlo en una
situacion de impunidad. Por ultimo se sefiala como causa adicional, aquella
vinculada al hecho de que, en ocasiones, la victima encuentra caminos de
solucién de su caso distintos o anteriores al sistema de justicia criminal, los que
resultan mas satisfactorios y efectivos (por ejemplo, por via de las
compensaciones que realizan las compafias de seguros), por lo tanto no tienen
interés en iniciar una persecucion penal formal.

El segundo de estos procesos consiste en la seleccidén interna de los

diversos segmentos del sistema. En primer lugar la policia constituye una de las

instancias donde se realiza mayor seleccion de casos en todos los sistemas de
justicia criminal. En Estados Unidos esto fue puesto en evidencia a partir de una
serie de estudios empiricos que se realizaron en la década de los cincuenta del
siglo pasado!3. Con una intervencién posterior a la de la policia, los fiscales del
Ministerio Publico también tienen un importante rol en la seleccién de los casos.
Por dltimo nos encontramos con la seleccidén que realizan los propios jueces. En el
caso del antiguo sistema inquisitivo chileno, este fendmeno podia observarse en
forma indirecta si se analizaban las causales de término de los casos iniciados
ante los tribunales, las que indicaban que, excluidas las causas de la Ley de

Alcoholes, cerca del 70% de los casos eran terminados por la causal

12 DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 176.

13 DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 178. Los autores sefialan que en el caso de Chile no existen
antecedentes empiricos finos que permitan tener una imagen clara de la seleccion que realiza la
policia en los distintos tipos de casos. No obstante ello, sefialan un estudio realizado el afio 1993
por la Corporacion de Promocion Universitaria y el Departamento de Sociologia de la Universidad
Catolica de Santiago que si bien no estuvo orientado a medir dicha selectividad, ni los
mecanismos de seleccidon que la policia utiliza, arrojé cifras interesantes. De acuerdo a dicho
estudio, las personas entrevistadas sefialaron que en un 26,3% de los casos en que habian
concurrido a un cuartel policial a presentar una denuncia la policia no las habia registrado.
Ademas, un 30,5% de las personas encuestadas declararon que, no obstante haber sido registrada
su denuncia, ella no habia pasado a un tribunal del crimen o de policia local.
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“sobreseimiento temporal” y un 20% por “otros motivos”, porcentaje tras el cual se
escondian ciertas practicas a través de las cuales se realizaba un seleccion de
casos, como ocurre por ejemplo con los “partes de meson™*4,

La selectividad que se observa en las diversas etapas de la persecucion
penal (policia, Ministerio Publico, tribunales) tiene lugar frente a la imposibilidad
practica de perseguir todos los hechos punibles o de dedicar las mismas fuerzas a
todos ellos, y esto en virtud de criterios mas bien informales por ejemplo: la
estimacion de mayor o menor dafio social, segun la apreciacion de los érganos de
persecucion; el calculo econdémico en virtud de la efectividad de la persecucion
penal; la persona del autor (los ya condenados o reincidentes, los disidentes, las
capas mas necesitadas de la poblacién). Por lo tanto una cosa es la afirmacién
dogmatica del principio de legalidad y otra muy diferente su aplicacién practica®®,
porque en definitiva y contrariando los mismos principios que lo fundamentan,
acentia la concentracion de la persecucion penal en las capas sociales mas
bajas, que son las mas desprotegidas.

Si bien este fendbmeno no se ve como inadecuado a los fines de la
aplicacion del poder penal estatal, no permite conducir dichos criterios selectivos
segun metas politicas claras, referentes a la aplicacion practica del poder penal
estatal, fijados por los 6rganos del Estado responsables de establecer su politica
criminal y aplicados por las magistraturas que tienen a su cargo la actuacion de
ese poder penal, 6rganos que ademas responderan politica y juridicamente por la
tarea que cumplen. De ahi la necesidad del reconocimiento del principio de
oportunidad y su regulacién juridica, porque se produce la paradoja que el
principio (de legalidad) que se fundamenta tedricamente en el principio de
igualdad resulta creador de profundas desigualdades en su aplicacion practica.

3.2. Principio de Oportunidad.

El principio de oportunidad es aquel en cuya virtud el Ministerio Publico,
ante la noticia de un hecho punible o, incluso, ante la existencia de prueba

completa de la perpetracion de un delito, estd autorizado para no iniciar,

14 A través de este mecanismo los tribunales no registraban el ingreso del parte en la medida que
la victima no concurria a ratificar su denuncia ante el tribunal.

15 MAIER, Julio, “Derecho Procesal penal. Fundamentos”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996,
p. 833.
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suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de la persecucion penal, cuando asi
lo aconsejan motivos de utilidad social o razones politico criminales. 16

ROXIN lo ha definido en su obra Derecho procesal penal como el principio
que autoriza a la fiscalia a decidir entre la formulacion de la acusacion y el
sobreseimiento del procedimiento, ain cuando las investigaciones conduzcan, con
probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha cometido

una accion punible.

3.2.1. Modelos de Oportunidad

Existen dos modelos generales de aplicacién de criterios de oportunidad, en

uno de ellos la oportunidad es la regla y en el otro la excepcion.

a) Modelo de Discrecionalidad Absoluta en el cual la oportunidad es la
regla, el principio rector de la persecucion penal, ya que los organismos
encargados de promoverla estan facultados para decidir si llevar adelante o no la
misma. El paradigma de este modelo esta constituido por el Derecho anglosajon
trasladado a Estados Unidos de Norteamérical’, donde se desconoce el principio
de legalidad entregandose el poder de seleccion al Ministerio Publico (también a la
policia que interactia con él en la persecucion penal), quien gobierna el proceso
penal y su forma concreta, a través de herramientas que le permiten variar la
naturaleza del procedimiento para abreviarlo y que no se limitan solamente a la
posibilidad de desistir libremente de la acusacion. La discrecionalidad cubre los
mas diversos aspectos de la persecucion penal: el fiscal tiene mucha libertad para
decidir si inicia 0 no una investigacion; es libre también para decidir si va a
perseguir formalmente o no un caso; puede decidir entregar inmunidad a un
imputado a cambio de alguna contraprestacion; tambiéen tiene amplios poderes
para negociar cargos con el imputado; y por ultimo pude negociar la pena que va a
solicitar a los jueces.

El principal mecanismo a través del cual se practica la discrecionalidad es el
plea bargaining, practica generalizada consistente en la facultad de los fiscales

para realizar negociaciones o concesiones con el objetivo de obtener admision de

16 | OPEZ, Julian, citando a Julio Maier “Derecho Procesal Penal Argentino”.

17 En ese sentido y en virtud de apreciaciones hechas por Alberto Bovino en “La persecucion penal
publica en el derecho anglosajén”, Pena y Estado N° 2, Buenos Aires, 1997, se ha indicado que
podria ser una equivocacion llamarlo caso paradigmético, ya que la extensién que presenta la
discrecionalidad de los fiscales en dicho pais lo transforma en un caso Unico. No obstante lo
anterior, estudios realizados al sistema de justicia criminal de Japén indica que en dicho pais los
alcances de la discrecionalidad que poseen los fiscales seria incluso superior a la de sus colegas
norteamericanos. En DUCE y RIEGO, ob.cit. p.182.
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responsabilidad por parte del imputado'®, en definitiva es una verdadera
negociacion de la accion penal, mediante la cual el fiscal puede acordar con el
imputado condiciones mas favorables para este ultimo (por ejemplo, una reduccién
en los cargos), a cambio de una declaracion de culpabilidad. Este mecanismo se
sustenta en el rol que cumple la confesion, guilty plea, en el sistema de justicia
criminal norteamericano, en el cual, a diferencia de los sistemas de tradicion
europeo continental en que la confesion so6lo permite acreditar la participacién, es
causal suficiente para condenar a una persona, saltdndose cualquier etapa del
proceso. De esta manera logra cumplir con su funcion de persecucion penal
eficazmente, con los recursos personales y materiales de la administracion de
justicia. 1°

El sistema de plea bargaining ha sido fuertemente criticado. En la raiz de
todas las criticas formuladas estéa la frustracion de la racionalidad del castigo, de lo
gue derivan otros deméritos. Se cuestiona la pérdida de proporcion en el castigo y
la falta de aplicacion de principios fijados en la ley penal, de modo que la condena
y la gravedad de ella estan determinadas por factores muy alejados de criterios
penoldgicos previamente conformados, tales como la acumulacion de asuntos en
el ministerio publico, la agresividad negocial del defensor, o su relacion con el
primero.

Como resultado de este sistema se producen una serie de consecuencias
que claramente atentan con las principios basicos de toda persecucion penal,
entre otras®®: la disparidad de condenas entre quienes son enjuiciados por el
tramite de guilty plea y quienes acceden al proceso; la penalizacion del ejercicio
de los derechos constitucionales del acusado, ya que quien exige la prosecuciéon
del juicio obtendra una pena mayor a que si se declarara culpable; induccién de
inocentes a autoinculparse?!; y el tratamiento discriminatorio de delincuentes con

igual responsabilidad criminal.

18 DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 186.

19 MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal. Fundamentos”, p. 836.

20 CABEZUDO Rodriguez, Nicolas, en “El Ministerio Publico y la Justicia Negociada en los Estados
Unidos de Norteamérica”, Editorial Comares, Granada, 1996, profundiza en el analisis de estas
criticas que han sido tomadas de su obra.

21 Como sefiala Cabezudo, el problema en este punto es determinar hasta donde el plea bargaining
system actla coercitivamente sobre los acusados y en que medida las hormas que operan en este
ambito lo protegen. Porque el ministerio publico mientras menos certeza tiene de obtener la
condena del acusado, mas irresistibles serdn las concesiones que ofrezca, entonces ¢esa
propuesta podria llegar a un limite tal que anule la voluntad del presunto inocente? Ello dependera
de las caracteristicas de cada imputado. Por otra parte, en cuanto al papel que cumplen las
garantias procesales que concede el sistema en orden a una adecuada defensa de los
presuntamente inocentes, el grado de competencia del abogado se ve cuestionado, y por lo tanto
no seria garantia suficiente, porque existen graves tentaciones para que éste actle en contra de su
cliente, primero por economizar tiempo y esfuerzos, como también por el interés de mantener
buenas relaciones con el ministerio publico.
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Como critica final se sefiala que este sistema produce el menosprecio
publico hacia la justicia (tanto de parte de la sociedad como del delincuente) y el
incumplimiento de los fines de la ley penal. Esto ultimo porque el plea bargaining
ha reducido el efecto preventivo de las leyes penales al restarles credibilidad, que
dimana del hecho que el acusado no sera tratado con la severidad que se merece,
y respeto, porque el plea bargaining ensefia a los delincuentes que jueces y
abogados pueden ignorar la ley cuando sea conveniente para ellos hacerlo?.

Este sistema de negociacion también ha sido muy criticado por las
consecuencias practicas que tiene en el sistema de justicia criminal. Es asi como
estudios empiricos han demostrado que en Estados Unidos entre el 90 y 95% de
los casos son resueltos a traves del plea bargaining, y no por via de la realizacién
de juicio de jurados (lo que significaria la aplicacién de penas sin juicio), institucién
gue constituye la piedra angular de la definicién constitucional del proceso penal
en ese pais. También se sefiala que, como consecuencia de lo anterior, Estados
Unidos es uno de los paises del mundo occidental con la mas alta tasa de presos
y condenados dentro de cada cien mil habitantes, ya que el plea bargaining ha
creado un mecanismo de aplicacion de penas tan ejecutivo que ha potenciado una
politica criminal extremadamente represiva, en desmedro de los derechos de los
imputados. Algunos autores incluso han realizado un paralelo entre el plea
bargaining y la tortura, sefialando que el primero constituiria una forma moderna y
sofisticada de tortura?®, fundamentalmente por la presion sicolégica a la que se
ven sometidos los imputados, ya que son amenazados con penas mucho mas
altas en el caso de su no aceptacion, de manera que para evitar ese riesgo
optaran por la aplicacién de una condena rapida aunque sean inocentes.

Dicha concentracion de poderes en el ministerio publico, al contrario de lo
gue podria imaginarse, no le han sido conferidos expresamente, sino que proviene
de un comportamiento tolerante de los tribunales y las legislaturas, basado en la
necesidad de la seleccion frente a los innumerables casos que ingresan al
sistema?*. Dichas facultades no se encuentran sujetas practicamente a ninguin
control, a ningun limite positivo, ya que no existe mecanismo alguno que obligue a
los fiscales a llevar adelante una persecucion penal lo que ha originado criticas
al respecto y también en cuanto a la nula participacion de la victima en el

procedimiento. La decision de no acusar, por ejemplo, es irrecurrible; el intento de

22 CABEZUDO, ob.cit. p.274.

23 En RIEGO y DUCE, ob.cit. p. 188.

24 GUARIGLIA, Fabricio, citando a Abraham Goldstein “La Discrecionalidad de la persecucién penal
en los Estados Unidos”, en “El Ministerio Publico en el Proceso Penal” Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1993, p.90 y ss.
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una victima de instar al ministerio publico a ejercer la accion mediante el llamado
writ of mandamus?®, fue rechazado por la Corte Suprema, la cual sostuvo que la
decision sobre la pertinencia de la acusacion estaba completamente sujeta a la
discrecionalidad del fiscal®®.

Los unicos limites en el ejercicio de facultades discrecionales de los fiscales
son de caracter negativos, o sea, estan destinados a poner término o impedir que
se lleve adelante una investigacion que el fiscal ha decidido iniciar. Estos limites
se regulan a través de tres instituciones. La primera de ellas tiene por objeto
realizar un control de un minimo de seriedad del caso investigado por el fiscal ,
gue se lleva a cabo por la revision que hace de él el Gran Jurado (Grand Jury) o
un juez en una audiencia denominada Audiencia Preliminar (Preliminary Hearing).

La segunda institucion es la Persecucion Selectiva (Selective Prosecution),
mecanismo fundado en la Enmienda Catorce de la Constitucion de los Estados
Unidos, que consagra la igual proteccion de la ley en el ejercicio de derechos, y
cuyo objetivo es impedir que se lleven adelante investigaciones cuando la persona
afectada pueda demostrar que la persecucion penal se basa en una decision
discriminatoria del fiscal (razones de género, de sexo, de edad, etc.)

Por ultimo también constituye un medio de control negativo la Persecucion
Penal Vindicativa o por Venganza (Vindicative Prosecution), que se fundamenta
en la Quinta Enmienda de la Constitucién que consagra el debido proceso legal, y
por medio de la cual se permite a una persona que es objeto de una persecucion
penal, paralizar la investigacion cuando pueda probar que ella ha sido llevada
adelante por el fiscal por motivos de venganza, es decir, para castigar a quien ha

ejercido en forma legitima sus derechos constitucionales o legales.?’

b) Modelo de oportunidad restringida o como excepcion. Es el que rige en
paises en los cuales la regla es la legalidad, pues su Derecho proviene de los
paises centrales de Europa continental (Alemania, Espafia, Italia, Francia), en los
cuales, por una parte se consolidé la Inquisicion, y por otra, tuvo mayor desarrollo
la filosofia especulativa, contraria al utilitarismo y sentido comun inglés. Es el
modelo adoptado por la mayoria de los paises de la region que han emprendido
reformas similares a la chilena desde mediados de los afios ochenta. En dichos

ordenamientos, no obstante regir el principio de legalidad, se ha visto la necesidad

25 Orden librada por un tribunal competente a un oficial publico a los efectos de que éste realice un
acto que es su deber cumplir (nota de los traductores en Goldstein, ob.cit. p.15).

26 GUARIGLIA, Fabricio, “Facultades discrecionales del Ministerio Publico e Investigacion
Preparatoria: El Principio de Oportunidad”, en “El Ministerio Publico en el Proceso Penal” Editorial
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p.90 y ss.

27 DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 185.
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de introducir el principio de oportunidad a través de excepciones establecidas en
la ley, ya que con ello se ha pretendido que la selectividad propia del sistema se
dé en condiciones mas igualitarias, transparentes y sujeta a una mayor posibilidad
de control, evitando asi los problemas descritos en el modelo de discrecionalidad
absoluta. Ahora bien la extension a las excepciones al principio de legalidad suele
variar en los distintos paises.

Asi por ejemplo, la Ordenanza Procesal Penal Alemana regula los casos en
que el Ministerio Fiscal puede prescindir de la persecucion de los delitos,
distinguiendo cuatro grupos de supuestos:

a) Casos en que la reprochabilidad es escasa

b) Existencia de un interés en la persecucion que puede verse satisfecho

mediante una serie de mandatos y condiciones en lugar del cumplimiento

de una pena ( supuesto que mMAas se asemeja con las suspension
condicional del procedimiento regulada en Chile);

c) Presencia de un interés contrapuesto al de la persecucion de mayor peso

que éste; y

d) Delitos de accion privada en los que el ministerio fiscal ejercitara la accion

publica por entender existente un interés publico en la persecucion. 28

Las facultades del Ministerio Publico en el ordenamiento aleman, al aplicar el
principio de oportunidad, consisten en renunciar a la persecucion penal no
promoviendo la accion correspondiente, o bien si ya se hubiera ejercido, en el
desistimiento de ella y en su archivo. Como vemos opciones muchisimo mas
limitadas a las del modelo norteamericano.

En cuanto al control jurisdiccional, podriamos decir que, como regla general, el
ejercicio de la oportunidad esta sujeto a la aprobacion judicial. Sin embargo
existen algunos supuestos, como la prescindencia de la persecucion por
existencia de intereses de indole politica o casos de reprochabilidad escasa, en
gue no se requiere de la conformidad del tribunal, los cuales no estan exentos de

criticas.

En el caso de nuestro Codigo Procesal Penal, el Art. 170 regula el principio de
oportunidad, permitiendo a los fiscales del Ministerio Publico no iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que
no comprometiera gravemente el interés publico y el delito no tuviere asignada

como pena minima una que excediera de presidio o reclusion menores en su

28 Un estudio detallado de los supuestos del principio de oportunidad en la legislacién alemana por
ARMENTA DEU, Teresa, en “Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y
Espana”, PPU, Barcelona, 1991.
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grado minimo y siempre que no se tratara de un delito cometido por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones (Art. 170).

Ahora bien, aunque no se utilice la expresion principio de oportunidad, no cabe
duda que la Suspensiéon Condicional del Procedimiento 2° regulada en el parrafo 6°
titulo | del Libro Il del CPP, ya que en ella el ministerio publico puede suspender o
en definitiva hacer cesar la persecucion penal cuando se cumplen ciertos
requisitos establecidos en la ley y existe la aprobacion del juez de garantia, lo que
en definitiva constituird una solucién al conflicto, que genera el delito, diferente al
proceso y la pena aplicable que resulta del primero.

Como sefialamos anteriormente al referirnos al principio de legalidad, él se
encuentra expresamente consagrado en el ordenamiento, constituyendo la regla
general en materia de persecucion penal, por lo que podemos afirmar que el

modelo de oportunidad en el derecho chileno se acerca al sistema aleman.

3.2.2. Argumentos a favor

Algunos de los fundamentos que se han esgrimido para justificar la
introduccién del principio de oportunidad en el proceso penal y que por lo tanto
también resultan aplicables para defender la instauracion de la suspension

condicional del procedimiento en él, son los siguientes:

a) Racionalizacion de la selectividad.

Como anteriormente sefialamos existe una selectividad inherente a todo
sistema penal, pero principalmente de tipo informal o irracional que en definitiva se
traduce en desigualdad. Es por ello que el principio de oportunidad o, mas
precisamente, la regulacion juridica de los criterios de seleccion seria, como lo ha
sefialado MAIER, un instrumento eficiente del principio de igualdad, al corregir el
efecto selectivo clasista del sistema que, apegado al principio de legalidad, no
atiende a la selectividad real existente. Ademas contribuiria a la transparencia del
sistema y de la forma y efectos con que opera la seleccion, transparencia que
llevaria al control juridico y politico de ella y a fijar la responsabilidad de los

érganos y funcionarios competentes para decidirlas.2°

29 Hay autores que incluyen como una manifestacion del principio de oportunidad a la otra salida
alternativa regulada por el cédigo, los acuerdos reparatorios, sin embargo esto sélo es posible si se
entiende a este principio en una acepcién muy amplia.

80 MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal”, p. 841.
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b) Descongestion del sistema judicial, economia de tiempo y recursos para el

Ministerio Publico.

La selectividad presente en los sistemas de persecucion penal tiene su
origen en la imposibilidad material de los mismos, derivada de la existencia de
recursos humanos y econémicos limitados, de investigar y sancionar todos los
delitos que se cometen. Es por ello que se ha hecho necesaria la introduccion de
expresiones del principio de oportunidad que signifiquen una economia de tiempo
y de recursos para el Ministerio Publico, principal érgano de la persecuciéon penal.
Es asi como la introduccién de las salidas alternativas reguladas por el Codigo
Procesal Penal fue considerada, tanto desde la perspectiva del posible
funcionamiento del sistema como de su viabilidad econémica, parte central del
nuevo disefio procesal. De ello dan cuenta estudios complementarios elaborados
por la Fundacién Paz Ciudadana.3!

En busca de esta eficiencia se han entregado facultades a los fiscales para
no llevar a adelante persecuciones penales, de manera de descongestionar el
sistema y permitir que se focalice el trabajo en areas en donde su actuacion
resulta indispensable.

Un caso tipico en que se aplica el criterio de eficiencia es el de inculpacion
de un sujeto por parte de otro que ha participado o intervenido con él en el delito
(delacion compensada); otro seria el caso de arrepentimiento activo, en el cual
personas que han iniciado la comision de un delito, luego realizan conductas
positivas para evitar la comision de éste o que produzca resultados mas graves de
los que podria producir sin su intervencion (ejemplo de esto es el articulo 153 €)
de la Ordenanza Procesal Alemana, referido a ciertos delitos cometidos en contra
de la seguridad del Estado); también se agregan ciertos casos en gque se autoriza
a los fiscales a poner término a la persecucion penal cuando no existe suficiente
prueba para llevarla (como ocurre con el archivo provisional regulado en el articulo

167 del Cédigo Procesal Penal chileno).

31 El primero de dichos estudios consistid6 en la elaboraciéon de un modelo de simulacién
computacional cuyo objeto era simular el funcionamiento concreto del sistema propuesto en el
proyecto presentado al Parlamento. Los resultados de la simulacién indicaron que cercadle 5% del
total de casos ingresados debieran ser resueltos por via de la suspensién condicional del
procedimiento y cerca del 2% por via de acuerdos reparatorios. Otro estudio complementario es el
de analisis costo-beneficio de la reforma, que evalué desde el punto de vista econémico y de la
rentabilidad social para el pais de las principales instituciones del nuevo sistema propuesto, en
comparacion con el antiguo sistema, en lo que respecta a la suspension condicional concluyé que
su funcionamiento, representaria un ahorro de US$ 55,8 millones por concepto de recursos fiscales
destinados a la operacién del sistema de justicia criminal y un ahorro de US$ 9,7 millones por
concepto de recursos del fisco que debieran destinarse a gastos penitenciarios en caso de no
haberse utilizado esta institucion. Junto con ello el pais ganaria adicionalmente US$ 14,4 millones
derivados del aumento de la productividad por recursos liberados por la utilizacion de la medida (
dias de libertad valorizados al ingreso minimo) RIEGO, Cristian y DUCE, Mauricio, en “Introduccién
al nuevo sistema procesal penal”, Santiago, 2002, p. 300 y ss.
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c) Evitacion de los efectos nocivos inherentes al proceso criminal y la eventual

imposicion de una pena privativa o restrictiva de libertad en la sentencia definitiva.

La pena estatal, principalmente la privativa de libertad, importa una
limitacion para un miembro de la sociedad en cuanto a su posibilidad de ser un
agente util para ella, y por el contrario significa una estigmatizacién del mismo, que
no sélo lo afectan a él, sino que a su nucleo familiar, laboral, y en definitiva a la
sociedad en su conjunto que mantendra en su seno personas sin una oportunidad
de integracion. Estos mismos efectos negativos se producen respecto de quienes
son objeto de una persecucion penal y de las restricciones a sus derechos que ella
implica (principalmente el caso de la prision preventiva).

Es asi como nace la necesidad de introducir, en base al principio de
oportunidad, salidas al sistema que tengan lugar con anterioridad a la pena o a
cualquier medida cuya consecuencia sea la estigmatizaciébn de las personas a
quienes se les imputa un delito, salidas que permitiran una mejor reinsercion de
ellas a la comunidad.

Se suma a lo anterior la reconocida ineficacia de las penas cortas de
privacion de libertad.

d) Descriminalizacion.

La aplicacion de este principio, ademas, podria ser un instrumento eficaz
para el cumplimiento de una meta fundamental: la descriminalizacion de hechos
punibles, para evitar la aplicacion del poder penal alli donde otros métodos puedan
alcanzar mejores resultados o donde resulte innecesaria su aplicacion, y en la
contribucion a la eficacia del Derecho Penal en aquellas areas o aquellos hechos
en los que resulta indispensable su intervencion como método de control social.

Para cumplir con este objetivo se regula la posibilidad de que los fiscales
puedan abandonar la persecucion penal cuando se encuentren ante casos

conocidos como de adecuacion social de la conducta. Se trata de hechos que si

bien pueden aparecer como conductas tipificadas en una figura penal, en el fondo
no satisfacen a esa descripcion penal atendido el contexto histérico en que se dan,
por lo tanto se entrega al Ministerio Publico la facultad para no llevar adelante su
persecucion penal.

Otra posibilidad es permitir a los fiscales no llevar adelante la persecucion

en casos de insignificancia del hecho. En este caso nos encontramos con
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conductas que en estricto rigor corresponden a un tipo penal especifico, pero que
por la insignificancia de los bienes juridicos afectados o su escasa relevancia
social, se autoriza al Ministerio Publico abandonar la persecucion.

Una tercera situacion en que tiene lugar la descriminalizacion, es en los

casos de minima culpabilidad. En ellos existe una minimo reproche a la persona

del imputado, ya sea porque tuvo una contribucibn menor en el desarrollo del
delito o bien participé en una etapa muy preliminar del mismo, por lo tanto, mas
alla de la gravedad que en concreto hubiera podido tener el delito, no se justifica
gue exista una persecucion penal en su contra.

Por ultimo también se utiliza el criterio de descriminalizacion, en los casos

de retribucion natural, es decir, en aquellos casos en que el imputado ha sufrido

un dafo extremadamente alto como consecuencia de la comisién del delito, lo que
hace que la persecucion penal no cumpla ningun rol o por lo menos no se
justifique del todo. Un ejemplo de ello lo encontramos en los casos del conductor
negligente, que choca su automévil produciendo la muerte de un ser querido,
pareciera ser que la sola muerte es una sancién suficiente en su contra y que la

intervencion del sistema de justicia criminal seria innecesario.?

e) Satisfaccion o Priorizacion de Intereses.

La priorizacion de intereses también constituye un argumento a favor de la
aplicacion del principio de oportunidad, ya que ‘permitiria poner término a la
persecucion penal en situaciones en las que el sistema ha encontrado una
solucibn mas Optima para el caso, la que consiste en un nivel mayor de
satisfaccion de los intereses, ya sea de la victima o de la sociedad”.33

La introduccion del principio de oportunidad y como consecuencia la de las
salidas alternativas al proceso penal resulta conveniente a los intereses de la
sociedad en la medida que ellas ofrecen una mejor y mas diversificada clases de
respuestas a los conflictos sociales mas graves (penales) que las tradicionales
dadas por el sistema penal y que consisten en la pura intervencién represiva del
Estado, ya que ellas en definitiva conllevaran a un nivel mayor de solucién de los

conflictos y a un mayor bienestar social.3*

32 Respecto de los casos de descriminalizacion DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 191 y ss.

33 RIEGO y DUCE, ob.cit. p. 194.

34 ob.cit. p. 293 y ss. A este respecto los autores sefialan que la respuesta tradicional del sistema
penal es de caracter eminentemente punitiva, por lo tanto el sistema penal solo ofrece una
respuesta violenta a lo que ha sido una situacion de violencia social. En consecuencia, el resultado
de su intervencion, lejos de producir un ambito de solucidon del conflicto a todos sus titulares,
victima, victimario y sociedad, lo que se realiza es una redefinicién del mismo, que en la mejor de
las hipétesis, puede ser mas legitima o mas pacifica para una sociedad. Agregan que lo anterior
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La aplicacion del principio de oportunidad también ha tenido como
antecedente modelos tedricos que proponen la reorientacion del derecho penal (y
consecuentemente del derecho procesal penal) a la satisfaccion de los intereses
de la victima, razon por la cual a continuacion nos referiremos especialmente a

este temay a la reparacion en materia penal.

Con el surgimiento del Derecho penal moderno, nos encontramos ante un
derecho de caracter eminentemente estatal, que se caracteriza por la expropiacion
del conflicto penal que realiza el mismo Estado al sumir el monopolio de la
persecucion penal y transformar a ésta en una actividad publica. La reparacion
desapareci6 de ese sistema y quedd solo como objeto de la disputa de intereses
privados, el Derecho Penal no incluyd a la victima ni a la restitucién al statu quo
ante, o la reparacion del dafo, entre sus fines y tareas y “el Derecho procesal
penal sélo le reservé al ofendido, en la materia, un papel secundario y penoso, el
de informar para conocimiento de la verdad’™>.

Frente a ello ha surgido en las Ultimas décadas®® un movimiento importante
gue ha centrado su estudio en la victima del delito, considerandola como uno de
los fines principales del sistema penal y como un actor central del mismo. Este
movimiento, que cada vez tiene mayor influencia ha sefialado la necesidad de
establecer mecanismos sustantivos y procesales que den la posibilidad de
satisfacer real y concretamente los intereses de la victima dentro del proceso
penal®’.

Ahora bien, la victima, como tema del debate penal actual, ha sido puesta
en escena por diferentes ideologias que la miran desde diversas perspectivas,

entre ellas encontramos a la victimologia, que se ha constituido como rama

lleva a concluir que la respuesta del sistema penal tradicional resulta indtil para la solucion de los
conflictos sociales en un conjunto importante de casos en los que esa redefinicion no resulta ni
mas legitima ni méas pacifica.

A propésito de las hipotesis en las cuales el sistema puede resultar indtil para resolver un caso, se
remiten a la obra de Alberto Binder “Limites y Posibilidades de Simplificacion del Proceso” en
Justicia Penal y Estado de Derecho, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, en la que se sefialan las
siguientes hipotesis: “a) porque la redefinicion del conflicto se ha producido de una modo mas
violento; b) porque en esa redefinicion la victima no ha jugado ningun papel, es decir, no se ha
satisfecho ninguno de sus reclamos; c¢) porque la idea o sentimiento de justicia de la sociedad no
ha tenido ninguna confirmacién; d) porque ningun interés estatal ha sido beneficiado; e) porque
tampoco ha sido fortalecida la idea del Estado de Derecho y las garantias que le son inherentes”.

35 MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal”, Vol. Il Sujetos Procesales, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2004, p. 583.

36 Si bien es correcto que se trata de un tema de moda en politica criminal y de la dogmatica penal,
no puede decirse que la victima esté por primera vez en un plano sobresaliente de la reflexion
penal, ya estuvo alli, en los origenes del sistema penal, cuando reinaban la composicién, como
forma comun de solucion de los conflictos sociales, y el sistema acusatorio privado, como forma
principal de la persecucion penal. MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal”, Vol. Il Sujetos
Procesales., p. 582.

87 RIEGO Y DUCE, ob.cit. p. 295
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independiente del derecho penal; escuelas que procuran cierta despenalizacion, la
solucion de casos penales por medio de instrumentos culturalmente no penales; y
hasta los abolicionistas, para quienes sin embargo no se trata de ingresar la
reparacion al derecho penal, sino de reemplazar a la pena y al derecho penal por
otras soluciones pacificas para el conflicto entre las que se encontraria la
reparacion.

En todo caso, es necesario sefialar que el papel de la victima no es un
problema exclusivo del derecho procesal penal, como tampoco del derecho pena
material. “Se trata de un problema del sistema penal en su conjunto, de los fines
gue persigue y de las tareas que abarca el derecho penal, y, por fin, de los medios
de realizacion que, para alcanzar esos fines y cumplir esas tareas, pone a su
disposicion el derecho procesal penal’8.

La discusion principal en el derecho penal se vincula con la reparacion
integral del dafio sufrido por la victima; la posibilidad de ser integrada como uno de
los fines de la pena, junto a los otros fines reconocidos o dentro de ellos; el
ingreso al catalogo de reacciones del derecho material, independientemente como
reemplazo o sustituto de las penas tradicionales, privacion de libertad y multa, en
el marco de cierta despenalizacion, o como privilegio que aminora la reaccién
establecida, ya dentro del ambito de determinacion de la pena o en el area de las
posibilidades de remision, total o parcial, de la pena.

El tema en el derecho procesal penal se refiere a la participacion que se da
al ofendido en el procedimiento penal. Se trata de mejorar su posicion cuando
informa como testigo del hecho punible que lo tiene a él como protagonista;
crearle cierta coraza de proteccion frente al abuso de los derechos defensivos por
parte del imputado y su defensa; de reconocerle la posibilidad de perseguir en el
procedimiento penal oficial conjuntamente con el ministerio publico o adhiriéndose
a su persecucion, se trata también de ampliar el ambito de los delitos que puede
perseguir autbnomamente; de mejorar su posicion como actor civil dentro del
procedimiento penal, y finalmente de la creacion de ciertos institutos procesales
(acuerdos reparatorios y suspension condicional del procedimiento) que privilegien
la reparacion a él debida, antes que la reaccion penal, al menos para los delitos de
menor gravedad°.

La orientacion del derecho penal a la satisfaccion de la victima del delito

esta directamente relacionada al tema de la reparacion penal.

38 MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal”, Vol. |l Sujetos Procesales., p. 586.
39 MAIER, Julio, ob.cit. p. 587.
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A este respecto, algunos proponen la privatizacion del derecho penal, las
propuestas en este sentido son escasas y de diferente extension. Por una parte
encontramos a los abolicionistas que pretender reemplazar al derecho penal
totalmente como forma de solucién de los conflictos sociales, sefialando a la
reparacion como algo totalmente distinto a la reaccién penal. Otros menos
radicales, colocan cierta clase de delitos o penas fuera de accion cuando se logra
la composicion entre autor y victima, y sobreviene la reparacion, es decir, se
propone la despenalizacion de ciertos comportamientos. Ambas posiciones tienen
en comun que colocan a la reparacion delante de la pena.

Se les critica principalmente por dos razones, en primer lugar porque la
solucién privada de los conflictos sociales (delitos), deja un plus de injusto sin
remediar, precisamente aquel que determind su ingreso especifico al campo del
derecho penal y de la persecucion penal publica. La segunda objecion que se
formula se refiere al peligro de regresar al imperio de los poderosos, que
justamente fue unas de las causas justas de la irrupcion del derecho penal
autoritario.

En el extremo de la posicibn anterior hay quienes propugnan la
oficializacion o “publicizacion” de la reparacion civil, es decir constituir a la
reparacion en una pena o sancion del derecho penal, incluyéndola dentro del
catadlogo sancionatorio del derecho penal. Sin embargo si la reparacion se
convierte en una pena, seria necesario concederle el caracter de una intervencion
coactiva estatal y ello privaria a la reparaciéon de su principal caracteristica y
mayor ventaja: la composicidén entre victima y autor. Quiza el problema mayor sea
que se crea otro mecanismo de control social del que antes el Estado no
disponia®.

La cuestion es resolver?! si en la reparacion penal prevalece el aspecto de
‘reconocimiento de la norma” (reconciliacion con el Derecho) o el de
reestablecimiento del statu quo patrimonial (reparacion del dafio).

Para responder esa interrogante hay que tener presente que la reparacion a
la victima, tal como se plantea en la moderna discusion juridico penal, tiene poco
ver conceptualmente con la reparacion civil del dafio. La reparacion civil tiene
como fundamento el dafio y no la configuracion de la conducta, es transmisible

mortis causa y es asegurable®?. El planteamiento civilista se centra en el resultado

40 MAIER, Julio,“Derecho Procesal Penal”, Vol. |l Sujetos Procesales., p. 595.

41 En este punto seguimos la posicion del profesor Jesus Maria Silva Sdnchez en “Perspectivas
sobre la Politica Criminal Moderna. Sobre la relevancia juridico penal de la realizacion de actos de
reparaciéon”, Editorial Abaco de Rodolfo Desalma, Buenos Aires, 1998.

42 SILVA SANCHEZ, ob.cit., citando a Pantaleén Prieto.
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de efectiva reparacion: pleno reestablecimiento del statu quo patrimonial. En
materia penal en cambio la reparacion supone compensacion de las
consecuencias del hecho con el fin de restituir la paz juridica, para lo cual son tan
apropiadas las prestaciones monetarias como los regalos, la disculpas, los
encuentros de reconciliacion, la prestacion de servicios e incluso las
contribuciones de dinero a fondos de compensacion de victimas. Lo decisivo en la
reparacion penal es el acto personal de restablecimiento del Derecho vulnerado,
qgue es inherente al voluntario esfuerzo reparatorio, con relativa independencia de
su concreto contenido material; lo que importa es el esfuerzo reparador, en cuanto
en el mismo se expresen elementos de resocializacion y reconocimiento de la
vigencia de la norma.

Asi las cosas la reparaciéon penal a la victima debe insertarse en un
contexto preventivo, por mucho que adicionalmente y en los casos en que la haya,
tenga efectos satisfactivos morales o materiales para la victima.

Por ello puede decirse que la reparacion no constituye un nuevo fin del
derecho penal, sino que se trata de una tercera via, que junto a las penas y
medidas, contribuye al cumplimiento de los fines clasicos del derecho penal,
principalmente preventivos. Desde el punto de vista preventivo general positivo o
de integracion, la reparacion (o mas bien la voluntad del autor de reparar y su
cumplimiento en la medida de la posible) puede liberar, total o parcialmente, la
necesidad de pena, o bien reemplazaria a la pena o la aminoraria, en aquellos
casos en los cuales la conducta posterior del autor, dirigida a reparar el dafo
producido, fuera suficiente para satisfacer la reaccion del sentimiento juridico
general frente al delito y para dar por terminado el conflicto entre el autor y la
generalidad, por la quiebra del orden juridico.

Desde el punto de vista preventivo especial, la reparacion se valora
positivamente como el mejor esfuerzo del autor por reconocer su injusto y
reinsertarse en la comunidad, teniendo como ventaja frente al tratamiento que es
limitada por definicion, no consiste en la internalizacion de un modelo ni la
sumision a él, y frente a la privacién de libertad, que no conlleva un etiquetamiento
ni deterioro social.

La reparacion asi concebida se limita a delitos de poca gravedad, porque
solo en esos casos en que la colectividad se sienta menos lesionada por un
determinado hecho, sera mas facil que su confianza se vea restablecida por la
reparacion o intento de reparaciéon a la victima del delito, asi como con la

reafirmacion simbdlica de la norma vulnerada.
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Ahora bien, los defensores de la reparacion penal asi entendida, no
propugnan la mera despenalizacion de los ilicitos para los que proponen la
reparacion-sancion como consecuencia juridico penal exclusiva, ello porque la
reparacion esta contribuyendo a cumplir con el fin de pacificacion social del
derecho penal, la despenalizacion en cambio sera posible en aquellos delitos de
mucha menor gravedad, respecto de los cuales la pacificacion social no requiere
intervencion penal alguna.

A proposito de la reparacion como fundamento para la introduccion del
principio de oportunidad en el nuevo proceso penal, podemos decir que respecto
de la Suspension Condicional del Procedimiento, ella, ain cuando es considerada,
no es determinante, porque si bien una de las condiciones que podrian imponerse
al imputado para la aprobacién de dicha salida alternativa consiste en “pagar una
suma de determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios a favor de la
victima o garantizar debidamente su pago”, no constituye un requisito de la misma,
a diferencia de lo que ocurre por ejemplo con la suspensién del juicio a prueba de
la legislacion argentina o con la suspensién condicional de la OPP Alemana.

Una cosa diferente sucede con la otra salida alternativa regulada por la ley
procesal penal: los acuerdos reparatorios, en los que como su propio nombre lo
indica, lo fundamental es la conciliacion entre autor y victima, la reparacion (que
puede ser algo diferente de las prestaciones pecuniarias) que realice el imputado
de los dafios causados por la comisién de ciertos delitos.

3.2.3 Criticas

A pesar de ello no son pocos los que han criticado la implementacion de este

principio en la persecucién penal, fundandose en los argumentos siguientes:*3

a) Infraccion al Principio de Igualdad y al de Legalidad Penal.

En primer término se ha dicho que el principio de oportunidad atentaria
contra el principio de igualdad, ya que es el 6rgano a cargo de la instruccién y no
la ley, quien finalmente determina la persecucion de un hecho tipificado como
delito y la imposicion de la pena que le corresponde, de manera que las personas
guedarian sometidas al poder estatal, ya que el Ministerio Publico daria diferentes
aplicaciones a una misma norma. Ello ademas tiene una percepcién negativa en la

comunidad.

43 Entre ellos, ARMENTA DEU, Teresa, en “Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad:
Alemania y Espafia”, PPU, Barcelona, 1991.
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Ademas existe una infraccion al principio de Legalidad Penal en su
formulacibon mas genuina, en cuanto impide prever al ciudadano las
consecuencias de su delito (ello principalmente en el caso en que se impongan

condiciones 0 mandatos).

b) Violacion del principio de Separacion de Poderes.

Por otra parte se ha argumentado que este principio entra en conflicto con
el principio de la separacion de poderes, ya que en definitiva se esta entregando al
organo encargado de la persecucion penal, atribuciones que son propias de los
organos jurisdiccionales: la decision en cuanto a la persecucién penal de un
hecho, critica que se formula especialmente para los casos en que el 6rgano

jurisdiccional no da su conformidad para la aplicacion del principio.

c) Debilitacion de la capacidad preventiva del derecho penal material.

El derecho penal material no sélo determina los limites de la punibilidad
sino que ademas cumple evidentes funciones preventivas, que requieren
imprescindiblemente que sus normas tengan la posibilidad de realizarse en el
proceso penal, ahora bien, la aplicacion utilitaria y oportunista de las mismas, a la
larga las debilita, particularmente en el caso de aquellas que resultan mas

perjudicadas por la seleccién.*

d) Violacion a la presuncion de inocencia.

Esta situacion se daria en aquellos casos en que se imponen condiciones 0
mandatos, ya que ello estaria implicando una sospecha de “suficiente

culpabilidad”.

e) Desvalorizacion y deslegitimacion de la inmediacion y la publicidad de la vista

oral.

En efecto, el principio de publicidad en el proceso penal resulta excluido por
la aplicacion de la oportunidad.
Algunos sefialan que si bien el principio de legalidad se mantiene

formalmente, hace un tiempo que el derecho procesal penal ha dado entrada a un

44 SOTO, Miguel, “Ministerio Publico y Politica Criminal”, en El Ministerio Plblico, Editorial Conosur,
Santiago, 1995, p. 226.
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nuevo principio que ya no puede ser considerado como una simple excepcion,
sino que puede considerarse como un verdadero principio autbnomo que va junto
o incluso por encima del principio de legalidad. “Resulta que el abolicionismo que
se creia muerto y enterrado, ha resucitado con ropaje moderno (suspension de un
proceso penal por motivos de conveniencia), sobre lo que ya se habia referido
BIRKMEYER en 1910 diciendo: si la posibilidad de disponer de la accidon punitiva
es acogida en la ley, ésta terminara por convertirse en verdugo de si misma”.*>

La idea de que el principio de legalidad es correcto en la teoria, cede cada
vez mas ante la opinion de que no sirve en la practica, entendiéndose que es mas
atil y conveniente el principio de oportunidad, ya que significa una celeridad en el
proceso penal y una descarga en el trabajo de los érganos de la administracion de
justicia.

Sin embargo, en opinion de algunos, lo correcto es volver al principio de
legalidad, porgue si él conduce a un “colapso en la administracion de justicia”, no
es porque sea una teoria equivocada, ni porque no tenga capacidad funcional. Lo
gue realmente ocurre es que existen errores en el Derecho Material, por lo tanto
para que vuelva a regir el principio de legalidad con éxito es absolutamente
necesario que el Derecho penal en su conjunto se reduzca al denominado
“Derecho Penal Nuclear”, de acuerdo a la idea de ultima ratio.

Asertivamente Pott ha sefalado: ‘la aplicacion del instituto de la
oportunidad a la persecucion penal explica la incesante extension del Derecho
Penal a toda forma imaginable de conducta socialmente enojosa, porque gracias a
él, el Estado ya no tiene por qué cumplir lo que promete”. 46

Nos encontramos entonces frente a un problema en el derecho material,
que requiere una breve mirada, para lo cual nos basaremos en un articulo del
profesor Winfried Hassemer.

En términos generales Hassemer plantea que actualmente estamos frente
a un Derecho Penal Moderno que se caracteriza por especificos ambitos en que
se realiza, especificas funciones e instrumentos, pero también por especificos
problemas y costos. Este derecho se ha alejado del centro ideal del “derecho
penal clasico” que esta formado por las ideas de certeza y subsidiariedad, que lo
consideran como un medio violento de represion, pero a la vez como instrumento

de garantia de la libertad ciudadana y ademas como ultima ratio para la solucion

45 POTT, Christine, “La pérdida de contenido del principio de legalidad y su manifestaciéon en la
relacién entre el delito de encubrimiento por funcionario y el sobreseimiento”, en La insostenible
situacién del derecho penal, Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt, Editoriales Comares,
Granada, 1998.
46 POTT, ob.cit.
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de problemas sociales. “Este derecho penal moderno ha llegado a un punto que
se ha convertido en anacronico y contraproducente, las tendencias que seguia
estan agotadas y la modernizacion que representaba amenaza con invertirse ”.47

Este autor sefala que el derecho penal moderno se caracteriza
principalmente, en primer lugar porque la proteccion de los bienes juridicos se ha
transformado en un mandato para penalizar, en lugar de ser una prohibicion
condicionada de penalizacion, favoreciendo de esa manera las opciones
criminalizadoras en materia legislativa, que obligan a recurrir a la amenaza penal.
Por otra parte existe una exacerbacion de la idea de prevencion (especial y
general), y de orientacion hacia las consecuencias, que margina de la politica
juridico penal los principios de igualdad y de retribucion justa del delito, lo que
vemos cuando se pretende que el derecho penal sea una instrumento de
pedagogia social. Y por ultimo al derecho penal ya no se le considera como ultima
ratio, sino como la primera o Unica solucién de los problemas sociales.

En cuanto a los sectores especificos del moderno derecho penal, Hassemer
sefiala que podemos observar una gran proliferacion de la legislaciéon penal
especial, que ha significado una ampliacién de los marcos penales y la creacion
de nuevos tipos penales en ambitos como el medio ambiente, economia, drogas y
todo lo referente a la criminalidad organizada. Todo ello va acompafiado de
reformas en el proceso penal, especialmente en lo que dice relacion con la
aceleracion y facilitacion del procedimiento y de la investigacion, que va a
desembocar en la eliminacion de algunas garantias especificas del Estado de
Derecho por considerarlas un obstaculo para el cumplimiento de sus nuevas
tareas.

En cuanto a los instrumentos utilizados por este derecho para argumentar
su capacidad de intervencion, encontramos la proteccion de bienes juridicos
universales, formulados ademas de manera vaga (vgr. salud publica) y la técnica
de los delitos de peligro abstracto (porte de arma blanca). Esta ultima amplia de
manera significativa el ambito de aplicacion del derecho penal, ya que se
prescinde del perjuicio y de la demostracion de la causalidad, ahora sélo basta con
probar la realizacion de la accion incriminada, cuyos peligros no tiene que ser
verificados por el juez. Ello deriva en una disminucion de las posibilidades de
defensa y de los presupuestos y limitaciones del castigo, y por ultimo de las
directrices que el legislador debe dar al juez para la interpretacion de los tipos

delictivos.

47 HASSEMER, Winfried, Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacién en el Derecho Penal. En “Viejo y Nuevo Derecho Penal”, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999.
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Dadas dichas caracteristicas, el derecho penal dejaria de ser un
instrumento de reaccion frente a las lesiones graves de las libertades de los
ciudadanos, transformandose en el instrumento de una politica de seguridad que
en lugar de dar una respuesta adecuada al delito y una retribucion justa del
mismo, pone el acento en la prevencion del delito futuro.

La expansion del derecho penal a areas como el medio ambiente, las
drogas o la economia, ha tenido como resultado que en la préactica las leyes no
funcionan como debieran y ademas su aplicacion produce consecuencias injustas
y arbitrarias, o que estaria demostrando que el Derecho Penal se esta utilizando
en sectores que no son los suyos y cumpliendo funciones que no le corresponden.

Al problema antes mencionado se suman costos y que como adelantamos
inciden principalmente en las tradicionales garantias del Estado de Derecho, ya
qgue el moderno derecho penal al pretender ser lo suficientemente flexible y
omnicomprensivo, deja de lado principios que podrian resultar ser un obstaculo
para su eficiencia (mandato de certeza, principio de legalidad, de igualdad, etc.)

A criterio del autor, el mayor problema de este derecho es la distancia entre
su real capacidad y las expectativas de solucion que genera, que llevan a que se
busquen nuevas vias principalmente de caracter procesal para aumentar su
capacidad. Entonces como un proceso penal con todas las garantias cuesta
tiempo y dinero, empiezan a nacer los “acuerdos” entre acusacion y defensa como
forma de soluciéon de conflictos (que vendrian siendo las salidas alternativas de
nuestro ordenamiento).

Concluye el autor, “un derecho procesal penal con todas las garantias de un
Estado de Derecho, sélo es posible en la medida que el derecho penal material se
base en los mismos principios: de legalidad, concentracion en bienes juridicos
precisos y limitado a funciones que pueda cumplir”.

En definitiva lo que se critica es que la aplicacién de la oportunidad es sélo

una solucion obligada frente a la expansion del Derecho Penal.

Entendiendo los beneficios de la introduccion del principio de oportunidad
en el proceso penal, autores nacionales como Maria Inés Horvitz y Miguel Soto se
manifiestan favorablemente a su implementacion, pero sin olvidar las criticas que
se formulan en su contra, especialmente en lo que relativo al respeto de los
principios y garantias propias de un Estado Democratico de Derecho. En atencién
a lo anterior, Horvitz sefiala que debe hacerse una revision critica de los
fundamentos de la criminalizacion de ciertos hechos por parte del legislador, para

verificar si subsisten los presupuestos de merecimiento de pena. El principio de
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oportunidad sélo excepcionalmente puede cumplir funciones politico-criminales de
importancia, operando en el caso concreto en base a criterios preventivos que
hagan innecesaria su persecucion penal. Agrega la autora que dichos criterios
debieran estar determinados de modo general y objetivo en la ley, para respetar el
principio de igualdad al momento de aplicarlos.*® Miguel Soto en su articulo
“Ministerio Publico y Politica Criminal” sefiala que la oportunidad debe estar sujeta
a la aprobacion del Juez de Garantia, a la aprobaciéon del afectado y a una
fundamentacion expresa y previa del Ministerio Publico.*?

4. La Suspension Condicional del Procedimiento y Otras
Instituciones Procesales introducidas por la Reforma Procesal

Penal.

Este acapite tiene por objetivo hacer un breve analisis de diversas figuras
presentes en el actual proceso penal y de la mayor o menor relacion que ellas
tienen con la Suspension Condicional del Procedimiento, como expresion de la

introduccién del principio de oportunidad al proceso penal.

4.1 Mecanismos de Seleccion de Casos en etapas tempranas de la

investigacion.

Los fiscales del Ministerio Publico, en las primeras etapas de la
investigacion, esto es, una vez que han tomado conocimiento de un hecho que
reviste caracteres de delito cuentan con ciertos mecanismos de descongestién de
casos, que en definitiva les permiten, haciendo uso de su discrecionalidad,
avocarse a aquellos que consideren de mayor relevancia y que presenten
mayores expectativas de éxito en cuanto a su investigacion. Estas instituciones
constituyen excepciones al principio de legalidad y que corresponden a
mecanismos de seleccidn en el sistema, pero que sin embargo no pueden ser
calificadas como Salidas Alternativas. Ello porque si bien dichas facultades

comparten con estas Ultimas la caracteristica de representar un ahorro de

48 HORVITZ, M. Inés, “Derecho procesal Penal Chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002,
p. 452.

49 SOTO, Miguel, “Ministerio Publico y Politica Criminal”, en El Ministerio PUblico, Editorial Conosur,
Santiago, 1995, p. 228.
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recursos para el sistema, no llegan a configurar un tipo de respuesta del sistema
de alta calidad ni muy diferente a la tradicional, como lo son las salidas
alternativas.®®

Los mecanismos a los que nos estamos refiriendo son: el archivo

provisional y el principio de oportunidad en sentido estricto.

4.1.1 Facultad de No Iniciar Investigacion

Esta facultad consagrada en el Art. 168 del Cédigo Procesal Penal, ha sido
seflalada como uno de los mecanismos de seleccidbn de casos con los que
cuentan los fiscales del Ministerio Publico. Ahora bien, esta facultad no obstante
generar efectos y cumplir con objetivos similares, no podria calificarse como un
mecanismo de seleccion propiamente tal por cuanto ella no constituye una
excepcion al principio de legalidad, ya que este ultimo obliga a perseguir aquellos
hechos que sean constitutivos de delitos, pero en este caso no nace dicha
obligacion por cuanto no nos encontramos en presencia de un delito.

En virtud de ella los fiscales del Ministerio Publico pueden, siempre que no
se hubiere producido la intervencién del juez de garantia en el procedimiento,
abstenerse de toda investigacion cuando los hechos contenidos en la denuncia no
sean constitutivos de delito o cuando los datos y antecedentes suministrados
permitieran establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del
imputado. La decision siempre debera ser fundada y contar con la aprobacion del
juez de garantia.

Como forma de control frente a la posibilidad de que esta facultad sea
utilizada en forma arbitraria o fundamentada en apreciaciones erréneas, la ley
concede a la victima el derecho para recurrir ante el juez de garantia competente,
ante quien debera interponer la querella respectiva, que si es declarada admisible,
implicara la obligacion del fiscal de continuar con el procedimiento®?.

La norma se refiere a supuestos evidentes y manifiestos, en los que solo
basten los antecedentes relatados en la denuncia para decidir no iniciar la
investigacion. No obstante lo anterior, existen casos en que resultara necesario
una minima actividad investigativa, lo cual no obstard a que nos encontremos en

la hipotesis de la referida norma. Debe entenderse de esa manera por cuanto el

50 DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 195 y ss. Los autores sefialan que implican solo la manifestacion
transparente de una decisién acerca de la imposibilidad de hacerse cargo de ciertos casos, lo que
no significa que el sistema no pueda entregar otras respuestas para el tipo de problemas que se le
presentan.

51 Esta misma forma de control la encontramos a propésito de la facultad de archivo provisional.
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fundamento del precepto es excluir del sistema lo antes posible aquellos casos en
que el Estado carece de fundamento para hacer actuar el ius puniendi, generando
una selectividad oportuna y racional que determine, ademas, un importante ahorro
de recursos®?. Si no fuera de esta forma significaria entender el sistema de una
manera extremadamente formal y burocratica, que obligaria a dar pasos
innecesarios y que no fueron previstos originalmente al redactar este tipo de

normas.

4.1.2 Archivo Provisional

Este mecanismo de seleccion de casos es una importante excepcion al
principio de legalidad que consiste en la facultad otorgada a los fiscales del
Ministerio Publico de archivar provisionalmente aquellas denuncias o querellas
cuando, realizadas las primeras indagaciones, en ellas no aparecieran
antecedentes o datos que les permitieran continuar con una investigacion con
perspectivas de éxito.

A través de esta facultad se autoriza a los fiscales a elegir, de entre todas
las denuncias que llegan al sistema, aquellas que ofrecen posibilidades para
conducir una investigacién productiva y de esa manera orientar sus propios
recursos y los de los drganos que les prestan auxilio hacia esos casos,
introduciéndose criterios de racionalidad en su actividad. Ahora bien como esta
facultad tiene como objetivo el ahorro de recursos para el sistema, lo ideal es que
sea ejercida por los fiscales en los momentos iniciales de la investigacion vy
siempre gue el juez de garantia no haya intervenido en el procedimiento.

En cuanto al tipo de causas respecto de las cuales se puede ejercer esta
facultad, la ley nada dice al respecto, pero corresponde a delitos de mediana y
baja gravedad y que, ademas, no sean muy complejos desde el punto de vista de
su investigacion. En todo caso es el Fiscal Nacional quien, a través de
instrucciones, determina los delitos e hipétesis de aplicacion.%3

A diferencia de lo que ocurre con la facultad de no iniciar la investigacion, el
archivo provisional produce una suspension temporal en la persecucion penal, la
gue podra reanudarse en la medida que se detecten nuevos antecedentes que
permitan proyectar una investigacion con cierto éxito, y siempre que la accién

penal no se encuentre prescrita.

52 HORVITZ, ob.cit. p. 486.
53 Ello lo encontramos en el INSTRUCTIVO N° 75 que fija texto sustitutivo del instructivo N° 42
sobre Archivo Provisional y Facultad par no iniciar investigacion.
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Respecto del control que existe en el ejercicio de esta facultad, ademas del
derecho de la victima para provocar la intervencion del juez de garantia, ella
también puede solicitar al Ministerio Publico la reapertura del procedimiento y la
realizacion de diligencias de investigacion, pudiendo reclamar ante las autoridades
superiores del mismo en caso de denegacién de su solicitud®*. Por ultimo
encontramos un control de caracter interno, que consiste en la exigencia de
someter la decision del fiscal a la aprobacion del fiscal regional, cuando la facultad
se ejerza respecto de delitos que merezcan pena aflictiva.

4.1.3 Principio de Oportunidad en Sentido Estricto

Otra excepcion al principio de legalidad y una importante manifestacion de
discrecionalidad en el ejercicio de la persecucion penal lo constituye el Principio
de Oportunidad en sentido estricto, consagrado en el Art. 170 del Cédigo Procesal
Penal. Este consiste en la facultad que tienen los fiscales de no iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se trate de un hecho que
reviste caracteres de delito, pero que no compromete gravemente el interés
publico. Es decir, si bien existe un hecho que formalmente se enmarca en la
definiciobn de un tipo penal, las circunstancias en que se produce el caso hacen
que, desde un punto de vista del interés social involucrado o la minima gravedad
del injusto, resulte poco conveniente seguir el camino del proceso®®.

Como el criterio del interés publico puede resultar un tanto ambiguo, el
Cddigo ha establecido limites para el uso de esta facultad: no puede ejercerse
respecto de delitos que tengan una pena minima asignada por ley superior a la de
presidio o reclusion menor en su grado minimo o; cuando se trate de un delito
cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, cualquiera
sea la pena que la ley asigne a ese delito.

Si se considera la cantidad de delitos a los que resulta aplicable el principio
de oportunidad en sentido estricto, la expresién de discrecionalidad es mas bien
limitada. A ello ademas se debe agregar que “el Cddigo establece un
procedimiento mas complejo y mecanismos de control mas intensos para su

gjercicio, lo que tiende a restringir mas su uso™®. Lo anterior tiene su explicacion

54 articulo 167 inciso final Codigo Procesal Penal.

5 DUCE y RIEGO, en “Introduccién al Nuevo Sistema Procesal Penal”, sostienen que en cambio
se posibilita que puedan operar otros mecanismos sociales de solucion de conflictos que resulten
menos gravosos o bien que opere cierta tolerancia social respecto de ciertos hechos sin mayor
significacion.

56 DUCE Y RIEGO, ob.cit. p. 208.
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en que esta facultad, tanto para la victima como para la opinion publica, resulta
mucho mas fuerte que las anteriores, ya que en definitiva produce la extincion de
la accion penal, sin perjuicio de dejar abierta la posibilidad de perseguir por la via
civil las responsabilidades pecuniarias que correspondan, ello porque el uso de la
facultad no afecta la naturaleza antijuridica del hecho sino solo su perseguibilidad
penal.

De igual forma que en la facultad de no iniciar la investigacion y en el
archivo provisional, el ejercicio del principio de oportunidad exige que el fiscal dicte
una resolucién motivada explicando las razones que justifiquen su decision.
Ademas esa resolucion debe ser comunicada al juez de de garantia, quien a su
vez la notificaré a los intervinientes, si los hubiere.

La ley, a este respecto, establece dos tipos de controles: uno judicial y otro
administrativo. El control judicial consiste en que, dentro de los 10 dias siguientes
a la comunicacion de la decision del fiscal, el juez puede, de oficio o a peticién de
parte, dejarla sin efecto:

a) Si estima que el fiscal se ha excedido de sus atribuciones sélo en cuanto a
los limites formales impuestos al criterio material de minima gravedad del

delito (porque no puede controlar el mérito de la decision del fiscal); o

b) Cuando la victima manifieste de cualquier modo su interés en el inicio o
continuacion de la persecucion penal.

Es ambos casos la resolucion del juez obliga al fiscal a continuar con la
persecucion penal.

El control administrativo tiene lugar cuando, vencido el plazo de 10 dias
para el control judicial o rechazada por el juez la reclamacién respectiva, los
intervinientes deciden, dentro de un nuevo plazo de 10 dias, reclamar de la
decision del fiscal ante las autoridades superiores del Ministerio Publico, a quien
correspondera verificar si la decision del fiscal se ajusta a las politicas generales y
normas dictadas por el servicio y si asi no fuera se revocara su decision y se
continuara con la persecucion penal.

En definitiva esta facultad debe ser ejercida por los fiscales de acuerdo a
los criterios generales que sean fijados por el Ministerio Publico conforme a
determinados lineamientos politico-criminales. La idea es que el principio de
oportunidad sea ejercido en términos igualitarios para las mismas categorias de
delitos y de una manera que sea socialmente Util para el adecuado funcionamiento

del sistema de justicia criminal.
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4.2 Los Acuerdos Reparatorios

“‘Los Acuerdos Reparatorios son una institucion procesal que consiste
principalmente en un acuerdo entre imputado y victima, en que el primero repara
de algun modo que resulte satisfactorio para la segunda las consecuencias
dafiosas del hecho que se persigue penalmente y que, aprobado por el juez de
garantia, produce como consecuencia la extincion de la accién penal™’.

Los Acuerdos Reparatorios junto con la Suspensién Condicional del
Procedimiento constituyen las llamadas Salidas Alternativas en el actual proceso
penal.

Ambas figuras tienen en comun el hecho ser respuestas diferentes a la
entregada tradicionalmente por el sistema penal (proceso y aplicacion de una
pena), constituyéndose en nuevas formas de solucién de los conflictos penales
que permiten superar los efectos negativos de la utilizaciéon del proceso penal
(especialmente las penas privativas de libertad).

Si bien ambos institutos tienen fundamentos comunes para su introduccion
en el procedimiento penal e incluso el Codigo Procesal Penal las ha regulado
conjuntamente dandoles normas comunes, es preciso sefialar una importante
diferencia.

En los Acuerdos Reparatorios no encontramos una expresion del principio
de oportunidad en su sentido mas estricto, es decir, aquel en cuya virtud el
Ministerio Publico, ante la noticia de un hecho punible o, incluso, ante la existencia
de prueba completa de la perpetracién de un delito, esta autorizado para no iniciar,
suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de la persecucion penal, cuando asi
lo aconsejan motivos de utilidad social o razones politico criminales, ya que en
ellos no es el fiscal quien tiene en sus manos la decision de poner fin a la
persecucion penal, sino que ello dependera de un acuerdo exclusivo ente autor y
victima del delito, quedando en ultima instancia supeditado ese acuerdo a la
decision del juez de garantia.

Solo si entendiéramos por principio de oportunidad todas las formas de
poner término a la persecucién penal y finalmente de extinguir la accién penal,
entonces podriamos incluir a los acuerdos reparatorios como una expresion suya.

Los Acuerdos Reparatorios constituyen una novedad no solamente en
nuestro sistema procesal penal, sino también en relacion con otros ordenamientos

procesales penales que han servido de orientacion para la reforma chilena. Asi

57 Concepto formulado por la profesora Horvitz en su obra Derecho Procesal Penal chileno.
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por ejemplo ni la legislacion procesal penal argentina ni la Ordenanza Procesal
Penal alemana contemplan mecanismos similares a dichos acuerdos, ello
seguramente se debe a que en dichos paises la suspension condicional del
procedimiento (o el equivalente de dicha figura) exige como requisito la reparacion
de la victima, quedando suspension y acuerdos reparatorios unidos en una sola
institucion.

La introduccion de esta salida alternativa, encuentra su fundamento politico
criminal principalmente en la necesidad de proteccion y promocion de los intereses
de la victima dentro del sistema penal. Anteriormente se sefalaron diferentes
criterios o argumentos para la introduccion del principio de oportunidad y como
consecuencia, de las salidas alternativas. Asi, en el caso de los acuerdos
reparatorios se podria decir que su movil preferente es el de la satisfaccion de los
intereses de la victima, lo que constituye una importante diferencia con la
suspension condicional del procedimiento, que si bien también puede lograr ese
objetivo, prioriza otros criterios de oportunidad.

Se ha dicho que ella “constituye una ampliacién de formas ya existentes en
nuestro ordenamiento juridico de privatizacion de la persecucién penal, pero a
casos en que tradicionalmente ha predominado el planteamiento de la existencia
de un interés publico comprometido que impediria la disponibilidad por las partes
de la accién penal’>8

Hasta antes de la reforma, la reparacion de la victima no tenia a nivel
normativo un efecto relevante, sino que solo era considerada como una causal de
atenuacion de la posible pena a imponer (Art. 11 N° 7 Cddigo Penal). Con la
introduccién de este tipo de salida alternativa, la reparacion pasaria a ser una via
para el cumplimiento de los fines del ius puniendi estatal sujeta a la condicién de
qgue no perjudique, sino que coopere con los fines de la pena, y de que no
provogue una nueva expropiacién de los derechos de las victimas en la resolucion
del conflicto®®.

Ahora bien se ha formulado una importante critica a esta salida alternativa,
gue sefala que los poderosos econdémicamente siempre tendran acceso a ella,
guedando reservado, una vez mas, el sistema penal para los mas vulnerables

social y econGmicamente.

58 HORVITZ, ob.cit., p. 569.
59 En esta materia nos remitiremos a lo expuesto sobre la reparaciéon penal en el punto 3.2.2 letra
e) de este mismo capitulo.

38



4.2.1 Requisitos de Procedencia.

Para la procedencia de los acuerdos reparatorios se requiere la
concurrencia de dos elementos, en primer lugar la existencia de una acuerdo de
reparacion entre imputado y victima y en segundo lugar, que ese acuerdo recaiga
sobre una determinada categoria de delitos.

a) Acuerdo entre imputado y victima.

Al igual que en la suspension condicional del procedimiento, el acuerdo de
voluntades prestado voluntariamente es un requisito para su validez, claro que en
este caso se requiere solo de la voluntad del imputado y de la victima, quienes
deben prestar su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus
derechos. En la Suspension Condicional del Procedimiento, en cambio, se
requiere de la voluntad del fiscal del Ministerio Publico, razén por la cual podemos
sostener que los acuerdos reparatorios no constituyen una manifestacion del
principio de oportunidad en su sentido mas estricto.

Este acuerdo de voluntades consiste en que “el imputado repare o esté
dispuesto a reparar los dafios sufridos por la victima como producto del delito
cometido en su contra y que esta Ultima acepte o esté dispuesta a aceptar el
ofrecimiento reparatorio del imputado como suficiente para darse por satisfecha®

Ahora bien, la concurrencia de voluntad del imputado, no significa por parte
de él reconocimiento de culpabilidad o de los hechos que motivan la persecucion,
por lo tanto y al igual como sucede con la suspension condicional el
procedimiento, en el caso que fracasara la salida alternativa, en el juicio oral no
podran ser invocados ni darse lectura a los antecedentes relacionados con ella.*

En cuanto al contenido mismo del acuerdo, este consiste en la reparacion
de los dafios producidos por el delito y aunque en la practica dicha reparacion la
mayoria de las veces consista en una contraprestacion de caracter econémico a
favor de la victima, se debe tener presente que esta salida alternativa se
encuentra abierta a otro tipo de acuerdos, como por ejemplo la realizacion de
determinadas acciones a favor de la victima, la omisibn de otras o bien
simplemente una peticion de disculpas. La Unica condicién es que el acuerdo sea
licito y que, por supuesto, satisfaga las pretensiones reparatorias de la victima. El

hecho de que la reparacion se extienda a otras formas diferentes de la puramente

60 DUCE y RIEGO, ob.cit. p. 325.
61 Articulo 335 Cédigo Procesal Penal.
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econOmica, vendria a controvertir la critica formulada contra esta salida
alternativa, en cuanto a que ella favoreceria s6lo a los mas poderosos
econdmicamente y ademas es coherente con la postura que diferencia entre
reparacion penal y civil, y que sitla a la primera en un contexto preventivo (general
y especial), ya que lo determinante sera el esfuerzo reparador, en cuanto en el
mismo se expresen elementos de resocializacion y reconocimiento de la vigencia

de la norma, y no el resultado de efectiva reparacion.

b) Categoria de Delitos

La ley establece restricciones en cuanto a la clase de delitos respecto de
los cuales puede acordarse esta salida alternativa, esto tiene su fundamento en
que el legislador ha considerado que existen casos en que la reparacion dejaria
sin resolver un plus de injusto que no corresponde al sélo interés privado®?.

Por lo tanto sélo tendra validez un acuerdo reparatorio si este recae sobre
alguna de las siguientes categorias de delitos:

1. aquellos que afecten bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial;
2. las lesiones menos graves; y

3. los delitos culposos.

4.2.2 Tramitacion

La iniciativa para obtener el acuerdo reparatorio puede provenir tanto del
imputado como de la victima, quienes solicitaran al juez de garantia la aprobacion
del mismo. No obsta a lo anterior que pueda ser el mismo fiscal quien oficie de
mediador entre las partes cuando estime conveniente la medida o que incluso
promueva el acuerdo®. Algunos autores opinan que la negociacion deberia
involucrar en todo caso al fiscal, ya que él podria oponerse al acuerdo reparatorio
argumentando que no concurre alguno de los presupuestos legales o bien que
existe un interés publico prevalente en la continuacién de la persecuciéon penal®,
lo que parece légico si se tiene en cuenta que es a €l a quien la ley encarga

exclusivamente la direccion de la persecucion penal.

62 HORVITZ, ob.cit. p. 570.

63 Ello en virtud de la norma introducida al Art. 6 del Cédigo Procesal Penal por la Ley 19.789, que
expresa lo siguiente: “El fiscal deberd promover durante el curso del procedimiento acuerdos
patrimoniales, medidas cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparacion del dafio
causado a la victima. Este deber no importara el ejercicio de las acciones civiles que pudieren
corresponderle a la victima”.

64 HORVITZ, ob.cit., p.573.
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Una vez redactado el acuerdo, como ocurre con la suspension condicional
del procedimiento, éste debe ser aprobado por el juez de garantia para que
produzca sus efectos, lo que ocurrira en alguna de las audiencias sefialadas por el
Art. 245 del Cddigo Procesal Penal, que son las mismas sefialadas para la
Suspension Condicional del Procedimiento. A diferencia de esta ultima, la ley no
exige la presencia del defensor en dicha audiencia como requisito para su validez,
ni tampoco la del fiscal (ello sin perjuicio de las sanciones disciplinarias que le
correspondan por su inasistencia).

El juez de garantia podra rechazar la solicitud del acuerdo reparatorio, de
oficio 0 a peticion de parte, en alguna de las siguientes hipotesis:

1. Cuando el acuerdo versare sobre hechos diversos a las categorias de
delitos permitidos;
2. Cuando considerara que el consentimiento de los que lo hubieren celebrado

no hubiera sido prestado libremente; o

3. Si existiera un interés publico prevalerte en la continuacion de la
persecucion penal. Respecto de esta Ultima hipétesis el Codigo ha
seflalado que “se entendera especialmente que concurre este interés si el
imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los que se

investigaren en el caso particular’> ©®

En cuanto al rol del Ministerio Publico en esta salida alternativa, podemos
sefalar que no resulta fundamental como lo es en la suspension condicional del
procedimiento, motivo por el que insistimos en que los acuerdos reparatorios no
corresponden al principio de oportunidad. Si bien en la préactica el fiscal incluso
podria promover estos acuerdos, como ya se indico, la posibilidad de intervencién
qgue la ley da al fiscal en el procedimiento sera en la audiencia en que se apruebe
el acuerdo, (pero que incluso podria llevarse a efecto en su ausencia) en la cual
podra argumentar que no procede el mismo ya sea por el delito de que se trate,
porque no ha existido plena libertad de una de las partes o bien porque considera
gue existe un interés publico prevalente en la continuacion de la persecuciéon
penal. No obstante todo ello, la opinion del fiscal no es vinculante para el juez, ya

que igualmente podria aprobar el acuerdo. Esta situacion sin duda que podria

65 parte final Art. 241 CPP.

66 El legislador no exige necesariamente la existencia de condenas previas, con lo que incluso
acuerdos reparatorios anteriores 0 suspensiones condicionales otorgadas en ocasiones anteriores
al imputado podrian ser consideradas para estos efectos, lo que pondria en cuestion la vigencia de
la presuncion de inocencia, ya que se impediria acceder a los acuerdos en base a hechos que no
han sido formalmente probados y por los cuales el imputado no ha sido condenado culpable en un
juicio previo. Como no existe claridad acerca del alcance de esta formula legal, sera el juez quien
debe determinar cuando existe un interés publico prevalerte.
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considerarse como una contradiccion del Cdédigo ya que, si bien la ley ha
establecido que es el Ministerio Publico el Unico responsable de la persecucion
penal, en este caso se esta poniendo término a ella sin su autorizacion.

Para explicar esta aparente contradiccion se ha dicho que la funcion que
cumplen loa acuerdos reparatorios de satisfaccion concreta de los intereses de la
victima, se encuentra elevada a uno de los fines principales del proceso penal,
siendo de igual importancia que las demas finalidades. Sin embargo, con el objeto
de evitar confusion entre las funciones jurisdiccionales y persecutorias, pareciera
ser mas adecuado que el juez actuara tomando en cuenta la posicion del fiscal,

tanto como para aprobar como para rechazar un acuerdo reparatorio.

4.2.3 Efectos

Se distinguen tres clases de efectos en los acuerdos reparatorios: penales,
civiles y subjetivos.

En materia penal, una vez aprobado el acuerdo se produce la extincion de
la accion penal derivada del hecho materia del acuerdo y el juez debera decretar
el sobreseimiento definitivo, total o parcial, en la causa. De manera que la sola
aprobacion del acuerdo por parte del juez de garantia, constituye una forma de
extincion de la responsabilidad penal®’

Respecto de los efectos civiles, el Codigo sefiala que una vez ejecutoriada
la resolucion que aprueba el acuerdo reparatorio, se puede solicitar su
cumplimiento ante el juez de garantia de acuerdo a las normas de cumplimiento
incidental de las sentencias de los Art. 233 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil®8. Agrega el Art. 243 del Cédigo Procesal Penal en su inciso
segundo, que el acuerdo reparatorio no podra ser dejado sin efecto por ninguna
accion civil.

Por ultimo la ley se refiere a los efectos subjetivos, sefialando que si en la
causa existiera una pluralidad de imputados o de victimas, el procedimiento

continuara respecto de quienes no hubieren concurrido al acuerdo.

67 Este seria un caso de extincion de la responsabilidad penal por el perdon del ofendido.
POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, “Lecciones de Derecho Penal Chileno” Parte general, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004.

68 El hecho de no tener que concurrir a la jurisdiccion civil es muy ventajosa para la victima, ya que
de lo contrario deberia iniciar un nuevo procedimiento judicial con toda la carga econémica y
personal que ello implica.
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4.2 La Suspension de la Ejecucion o Imposicion de la Pena

Esta figura no es totalmente novedosa en el procedimiento penal chileno.
Su antecedente inmediato se encuentra en el articulo 564 del antiguo Codigo de
Procedimiento Penal, a propésito del procedimiento de faltas.

En el antiguo sistema para que tuviera lugar la suspension de la pena se
requeria que al inculpado se le condenara por faltas (en cualquier clase de
procedimiento). En segundo lugar era necesario que el imputado no hubiere sido
condenado anteriormente, como nada decia la ley, se entendia que incluia la
condenacion por faltas, crimenes simples delitos. Y por ultimo debian existir
antecedentes favorables, y como nada decia tampoco el Cadigo, el juez era libre
para valorarlos.

En definitiva, la suspension de la pena era una facultad discrecional para el
juez.

En cuanto a los efectos de esta figura, ellos consistian en que la pena no se
imponia, quedando en suspenso. El término por el cual se suspendia la pena lo
determinaba el juez, estableciendo el legislador un plazo maximo de tres afios (no
fijaba un minimo).

Cumplido el plazo de suspension sin que el inculpado cometiera otro ilicito,
la pena quedaba sin aplicacion, lo que equivalia en la practica a tenerla por
cumplida.

La ley no establecia si la condena era eliminada, al parecer ello no era asi,
ya que si dentro del plazo de suspensién el inculpado reincidia, el fallo que se
dictaba en el segundo proceso lo condenaba a cumplir la pena suspendida y la
que correspondia al nuevo ilicito cometido.

El nuevo Cdédigo Procesal Penal regula la suspension de la imposicion de la
condena en su art. 398 entre las normas del procedimiento simplificado. Por lo
tanto esta institucion soélo tendra lugar tratandose de faltas y simples delitos, en
que el fiscal requiera una pena no superior a presidio o reclusion menores en su
grado minimo, y cuyo conocimiento y fallo no esté sometido a las normas sobre
procedimiento abreviado.

Es necesario ademas que se haya dictado sentencia condenatoria en
contra del imputado, es decir que el juicio esté completo y haya un juicio de
culpabilidad, lo que constituye la gran diferencia con la suspension condicional del
procedimiento, porque en este caso lo que se suspende no es el procedimiento,

sino que la penay sus efectos.
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Por ultimo, la ley agrega que deben concurrir antecedentes favorables que
no hicieren aconsejable la imposicion de la pena al imputado. Para ello habra que
tener en cuenta si la pena es necesaria en razon de los fines preventivo generales
y especiales que le son propios.

Respecto de los antecedentes favorables, en la practica se toman en
cuenta antecedentes personales del imputado (como la falta de antecedentes
penales o reprochable conducta anterior; la conducta que el sujeto haya tenido
con posterioridad al hecho; el nivel educacional o de formacion profesional) y
también relativos al hecho (como el disvalor de la conducta; las consecuencias del
hecho para la victima; o la cuantia de lo hurtado).

Como consecuencia de la decision judicial, la pena impuesta por la
sentencia es suspendida por un periodo de seis meses. Si transcurre dicho plazo
sin que el imputado hubiere sido objeto de un nuevo requerimiento o de una
formalizacién de la investigacion, el tribunal debe dejar sin efecto la sentencia y
dictar el sobreseimiento definitivo de la causa.

Esta figura, ciertamente, no tiene mayores similitudes con la suspensién
condicional del procedimiento, ya que cuando tiene lugar la suspension de la
imposicion de la condena, ya se ha tramitado completamente el juicio (sélo el
procedimiento simplificado) y ha terminado por sentencia ejecutoria, por lo tanto
no cumple con los objetivos propuestos para la implementacion de la salida
alternativa mencionada, que precisamente buscan el descongestionamiento de los
tribunales en la etapa de la investigacion y evitar los efectos negativos que
suponen para una persona el ser objeto de una investigacion y de una condena,
en términos de etiqguetamiento social.

Ahora bien, tal vez el punto que podria acercar ambas instituciones,
consiste en los resultados que ellas producen. En efecto, ambas son una forma de
extincion de la responsabilidad penal por el perdén oficial 2. En ambos casos la
consecuencia del cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley para cada
una de ellos, serd el sobreseimiento definitivo de la causa, sin que quede

registrado ningun antecedente del imputado.

69 POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, “Lecciones de Derecho Penal Chileno” Parte general, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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5.

Naturaleza Juridica de las Condiciones y de la Institucién

El juez de garantia, una vez que ha verificado que se cumplen los

presupuestos del Art. 237, asi como el hecho que el imputado haya prestado su

consentimiento en forma libre y voluntaria, decretara la suspension condicional

del procedimiento debiendo fijar la o las condiciones que el imputado debera

cumplir dentro de un plazo que no podra ser inferior al afio ni superior a 3 afos.

a)
b)
c)
d)

e)

f)

g)

Las condiciones puede imponer el juez serdn una 0 mas de las siguientes:

Residir o no residir en un lugar determinado;

Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas;

Someterse a un tratamiento médico, psicoldgico o de otra naturaleza;

Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesiébn o empleo, o asistir a algun
programa educacional o de capacitacion;

Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios, a
favor de la victima o garantizar debidamente su pago en cuotas 0 en un
determinado plazo, el que en ningun caso podra exceder el periodo de
suspensién del procedimiento. Esta condicion tiene una especial
importancia, ya que permitird obtener mas facilmente un acuerdo con la
victima que persigue primordialmente una reparacibn de contenido
patrimonial. La capacidad econdémica es un factor determinante a
considerar al momento de fijar la suma de dinero a pagar por el imputado,
por eso es importante que tanto este ultimo como la victima concurran a la
audiencia respectiva con los documentos necesarios para acreditar sus
facultades o pretensiones econémicas, para que asi el juez pueda decidir
inmediatamente;

Acudir periddicamente al Ministerio Publico y, en su caso, acreditar el
cumplimiento de las demas condiciones impuestas, y;

Fijar domicilio e informar al Ministerio Publico de cualquier cambio del

mismo.

La pregunta que surge entonces es ¢Qué naturaleza juridica tienen estas

condiciones? ¢ Tienen 0 no un caracter coercitivo?

Para algunos las condiciones que se imponen a través de esta salida

alternativa, tienen un caracter netamente sancionatorio, ya que se estaria

restringiendo el derecho fundamental de la libertad personal entendida esta como

libertad ambulatoria, y por lo tanto su naturaleza corresponderia a la de una pena,
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pero con una desventaja mayor aun, que es el hecho de no haberse tramitado un
juicio con todas las garantias del debido proceso (no hay juicio oral) y finalmente
sin que se haya dictado una sentencia condenatoria en contra de quien se
imponen dichas condiciones, con lo que se vulnera ademas la presuncién de
inocencia.

Contestando a esta posicion, podemos decir que si bien no hay duda
alguna de que el cumplimiento de condiciones supone una restriccion de
derechos, es el propio imputado quien da su consentimiento para la aplicacion de
la salida y la imposicion de mandatos. De manera que la voluntad prestada en
forma libre, consciente e informada sera su uUnico fundamento de legitimacién y el
juez de garantia cumplird un rol fundamental en su tarea de verificar que dichas
condiciones tengan lugar en la respectiva audiencia.

Por otra parte el presupuesto de la pena es la culpabilidad y en la
Suspension Condicional del Procedimiento no queda establecida la culpabilidad
del imputado. A este respecto existe uniformidad en la doctrina en cuanto a que el
acuerdo prestado por el imputado no significa la aceptacion de los hechos materia
de la persecucidbn penal ni menos reconocimiento de responsabilidad.
Contrariamente a ello el proyecto aprobado por la Cémara de Diputados,
modificando la formula original del proyecto del Ejecutivo, establecia que la
aceptacion de la Suspension Condicional del Procedimiento importaba la
aceptacion de los hechos materia de la persecuciéon penal y de los antecedentes
de la instruccién por la sola disposicion de la ley y su revocacion implicaba,
automaticamente, la resolucion del caso de acuerdo al procedimiento abreviado en
base a dichos hechos y antecedentes. Finalmente el Senado eliminé dicha
enmienda, principalmente porque significaba un obstaculo que desincentivaria la
utilizacién de la suspension y porque se agregaban exigencias para la concesion
de la salida alternativa que no decian relacién con su naturaleza, fundamentos y
fines politico-criminales.

Como se sefialo no hay culpabilidad, no hay una intencion aflictiva, aun
cuando como consecuencia puedan significar una restriccion de los derechos del
imputado. Sin embargo, si analizamos las condiciones establecidas en el Codigo,
la mayoria de ellas parecieran tener por objeto que el sujeto no vuelva delinquir, y
la reinsercion social del individuo, es decir, estarian cumpliendo fines preventivo

especiales’®. Incluso existe un caso en que podriamos entender que se estarian

0 La profesora Horvitz en su obra “Derecho Procesal Penal Chileno”, sefiala que el juez de
garantia debe fijar la o las condiciones que resultaren mas apropiadas para remover los factores
“que incidieron en la comisién del delito”, con lo cual se estaria claramente haciendo referencia a la
prevencion especial.
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cumpliendo fines de prevencion general que seria cuando se ha impuesto como
condicion la reparacion, siempre que entendamos que en ella existe un
reconocimiento de la norma infringida.

Si aceptamos que las condiciones impuestas por la Suspension Condicional
del Procedimiento no tienen la naturaleza juridica de penas, pero que sin embargo
cumplirian con fines preventivo-especiales y de reinsercidn social, podria

encontrarse una similitud de ellas con las medidas de sequridad.

En efecto, respecto de estas Ultimas para que ellas tengan aplicacion, basta
con que el sujeto haya realizado un hecho tipico y antijuridico, sin que el hecho de
que el imputado sea o no culpable tenga alguna relevancia, culpabilidad que
tampoco encontramos en las condiciones impuestas en la suspension del
procedimiento penal.

Sin embargo, asi como el presupuesto de la pena es la culpabilidad, en las
medidas de seguridad el presupuesto viene dado por la peligrosidad puesta de
manifiesto en la comisién del hecho antijuridico por un sujeto inimputable (o
semiimputable), y esto Ultimo no seria aplicable para la Suspension Condicional
del Procedimiento.

Por otra parte la aplicacion de las medidas de seguridad exige la tramitacion
de un proceso judicial revestido de todas las garantias procesales propias de un
Estado de Derecho, que implica la existencia de una sentencia firme dictada por el
juez competente’, situacion que es totalmente diversa tratdndose de la
Suspension Condicional del Procedimiento.

En definitiva tampoco podria afirmarse que las condiciones impuestas por
esta salida alternativa correspondan a medidas de seguridad.

De esta forma, pareciera ser que, los mandatos impuestos por el juez al
aprobar la Suspension Condicional del Procedimiento, no constituyen una

consecuencia juridica del delito, sino solo requisitos para que opere dicha

institucion procesal y para que finalmente se produzcan sus efectos.

Habiendo intentado responder a la pregunta sobre la naturaleza juridica de
de las condiciones, ahora creemos que resulta necesario analizar la naturaleza
juridica de la institucion misma.

La Suspension Condicional del Procedimiento es una figura de naturaleza

procesal, que tiene lugar dentro del procedimiento penal y que se encuentra en

1 De acuerdo a la opinién dominante de la doctrina espafiola, en “Las consecuencias juridicas del
delito en el nuevo cédigo penal espariol”, Luis Gracia Martin (coordinador), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1996.
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manos del rgano encargado de llevar a cabo la persecucion penal publica de los
delitos.

Como ya lo sefialamos, esta salida alternativa constituye una expresion del
principio de oportunidad en su sentido mas estricto, y que ha sido introducido por
el legislador en el procedimiento penal para la consecucion de fines de naturaleza
procesal tales como la descongestion del sistema de justicia, el ahorro de recursos
y tiempo para el Ministerio Pudblico, la racionalizacion de la selectividad y la
satisfaccion de los intereses de la victima.

Ahora bien, no obstante todo lo recientemente indicado, es importante
tener en cuenta que en los fundamentos del principio de oportunidad y, por ende,
de la suspension condicional, encontramos objetivos de caracter penal como la
descriminalizacion, la evitacion de los efectos nocivos de la persecucion penal en
el imputado (estigmatizacion, desocializacion) y de las penas cortas privativas de
libertad.

Por otra parte y tomando en consideracion lo indicado respecto de las
condiciones impuestas durante el periodo de suspension, esta salida alternativa
viene a cumplir finalidades de prevencion especial (e incluso general en el caso
gue impusiera la reparacion a la victima como condicion).

Por dltimo no podemos olvidar que la suspension condicional del
procedimiento se ha configurado ademas como una nueva forma de extincién de
la accién penal publica.

Es por todo ello que podemos decir que esta salida alternativa es una figura
de naturaleza procesal, pero que en vista de las muchas y diversas finalices y
funciones que cumple, constituye también un instrumento de politica criminal del

Ministerio Publico.
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Capitulo 1l

Antecedentes de la Suspension Condicional del

Procedimiento en el Derecho Comparado.

1. Fundamentos para la introduccién de la Suspension en el

proceso penal.

Las razones para la introduccién de la suspension del proceso penal en los
ordenamientos juridicos puede ser analizada desde dos puntos de vistas, desde el
punto de vista procesal, que se expresa en la necesidad y beneficios de la
aplicacion del principio de oportunidad en la persecucién penal y desde la
perspectiva del derecho penal material, cuyo objetivo es la busqueda de
alternativas a las penas privativas de libertad.

Sin perjuicio de la distincion realizada existen figuras procesales que siendo
una clara manifestacioén del principio de oportunidad en el proceso penal y que
buscan la consecucién de sus beneficios, ellas también estan dirigidas a obtener
objetivos politico-criminales como la reduccion de la aplicacion de las penas

privativas de libertad con todas las consecuencias perniciosas que conlleva.

Desde la perspectiva del derecho procesal esta materia podriamos
analizarla a propdésito de la Negociacion dentro del proceso. La negociacion ha
surgido especialmente en aquellos sistemas en que el proceso penal se concibe
como un ambito de solucion de conflictos, y no de busqueda de la verdad material
o de realizacion de la justicia. En todos ellos la “oferta de intercambio” del Estado
(cooperacion a cambio de indulgencia) constituye en definitiva, la esencia de todas
las formas de acuerdo’?. Dicha oferta, abierta o encubiertamente tiene por objeto
lograr una mayor eficiencia de la justicia penal.

Dichos ordenamientos acogen, con mayor o menor fuerza, el principio
acusatorio en el proceso penal, proceso que se caracteriza por estar dividido en

dos fases: un procedimiento de averiguacion o preliminar y un procedimiento

2 HORVITZ, M. Inés “Algunas formas de acuerdo o negociacién en el proceso penal: tendencias
del derecho comparado”, Revista de Ciencias Penales, Instituto de Ciencias Penales, Tomo XL N°
2, Santiago, 1990-1993.
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principal, vista oral o juicio en sentido estricto, regido por los principios de oralidad,
publicidad, inmediacion y contradiccion.

De acuerdo a esa division del proceso, se pueden distinguir formas de
arreglo o negociacion que pueden llevarse a cabo con anterioridad al inicio del
juicio oral (comunes en los sistemas continental-europeos, mas cercanos a
nuestra cultura juridica) y arreglos que se producen durante el curso del
procedimiento principal (predominantes en el ambito angloamericano).

En los ultimos afios se ha observado que se ha trasladado el énfasis desde
el procedimiento o vista principal al procedimiento preliminar, ello porque es en
este ultimo cuando el Ministerio Publico prescinde del ejercicio de la accion penal
0 pone término al procedimiento en virtud del principio de oportunidad procesal, o
en que la imposicibn de la sancion se efectia a través de procedimientos
abreviados sin oposicion del inculpado o de la victima, que son justamente los
supuestos en que tienen relevancia los acuerdos o formas de arreglo consensual
entre las partes que tienen lugar en el curso del proceso penal’3.

Existen mayores posibilidades de negociacion en los ordenamientos
juridicos en los que la formulaciébn de la acusacion, depende de la absoluta
discrecionalidad de la autoridad acusadora. Esta libertad de discrecionalidad en la
formulacién de la acusacién, aun cuando existan fundadas sospechas de que el
imputado cometié el hecho punible, constituye el principio de oportunidad ya
desarrollado en el primer capitulo de este trabajo. En todo caso en los paises de
tradicién juridica continental-europea (como el nuestro), la regla sera que el
principio de oportunidad coexista con el de legalidad, constituyendo sélo una
excepcion a éste ultimo.

En los paises en que se reconoce el principio de oportunidad se pueden
encontrar dos formulas de poner término en forma consensual al procedimiento;
en primer lugar estan los casos en que el érgano acusador prescinde del ejercicio
de la accion penal o pone término al procedimiento bajo ciertas condiciones o
mandatos, y luego estan los casos de transaccion o sobreseimiento de la causa a

cambio de prestaciones de caracter econémico o patrimonial.

Desde el punto de vista del derecho penal, la introduccion de la
suspension del proceso penal, viene a ser una reaccion frente al proceso
expansionista en el uso de la prision, sobre la base de una politica criminal
reduccionista que parte de la premisa que el derecho penal (y en particular la pena

de prisiébn) no es el instrumento principal para reducir o contener la criminalidad

73 Ob.cit. p. 30.
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sino que, al contrario, el mayor nivel de desarrollo social y de igualdad social de un
pais se demuestra por su capacidad de resolver los conflictos sociales con el
menor uso de los instrumentos coactivos, como son los utilizados por el derecho
penal’,

Ahora bien, junto a las politicas sociales para disminuir la criminalidad
también se encuentran las que pretenden limitar la intervencion penal, como la
descriminalizacién, la despenalizacion, la descarcelacion y la limitacién en la
severidad de las penas de prision.

De estos instrumentos el mas reduccionista es la descriminalizacion, ya que
consiste en dejar sin sancion determinada clase de ilicitos penales.

La despenalizacion en cambio, consiste en que determinada clase de
injustos deje de ser tutelada por el derecho penal y pase a serlo mediante otros
instrumentos, como el derecho civil o administrativo. El efecto reduccionista se
producira en este caso siempre que las sanciones que impongan estos nuevos
instrumentos no supongan la privacion de libertad.

Como tercer instrumento encontramos a la denominada descarcelacion,
gue consiste en que, dentro del derecho penal, una clase de delitos deja de ser
sancionada mediante penas privativas de libertad y pasa a serlo mediante
medidas alternativas a la prision. En el @&mbito del derecho comparado algunas de
las alternativas mas frecuentes son: diversion (consiste en que los érganos
encargados de la persecucién no procedan a denunciar o a acusar por el delito sin
establecer condiciones o subordindndolo a determinadas exigencias); perdon o
dispensa condicional y suspension del fallo (consiste en que el juez no dicta la
condena subordinadamente a que la persona no delinca durante un periodo de
tiempo); amonestacion (consiste en una reprobacion oral que realiza el juez por el
delito cometido); caucion de conducta (obliga al ofensor a pagar una cantidad
como garantia de que se comportara de una determinada manera); reparacion (se
trata de la obligacion del autor del delito de compensar a la victima); multa
(obligacion de pagar una suma de dinero); probation (consiste en que el
condenado es asistido y supervisado durante un tiempo); probation intensiva (es
igual a la anterior, con la diferencia que la persona sufre un control mucho mayor
de sus actividades); trabajo al servicio de la comunidad (trabajar un determinado
namero de horas sin recibir retribucion); inhabilitacion (consiste en la privacion del
ejercicio de un derecho por un determinado lapso, por ejemplo, el ejercicio de una

profesibn o el acceso a cargos publicos); suspension de la ejecucién de la

74 CID, José y LARRAURI, Elena, (citando a Rutherford) en “Penas Alternativas a la prision”,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 13.
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condena (la condena, normalmente de prision, no se ejecuta bajo la condicién de
que el condenado durante un determinado periodo de tiempo no delinca y ,en
algunos casos, que ademas cumpla con determinadas reglas de conducta) ;
arresto domiciliario (consiste en la obligacion de permanecer en el domicilio por un
determinado plazo, en algunos sistemas esta pena es controlada en forma
electrénica).”

El dltimo instrumento que se sefiala para llevar a cabo una politica
reduccionista es la limitacion en la severidad de las penas privativas de libertad, lo
que implica ademéas de reducir la duracion de las condenas de prision, la
implementacion de mecanismos que permitan a la persona condenada vea
acortada su estancia en ella, como son por ejemplo la remision y la libertad
condicional.

De todos los medios mencionados para reducir la prisién, el uso de las
penas alternativas es el mas utilizado, sin embargo no esta exento de problemas y

se ha discutido mucho sobre si ha conseguido dicho objetivo’®.

2. Sistemas de Suspension en el Derecho Comparado.

La legislacion comparada ha establecido diversas modalidades de sistemas
de suspensién a prueba, teniendo todas ella en comun que el proceso, en alguna
de sus fases se suspende a prueba. Ahora bien, lo que los diferencia es
justamente la etapa del procedimiento en que esa suspension resulta admisible.

Algunos sistemas de suspension del ejercicio de la accion penal funcionan
desde el inicio del proceso (como caso chileno) y otros solo permiten la
suspension en una etapa avanzada (como es el supuesto de suspension a prueba
del pronunciamiento de la condena o de la fijacion de pena en la sentencia
declarativa de culpabilidad).

Hay también sistemas de suspension a prueba que funcionan
exclusivamente como formas de evitar el cumplimiento de la pena que se ha

impuesto en una sentencia condenatoria.

75 ob.cit. p. 15, la lista que sefialan los autores no es exhaustiva y pretende proporcionar una
definicion aproximada de las diferentes alternativas existentes en los diversos sistemas
penoldgicos.

76 Un estudio detallado sobre el debate en cuanto a si las alternativas a la prisién han conseguido
su reduccion y sobre los modelos a seguir para obtener dicho objetivo, en CID y LARRAURI,
“Penas Alternativas a la prision”, Bosch, Barcelona, 1997, p. 16 y ss.

52



A continuacion pasaremos a examinar las dos principales formas de
suspension del proceso a prueba que han tenido lugar en el derecho comparado:
diversion y probation’’, las que han dado lugar a una serie de figuras y que han
recibido distintas denominaciones en los diversos ordenamientos extranjeros.
Estos dos modelos o sistemas como aqui seran descritos, no se dan puros, Sino
gue cada ordenamiento le da sus propias caracteristicas y por lo tanto para su
andlisis sera necesario hacer referencia a ordenamientos especificos, como el

inglés y el norteamericano, entre otros.

2.1 Lainstituciéon de la “Diversion”

La diversion en su acepcion mas amplia describe a todas aquellas
estrategias orientadas a apartar al autor de los sistemas formales de control social
con el fin de evitar su estigmatizacion y por otro lado, contrarrestar el peligro de la
excesiva criminalizacion de conductas o la previsibn de sanciones
desproporcionadas’®.

De acuerdo a un concepto mas restringido y conforme al cual se diferencia
a esta figura de la probation, la diversion en el ambito procesal consiste en la
interrupcion provisional del procedimiento penal, que realiza el Ministerio Publico o
el 6rgano encargado de la persecucion penal, con anterioridad a la formulacion de
la acusacion sujeta a la obligacion de cumplir determinadas condiciones o
mandatos para de esa forma eliminar el interés publico involucrado en la
persecucion penal. Si el imputado cumple tales condiciones satisfactoriamente,
surge un impedimento procesal definitivo que determina el sobreseimiento de la
causa. Si, por el contrario, incumple los mandatos o condiciones impuestos se
reanuda la persecucion penal en su contra con el objetivo de determinar tanto la
existencia del hecho, su antijuridicidad, asi como la culpabilidad del imputado.

El contenido y forma de dichas prestaciones son variados, y van desde las

medidas de tratamiento ambulante hasta la reparacion de los dafios ocasionados.

7 Una clasificacion diferente realiza JESCHECK en su obra “Tratado de Derecho Penal. Parte
general”, quien se refiere a una sola institucion, la Condena de Ejecucion Condicional, la cual
asumiria a su vez cuatro formas: la renuncia provisional de la accion publica, la probation, la sursis
y la suspension a prueba de las medidas de correccién y seguridad. Para dicho autor la condena
condicional no seria pena stricto sensu, pero le asigna una finalidad de prevencion general y
especial y considera que ella, junto con la pena en sentido estricto y la medida, constituye la
tercera columna sobre la que descansa la moderna politica criminal. En DEVOTO, Eleonora, ob.cit.
p.27.

8 HORVITZ, Maria Inés, ob.cit. p. 31.
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En cualquiera de los casos el consentimiento y colaboracion del inculpado es
fundamental para la terminacion exitosa del procedimiento.

En definitiva los elementos que diferenciarian a esta figura de la probation,
consisten en que aqui estamos frente a la suspension del proceso mismo y que no

existe un reconocimiento de culpabilidad del imputado.

2.1.1. Diversion en Estados Unidos de Norteamérica.

En los Estados Unidos de Norteamérica, la diversion surgio a finales de la
década de los 60, con un amplio apoyo estatal y econémico, al constituir una
promesa de desviacion de los casos del sistema de administracién de justicia,
sobrecargado de trabajo y también, porque proporcionaba una respuesta
rehabilitadora efectiva, que pretendia ser no punitiva.

Los programas de diversion surgieron como una respuesta frente a la
desconfianza que provocaban los mecanismos informales utilizados para
descartar casos del sistema de administracion de justicia penal (como ocurre en
todos los sistemas procesales penales), y también como alternativa al fracaso de
la justicia penal para afectar el comportamiento de quienes eran sometidos a
ella’.

Un programa de diversion puede ser establecido por una ley, por
disposicion del tribunal o por una regulacion administrativa, y si bien su aplicacion
no depende de la existencia de la ley, existen leyes que la regulan.

Cada programa de diversion puede presentar sus propias particularidades,
pero existen ciertas caracteristicas comunes a todos ellos. En primer lugar su
objetivo central consiste en retirar cuanto antes el caso del sistema de justicia
penal, evitando que el imputado continlde vinculado a un procedimiento penal en
su contra o bien que ese procedimiento se inicie formalmente, a pesar de que ya
se haya producido la intervencion de algun érgano de la persecucion penal.

Como segundo objetivo y luego que se ha evitado la intervencién formal de
la justicia penal, el programa busca proporcionar algun tipo de solucién que
permita manejar el caso. La solucion tipica consiste en el sometimiento a alguna
especie de plan de tratamiento, de manera que se le reconoce una finalidad
preventivo-especial tendiente a rehabilitar al individuo y como consecuencia,

orientada a disminuir la actividad delictiva. Ademas los programas proveen de

79 BOVINO, Alberto, La suspension del procedimiento penal en el Cédigo Penal argentino y la
diversion estadounidense, en “Problemas del derecho procesal contemporaneo”, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 193.
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servicios sociales orientados a la atencion de las necesidades reales de quienes
han cometido un delito.

No cabe duda alguna que los programas de diversion se vieron
influenciados por el desarrollo de las teorias criminolégicas de los ‘60 y ‘70, que
mostraban una desconfianza sobre la utilizacion de instituciones totales como la
prision. La desinstitucionalizacion, la descriminalizacion, y la diversion eran
distintas posibilidades dentro de un contexto general de busqueda de alternativas
a la respuesta penal tradicional. A esa desconfianza se agregaba la consideracion
critica de los efectos estigmatizantes y criminGgenos sobre las personas que
producia la intervencion formal del sistema de justicia penal. Por ultimo, como
razén adicional para su implementacion, se encontraba el bajo costo, en relacion
con el encierro carcelario.

“La diversion en EE.UU. es una practica de aplicacion de tratamiento fuera
del ambito de la justicia penal, tendiente a lograr efectos rehabilitadores sobre
quienes han cometido un delito, y al mismo tiempo, a producir un efecto reductor
de la carga de trabajo de los 6rganos encargados de administrar justicia penal.
Este sistema estaba dirigido exclusivamente al infractor, consecuentemente con
las tendencias politico-criminales de la época, ya que la victima se encontraba
excluida de la justicia penal y por ende no cumplia ningan papel en los programas
de diversion’®,

Mientras el movimiento cobraba fuerza, algunas voces de la comunidad
académica cuestionaron las posibilidades de lograr los objetivos que se buscaban.
Ya en el afio ‘80 el movimiento empezo a perder su fuerza. Incluso a fines de los
‘70 se consider6 que la experiencia habia fracasado.

El fracaso de la diversion se debi6 a que no se lograron los objetivos
propuestos. Por una parte, no se cumplieron las expectativas generadas en cuanto
a la disminucion de la carga de trabajo. Ello se debié a que gran parte de los
casos que se derivaban de la justicia penal a los programas, eran casos que con
anterioridad a la implementacion de la diversion no eran efectivamente incluidos al
sistema. Este efecto produjo dos consecuencias negativas: en primer lugar el
costo de la implementacién del programa dejé de ser menor al costo generado por
la intervencion de la justicia penal, ya que no la reemplazo6 sino que significo una
intervencion adicional; y luego, la aplicacion de las medidas del programa a
quienes eran incorporados a €l aumentd considerablemente la cantidad de

personas sometidas a alguna forma de control social institucionalizado.

80 BOVINO, ob.cit. p. 197.
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En cuanto al segundo objetivo, los efectos rehabilitadores también fueron
cuestionados, ya que quienes tenian a su cargo la seleccion de los candidatos al
programa, elegian personas que aun no participando en él, igualmente no
reincidirian. Ademas estudios demostraron que no habia una diferencia
significativa en las cifras de reincidencia, respecto de quienes habian participado
de los programas y quienes no.

Es importante hacer presente que el fracaso de la diversion en Estados
Unidos estd directamente relacionado con las caracteristicas propias de su
sistema procesal penal y por lo mismo, ello no significa que no tenga buenos
resultados en otros ordenamientos juridicos.

En efecto, en este mecanismo todos los esfuerzos estan dirigidos a retirar el
caso en las primeras etapas del procedimiento, sin embargo esas etapas no
implican gran desgaste de la actividad procesal y son muy poco formalizadas (en
el procedimiento de los EE.UU. la etapa mas compleja es el juicio). Por otra parte,
los fiscales del Ministerio Publico, consecuentemente con la forma en que se
ejerce la accién penal publica, seleccionan los casos de manera discrecional, sin
existir criterios objetivos claros para determinar los casos que ingresaran al
programa. En la practica resulta que se utiliza para casos muy leves que de otra
manera no ingresarian al sistema penal, por lo tanto no hay un impacto
significativo sobre el cimulo de casos que ingresan al sistema y se producen los

demas efectos negativos que ya se sefialaron anteriormente.

2.1.2. Diversion en algunos ordenamientos europeos.

Por su parte, en Alemania la institucién de la diversion se encuentra
regulada fundamentalmente en el § 153 a) de la OPP, que contempla uno de los
casos de aplicacion del principio de oportunidad. Se trata de aquellos casos en
que existiendo un interés publico en la persecucion, éste se puede ver satisfecho,
en lugar de mediante el cumplimiento de una pena, a través de una serie de
condiciones y mandatos®!. El Ministerio PUblico condiciona el ejercicio de la accién
penal publica al cumplimiento de las condiciones y mandatos que se enumeran
taxativamente en el parrafo 1° del § 153 a) de la OPP, previo consentimiento del
tribunal y del acusado. Si éste las cumple dentro del plazo prefijado se produce el
agotamiento de la accién penal por el ilicito cometido. Del mismo modo, existe la

posibilidad de sobreseer el procedimiento en las mismas condiciones sefaladas

81 Un estudio detallado de esta materia por ARMENTA DEU, Teresa, en “Criminalidad de bagatela
y principio de oportunidad: Alemania y Espafia”, PPU, Barcelona, 1991.
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anteriormente, pero con posterioridad a la formulacion de la acusacion, dicha
facultad corresponde al tribunal, con la aprobacién del Ministerio Publico y del
acusado (8 153 a) OPP)

Una forma especial de diversion es la renuncia a la persecucion penal a
cambio del pago de sumas de dinero por parte del imputado al Estado. Aunque se
le conoce como un “convenio” entre la administracion y el ciudadano, en general
no admite la posibilidad de negociacion. Este modelo se acoge en el derecho
aleman en el § 153 a) apartado 1 N° 2 OPP, que se trata de caso en que se
autoriza al Ministerio Publico para prescindir de la persecuciéon penal sujeta a la
condicion que el imputado pague una suma de dinero a favor de una institucion de

interés general o del Fisco®.

Esa forma de diversion también se puede encontrar en el derecho francés y
holandés®.

En Francia no es posible la “transaccion”, ya que se senala que el
Ministerio Publico defiende los intereses de la generalidad, circunstancia que le
impediria transar con el inculpado. Sin embargo existe una excepcion a ello, se
trata de aquellos delitos en que entra en consideracion la proteccién de bienes
juridicos supraindividuales o cuya victima es el Fisco, como los delitos tributarios,
aduaneros, forestales, etc. Como se estima que la pena sirve fundamentalmente al
fin de indemnizar los perjuicios fiscales ocasionados, el Ministerio Publico estaria
autorizado para llegar a un acuerdo con el inculpado sobre las consecuencias
juridicas del hecho. Ante una “oferta” de transaccion de la Administracion, el
inculpado debe efectuar la solicitud de transaccién y confesar su culpabilidad. Si el
inculpado cumple con el deber de pagar la suma acordada se extingue la accién
publica, y como consecuencia el Ministerio Publico, o el juez instructor en su caso,
sobresee el caso o el tribunal sentenciador absuelve. En el caso contrario, la
autoridad administrativa puede a su arbitrio, demandar la suma acordada a traves
de la ejecucion forzada del inculpado o desistirse de la transaccion y poner

nuevamente en movimiento el procedimiento penal.

Una funcion similar desarrolla la transaccion que ejerce la policia en los
Paises Bajos, en el ambito de las infracciones del transito. El articulo 74 del
Cddigo Procesal Penal neerlandés autoriza a la policia para ofrecer una

transaccion a los infractores mayores de 16 afios consistente en pagar una suma

8 HORVITZ, ob.cit. p. 32 y ss.
8 HORVITZ, ob.cit. p. 32 y ss.
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de dinero determinada por ella misma y de esa forma se extingue el derecho a la
persecucion penal. Las fiscalias en esta materia han dictado minuciosas
directrices sobre el importe de las transacciones asi como sobre las circunstancias
gue excluyen la posibilidad de efectuarlas.

Existe otro tipo de transacciones que llevan a cabo las fiscalias, pero con un
caracter diferente: en todos los delitos que tienen asignada una pena maxima de
hasta 6 afios de privacion de libertad, el Ministerio Publico puede ofrecer un
“arreglo” al inculpado hasta antes de iniciarse el procedimiento principal y que
consiste en concluir la persecucion penal a cambio de pagar una suma de dinero
(que no puede exceder el monto maximo de la pena de multa correspondiente),
prestar una reparacion al ofendido, o restituir la utilidad proveniente del delito,
condiciones que pueden ser dispuestas separada o acumulativamente®*. El
inculpado siempre puede rechazar la oferta de transaccién del Ministerio Publico,
caso en el cual este ultimo tendra la posibilidad de elegir entre el sobreseimiento
del procedimiento o la formulacion de la acusacion. Por su parte el ofendido con el
delito puede dirigirse contra la transaccion que determiné el sobreseimiento de la
causa a través del denominado “procedimiento de forzamiento de la acusacion”.
En ese caso, el Tribunal Supremo podria ordenar la continuaciéon de la

persecucion penal, y por lo tanto la transaccidén debe dejarse sin efecto.

2.1.3. Diversion en algunos paises de Latinoamérica.

En Costa Rica, la reforma procesal penal vigente desde enero de 1998
prevé en sus articulos 25 al 29 la Suspension del Procedimiento a Prueba.

La institucidbn se contempla para casos en que proceda la suspension
condicional de la pena, que el delito que se persiga no tenga una pena superior a
los 3 afios y que el imputado no se haya beneficiado del instituto en los 5 afios
anteriores®,

La solicitud de suspension puede realizarse en cualquier momento del
proceso, pero siempre antes de la apertura a juicio y ademas su aplicacion supone
que el imputado ha admitido los hechos que se le atribuyen y como condicién para
su procedencia debera ademas incluir un plan de reparacion del dafio causado y

un detalle de las obligaciones que estaria dispuesto a cumplire.

84 Articulos 74 y 74 b) del CPP neerlandés.

85 QUESADA, Carlos, “La Suspensién del Procedimiento a Prueba en Costa Rica” en Suspension
del Juicio a Prueba. Perspectivas y experiencias de la Probation en la Argentina y en el Mundo,
Lexis Nexos, Depalma, Buenos Aires, 2003.

86 DEVOTO, Eleonora ob.cit. p. 52.
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Por su parte en Guatemala fue reformado el Cddigo Procesal en el
afnol997, incluyéndose la figura denominada Suspension Condicional de la
Persecucion Penal. Ella procede tratdndose de delitos cuya pena méaxima no
excede de 5 afios de prision y en los delitos culposos en general.

En este modelo corresponde al Ministerio Publico proponer la suspension
condicional de la persecucion penal si a su criterio el imputado no revela
peligrosidad, solicitud que puede hacerse desde el inicio del procedimiento (una
vez recibida la declaracién indagatoria) y ademas deben concurrir los requisitos
para la suspension condicional de la pena®’.

El juez debera ordenar la suspension condicional si el imputado presta
conformidad, admite la veracidad de los hechos que se le imputan y si juzga que el
encausado ha reparado el dafio causado o afianzado suficientemente la
reparacion®, pudiendo el juez imponer el deber de cumplir ciertas reglas de
conducta durante el periodo de prueba. En dicho caso, si la persona respecto de
quien se ha suspendido el proceso cumple las condiciones impuestas, y no
comete otro delito dentro del periodo de prueba, el proceso penal tradicional ya no
debera llevarse a cabo®.

Como podemos ver el modelo es muy similar al existente en Costa Rica, ya
gue también consiste en una manifestacion del principio de oportunidad, (la
voluntad del Ministerio Publico es determinante para la aplicacién del instituto), y

se da una gran importancia a los intereses de la victima.

Finalmente, en Argentina, con la dictacion de la Ley 24.316 que modificé el
Cadigo Penal®, se introdujo la figura de la Suspension del Juicio a Prueba.

Probablemente, debido a la redaccion de la norma incorporada al Cédigo
Penal, es que este instituto ha sido objeto de muchas discusiones, relativas a su
denominacion, casos en que resulta aplicable, momento desde y hasta el cual
puede solicitarse, entre otros. En este trabajo adherimos a las tesis amplias
relativas a su aplicacion, principalmente teniendo en cuenta los objetivos
fundamentales perseguidos con su aplicacion, esto es, el descongestionamiento
de los tribunales de justicia y la eliminacion de la estigmatizacién que resulta de la

imposicion de una condena.

87 RAMIREZ, Luis y URBINA, Miguel Angel, en “Las Reformas Procesales en América Latina”
MAIER, AMBOS (coordinadores), Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 489 y ss.

88 DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p.52.

89 VITALE, Gustavo, “Suspension del Proceso Penal a Prueba”, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996.

% Dicha ley modific6 ademas la institucién de la condena condicional.
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La figura ha sido denominada “Probation”, sin embargo si se observan sus
caracteristicas, ella mas bien se ajusta o corresponde a cualquier sistema de
diversion92,

La Suspension, de acuerdo a la tesis amplia, es aplicable a dos grupos de
delitos®3, el primero corresponde a aquellos cuya pena privativa de libertad
prevista en la ley no excede a los tres afios de carcel, y el segundo esta
compuesto por aquellos respecto de los cuales se permite una condena
condicional (aun cuando la pena prevista en la ley supere los tres afios de prision,
aqui lo que importa es que la pena aplicable no supere ese limite de tiempo)®

Para que el imputado pueda solicitar la suspension del proceso penal, en
primer lugar debe tratarse de un delito de accion publica; ademés debera realizar
un ofrecimiento de reparacion a la victima; debera hacer abandono a favor del
Estado de los bienes presumiblemente decomisables; no puede tratarse de un
funcionario publico que haya participado, en ejercicio de sus funciones, en la
ejecucion de un delito que exija esa calidad de autor; el delito investigado no
puede estar reprimido exclusivamente con pena de inhabilidad; y debe pagar el
minimo de la pena de multa exigido en la ley, cuando ella se aplica en forma
conjunta o alternativa con la pena de prisidén. Si se cumplen todos los requisitos
legales para su procedencia, la suspension del proceso a prueba constituye un
derecho para el imputado y no una mera facultad judicial®®.

El tribunal, una vez que dispone la suspension, fijara un periodo de prueba

entre uno y tres afos, segun la gravedad del delito, y ademas podra establecer

91 Esta denominacién la encontramos en DE OLAZABAL, Julio, “Suspensién del Proceso a
Prueba”, quien opta por esta denominacion al hacer hincapié en el sometimiento del imputado a
prueba. También utiliza este concepto DEVOTO, Eleonora, en su obra “Probation e Institutos
Analogos”, en este caso la autora prefiere esta definicion porque para ella la naturaleza juridica de
la institucion corresponde a una medida alternativa a la pena, y por lo tanto, se corresponderia con
la probation. (p. 121 y ss)

92 De esta opinion, VITALE, Gustavo, “Suspension del Proceso Penal a Prueba”, también BOVINO,
Alberto, “La Suspension del Procedimiento en el Cédigo Penal Argentino y la Diversion
Estadounidense. Un Analisis comparativo” en “Problemas del Derecho Procesal Contemporaneo”.
9 La tesis restringida limita la procedencia de la instituciéon solo al primer grupo, o a los delitos
contravencionales.

9 Una extensa argumentacion a favor de la tesis amplia en VITALE, Gustavo, ob.cit. p. 65 y ss,
donde también se hace la distincion entre “pena prevista en la ley” y “pena aplicable” (p.66). En
este punto autores como DEVOTO sefialan que si bien no existe ni en el Mensaje del poder
Ejecutivo al Congreso, ni en los debates parlamentarios mencién alguna a una doble posibilidad,
ello no significa que la ley no lo admita, sobre todo si resulta necesaria su aplicacion en forma
amplia debido a razones de politica criminal. Por otra parte, sefiala la autora, que en la practica los
Tribunales de Justicia han admitido la procedencia de la suspension para casos de delitos graves
cuando la condena pudiera dejarse en suspenso. Ob.cit. p. 131.

9 VITALE sefala ademas condiciones de admisibilidad propias de cada grupo de delitos. Ob.cit. p.
167 y ss.
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una o mas de las reglas de conducta sefialadas en el art. 27 bis (que regula la
condena condicional)®.

En cuanto al momento a partir del cual se puede solicitar la suspension, de
acuerdo a la tesis amplia sera desde el comienzo de la instruccién y podra
hacerse hasta que la sentencia condenatoria adquiera firmeza®’.

Por altimo, la suspension del proceso a prueba puede ser revocada a través
de una decision judicial, en los siguientes casos: 1) incumplimiento malicioso del
compromiso de reparacion de dafio; 2) Incumplimiento injustificado, reiterado y
persistente de las reglas de conducta impuestas; 3) Comisién de un nuevo delito
en el periodo de prueba. Se ha entendido que esta decision debe ser dispuesta en
forma excepcional, cuando se han agotado las vias estatales para lograr el
cumplimiento de las condiciones y siempre que se haya comprobado la voluntad
irrevocable del imputado de no cumplir para ser sometido a juzgamiento, lo que
s6lo ocurrira cuando no cumpli6 a pesar de haber tenido reales y concretas

posibilidades para ello®.

2.2 Lainstitucion de la “Probation”

La probation es una institucion de raigambre angloamericana de muy
antigua data, que existio, en variadas formas, desde el siglo XIV.%

El término proviene del latin provare, y en nuestro ordenamiento se refiere
al régimen o sistema de prueba. Por lo tanto, lo que define a esta institucion es la
imposicion de determinadas condiciones cuyo cumplimiento subordina la no

aplicacion de prision y posterior extincion de la pena.

% En este punto seguimos la postura de VITALE que sefiala que la imposiciéon de las reglas de
conducta es facultativo, ello de acuerdo a la propia redaccién del art. 76 ter del CAdigo Penal que
sefala: “.El Tribunal establecera las reglas de conducta que debera cumplir el imputado, conforme
las previsiones del articulo 27 bis”, Ahora por su parte este Ultimo articulo sefiala: “Al suspender
condicionalmente la ejecucién de la pena, el tribunal podré disponer que, durante el plazo que fijara
entre dos y cuatro afios segun la gravedad del delito, el condenado cumpla todas o alguna de las
siguientes reglas de conducta, en tanto resulten adecuadas para prevenir la comisién de nuevos
delitos...”

97 VITALE, Gustavo, ob.cit. p. 206 y ss, argumentando a favor de esta tesis. También DEVOTO
ob.cit. p. 140 y ss, aunque su postura es mas cautelosa.

%8 VITALE, Gustavo, ob.cit. p. 271.

99 “La doctrina sefiala un lejano antecedente en Inglaterra con la recognizance, garantia de buena
conducta prevista en el estatuto de Enrique lll en 1361. Siglos mas tarde hizo su entrada en
Ameérica, siendo un juez de Boston quien la aplico por primera vez. Su influencia se extendié al el
Estado de Massachusets donde en 1836 comenz6 a implementarse la recognizance. Dicho Estado
dict6 la primera ley de probation en 1876”. DEVOTO, Eleonora, “Probation e institutos analogos’,
Segunda Edicién, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 23.
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En términos generales la probation es la suspensiéon de la aplicacion de la
pena mas el tratamiento del imputado en libertad, sin perjuicio de que cuando se
hace referencia a los sistemas de probation podamos distinguir algunas
modalidades'®.

La primera de ellas consiste en la paralizacion del proceso justo en el
momento de su conclusion y en el instante previo al pronunciamiento de la
sentencia, o bien, inmediatamente después de declarada la culpabilidad y antes
de determinar la pena a aplicar (esto Ultimo en aquellos sistemas en que se
distingue entre el juicio destinado a declarar o no la culpabilidad del imputado y
aguel que tiene por objeto la individualizacion de la pena de las personas
declaradas culpables). Esta modalidad de probation puede funcionar con o sin
declaracion de culpabilidad, pero siempre se evita la inscripcion registral del
antecedente penal'®l. En Inglaterra, previa constatacion de la culpabilidad de un
acusado, se producia un acuerdo entre él y el Estado'??, mediante el cual este
altimo prometia mantener en suspenso el pronunciamiento de una sentencia de
prision a cambio de que el primero cumpliera, por un tiempo determinado, con
ciertas condiciones impuestas por la ley y el tribunal, sometiéndose durante dicho
periodo al control de un oficial de probation (officer-probationer). Si la prueba se
cumplia de manera satisfactoria, entonces se extinguia la accién penal sin
registros respecto de su culpabilidad, si por el contrario, existia un incumplimiento
de las condiciones y se revocaba la probation, continuaba el juicio hasta la
dictacion de la sentencia y la ejecucion de la pena.

Otra modalidad de los sistemas de probation consiste en la suspension a
prueba de la etapa de ejecucion de la pena, como un modo mas de combatir los
efectos nefastos de las penas privativas de libertad. Esta forma de probation se
identifica con las medidas alternativas a las penas privativas de libertad y es el
antecedente de la suspension (de la ejecucién) de la pena existente en muchos
ordenamientos.

Por su parte en el sistema continental, basado en el modelo franco-belga de
la sursisi®, el juez o tribunal dicta la sentencia, la cual contendra no sélo la
declaracion de culpabilidad, sino también la condena y la pena impuesta y lo que

se deja en suspenso es la ejecucion de dicha pena que normalmente es privativa

100 VVITALE, Gustavo, “Suspensién de proceso penal a prueba”, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, p. 35y ss.

101 En Inglaterra se exige la declaracion de culpabilidad, en cambio en Estados Unidos se aplica sin
necesidad de esa declaracion. VITALE, Gustavo, ob.cit. p.35. DEVOTO, Eleonora, ob.cit.24.

102 Esto tenia lugar antes de la dictacion de la Criminal Justice Act de 1991.

103 Sistema en el que se basan los modelos de condena de ejecucién condicional como los que
existen en paises de Europa continental (Alemania y Espafa) y Latinoamérica.
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de libertad. Si el imputado (condenado) no vuelve a delinquir durante el tiempo
que se determine, la pena quedara remitida, aunque en principio subsistira la
anotacion en el Registro de antecedentes correspondientes. No es frecuente en
este tipo de sistema la imposicion de reglas de conducta o condiciones diferentes
a no volver a delinquir, pero en el caso que se dé esa posibilidad, ellas las fijara
taxativamente la ley%4,

Las mayores ventajas del sistema de probation anglosajon son la no
sujecién del juez a limites rigidos en cuanto al limite de la pena de referencia que
puede ser suspendida y la mayor flexibilidad en cuanto a la valoracion de la
evolucion del sujeto durante el periodo de prueba y en particular la repercusion de
la comision de un nuevo delito. Por otra parte a diferencia de la sursis, la probation
consiste en una medida activa que no deja al delincuente abandonado a si mismo
sino confiado al control de una persona adecuada, siendo una “institucion de
prevencion especial™0.

Las desventajas del sistema, desde el punto de vista del principio de
legalidad, la separacion de poderes y la estricta sumisién de los jueces a la ley,
son la indeterminacion legal de la condiciones a imponer y el peso excesivo que
puede tener en la valoracién de la prueba la figura del oficial de probation situado
fuera de los cauces del control judicial.

Cabe seialar que es en el Derecho angloamericano y, en menor medida,
en los paises escandinavos donde mayor difusion ha tenido la probation,
considerada en su forma mas tipica. En el Derecho continental europeo ha tenido
mas aceptacion la condena condicional, ello porque esta figura se adapta mejor a
las concepciones tradicionales europeas en materia penal: responsabilidad,
retribucion, estricta adecuacion al delito, inscripciébn en los registros penales,
rigurosa adecuacion al principio de legalidad y no separacion entre la declaracion

de culpabilidad y fijacion de la pena.

La probation, considerada en cualquiera de sus modalidades, actualmente
ha alcanzado un reconocimiento universal y se ha desarrollado mayoritariamente a
propésito de las medidas alternativas a las penas cortas de prision, por lo tanto su
prevision en las leyes es vista con muy buenos ojos. A modo de ejemplo, una
resolucion del Consejo Consultivo Economico y Social Europeo, a través del

Comité de Problemas Criminales, recomienda a los Estados Miembros contemplar

104 GONZALEZ, Carlos “Suspension de la pena y probation”, p.62. en CID y LARRAURI, “Penas
Alternativas a la prisién”, Bosch, Barcelona, 1997.
105 DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p. 24.
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en sus legislaciones medidas que resulten sucedaneas o reemplazos eficientes de
las penas cortas de prision.

El movimiento mundial en el sentido de “deslegitimar” la ejecucion penal por
la prision se vio reflejado en forma concreta en el V Congreso de Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en 1975, y
en el VI Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento

“

del Delincuente, de 1980, en los que expresamente se recomendo ...la
desinstitucionalizacién de la pena de prision y el uso de formas alternativas de
ellas”. Tal proceso es realizable por varias vias, dentro de las que la probation,

concebida en sus diferentes modalidades, es un adecuado ejemplo°®.

Sin perjuicio de que en muchos paises se utiliza el sistema de probation de
acuerdo a las modalidades sefialadas (ya sea como la probation genuinal®’, es
decir, la mera declaracion de culpabilidad sin pronunciamiento o ejecucion de la
pena, unida aquélla a la imposicion de deberes especiales y al sometimiento del
condenado a un probation officer, o bien como el sistema continental de sursis)*°,
la probation en ciertos ordenamientos ha pasado a constituir una forma mas de

sancion, como ocurre en Inglaterra y en los Estados Unidos.

2.2.1 Probation en el sistema inglés.

En Inglaterra la probation, a partir de la Criminal Justice Act de 1991, ha

sufrido significativas modificaciones. Con anterioridad a ella la probation, también

106 DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p.28.
107 Esta denominacion corresponde a JESCHECK.
108 Asi por ejemplo:

1. En Bélgica, existen las instituciones de la suspension del pronunciamiento de la sentencia
y la suspension de la ejecucion de la condena, ambas formas de suspension pueden ir
acompafiadas de obligaciones (suspension probatoria).

2. Por su parte en Suiza, se regula la suspension de la ejecucion de la pena de prision, en
casos de delitos sancionables con menos de 18 meses de privacion de libertad y el periodo
de prueba tiene la misma duracién de la pena que queda en suspenso, en cuanto a las
condiciones a cumplir, son las mismas establecidas para la libertad condicional.

3. En Alemania también se regula la suspension de la ejecucién de la pena (sursis), la
probation genuina sélo existe y con caracter excepcional en el derecho de menores.

4. En Suecia encontramos ademéas de la suspension de la sentencia, la probation, que
constituye la forma de sancion alternativa mas comuin y consiste en que la persona se
somete a una supervision, que puede durar hasta un afio. La mayoria de las veces dicha
supervision se asocia al cumplimiento de reglas de comportamiento durante el periodo de
prueba o la realizacidon de servicios de interés general, siempre contando con el acuerdo
del penado.

5. Finalmente en Espafia se contempla la remisién condicional del cumplimiento de la pena o
suspension de la ejecucién de la pena, en casos de penas privativas de libertad cuya
duracién no exceda de 2 afios, siempre que se trate de delincuentes no peligrosos, no
reincidentes, y que hubieran satisfecho las responsabilidades civiles del delito.
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denominada libertad vigilada o supervision1%®, funcionaba como una alternativa a
la prision. Era asi como el sujeto declarado culpable se le suspendia el
pronunciamiento de la pena privativa de libertad correspondiente, quedando sujeto
a “probation” o periodo de prueba para comprobar la innecesariedad de la pena.

A partir de 1991 la probation pasa a ser una pena autbnoma e
independiente de las penas privativas de libertad que, no obstante, se condiciona
al cumplimiento de determinas obligaciones y queda sometida a la vigilancia y
supervision de un oficial de probation'®. Ahora, en ese pais, la probation se
impone como una de las llamadas “condenas comunitarias”''! y requiere para su
imposicion que el delito sea lo suficientemente grave como para imponer tal
condena (porque de no ser asi se deberia dictar la dispensa de pena o la multa).
De entre las sanciones comunitarias debe escogerse aquella que sea mas idonea
para el ofensor, atendida las circunstancias del caso, la naturaleza del delito y las
caracteristicas individuales del delincuente y requerira de su consentimiento.

La probation puede aplicarse a los procesados a partir de los 16 afos de
edad, que hayan sido condenados por delitos a cuyo respecto la ley prevé una
pena privativa de libertad no determinada temporalmente (como ocurre con la
mayoria de los delitos). Por su parte, la calidad de reincidente no impide a los
tribunales imponer la libertad vigilada.

Los objetivos pretendidos con este tipo de pena son principalmente
asegurar la rehabilitacion del delincuente; proteger al publico del peligro de éste; y
prevenir que el delincuente cometa futuros delitos. Los tribunales tiene un alto
grado de discrecionalidad al momento de imponer la probation, pudiendo incluso
hacer indicaciones adicionales a los presupuestos basicos de la libertad vigilada.
Dicha discrecionalidad, sin embargo, estd limitada por ciertas indicaciones de
politica criminal, sefialadas a los tribunales para que ellos tomen la decisibn mas
adecuada, que dicen relacidon con que el interés por la proteccion de la sociedad

no exija una pena mas severa y se justifique la imposicion de la probation; que el

109 Denominacion usada por JUSTE, Maria Antonieta, MERTZ y otro, en “Medidas Alternativas a la
reclusién. La experiencia de Chile, Espana, Estados Unidos e Inglaterra”, Proyecto “Sistema de
Ejecucion de Penas para Chile” Ministerio de Justicia y Fundacién Paz Ciudadana, Santiago, 1998.
y por DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p.33.

110 Respecto de las técnicas de supervision, ellas varian fundamentalmente de acuerdo con la
personalidad del oficial. Se pueden encontrar oficiales que se disponen a encontrar trabajo o un
nuevo empleo para el probado, o a sugerir la forma de utilizar su tiempo libre; por otro lado existen
oficiales preocupados por los valores y principios de sus supervisados, por su personalidad y
caracter. Incluso en muchos casos, la supervision es nominal, ello atendida la mayor cooperacion
del supervisado, lo que también influira por cierto en la cercania y profundidad del control que
realice el oficial. DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p.33y 34.

11 | as otras penas que se cumplen en comunidad o condenas comunitarias son: el servicio
comunitario; la sancion mixta (probation y servicio comunitario); el toque de queda o Curfew order;
y la asistencia obligatoria a centros. JUSTE, Maria Antonieta y otros, ob.cit. p. 23.
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delincuente requiera de una asistencia continua y vigilada; y que el delincuente
esté en condiciones de responder positivamente a los requerimientos que se le
impondran para el cumplimiento de la pena'*?. Una vez determinada la probation,
la ley establece que los probados deberan ser informados sobre las condiciones o
reglas de conducta impuestas (requirements proposed) y de las consecuencias de
su incumplimiento.

La duracion de la condena es de seis meses a tres afios y, durante el
periodo que el tribunal o juez determine, el condenados se encontrara bajo la
supervison, y vigilancia de de un oficial de probation, debiendo asistir a los
encuentros con €l y, en su caso cumplir con las obligaciones especificas que se le
hayan impuesto, tales como la residencia en un albergue de probation, la
participacion en determinadas actividades, o la obligacibn de someterse a
tratamiento siquiatrico o de deshabituacién, entre otras.

En cuanto al incumplimiento de las obligaciones mencionadas, si éste fuera
leve puede significar la imposicion de una multa o de un trabajo en beneficio de la
comunidad (en ambos casos manteniéndose la libertad vigilada) o la revocacion
de la probation e imposicion de la pena originalmente asignada al delito. Si, en
cambio, el incumplimiento fuera intencional y persistente, el tribunal puede revocar
la probation y aplicar la pena de prisién. La comision de un nuevo delito no se
considera incumplimiento, pero permite la revocacion de la condena de probation y
la imposicién de un nuevo castigo por el delito que cometio.

La Criminal Justice Act de 1991 fue precedida de un Government White
Paper!13 (Supervision and Punishment in the community), en el que el Gobierno
declar6 por primera vez que la politica sentencial debia ser una tema de especial
preocupacion. “En él se anuncia la intencién gubernamental de introducir cambios
relevantes “....in the punishment and supervision of offenders”. Se cita la frase en
el idioma original porque ilustra claramente que la supervison es en rigor a la
pena, a la que ademas se aplica un objetivo retribucionista que queda robustecido
con las modificaciones que se anuncian™

Las ideas fundamentales que guian la reforma incluyen un reconocimiento
de que la respuesta del ordenamiento en la comunidad requiere cuidado y control,
y basicamente el desarrollo y prevision de nuevas formas de sentencia que
puedan ser cumplidas en la comunidad, asi como nuevos métodos de supervision

creibles para las victimas, las cortes y el publico en general.

112 JUSTE, Maria Antonieta y OTROS, ob.cit. p. 28.

113 |os Government White Papers son documentos publicados por el gobierno mediante los cuales
se da a conocer cambios que llevara a cabo. Usualmente, son la base de nuevas leyes.

114 Ob.cit. p. 35.
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Asimismo, la concepcion de la reforma descansa en que la prision esta
reservada a los crimenes mas graves y solo deberian ser impuestas cuando se

teme seriamente por la seguridad de la comunidad.

2.2.2. La Probation en los Estados Unidos de Norteamérica.

Sin perjuicio de las legislaciones de enjuiciamiento de cada Estado, se
seflalan en EUA cuatro formas tradicionales de sancidon que son: la privacion de
libertad (que comprende la prision y jail o carceles locales), la probation, las multas
y (aunque no en todos los Estados) la pena de muerte.

Por su parte, las medidas penales alternativas, entendidas como aquellas
sanciones que son cumplidas en la comunidad, en los EUA reciben el nombre de
community corrections y reiinen una amplia gama de opciones: la probation, la
libertad condicional (parole), el arresto domiciliario, el control electrénico y otras
formas de sancion.

Un estudio del Bureau of Justice Statistics, publicado en 1997, ponia de
relieve que de un numero de 872.000 personas condenadas por tribunales
americanos, el 29% de ellas lo fue a una pena de probation (3% autores de
homicidio y 12% culpables de violacién), el 26% a privacién de libertad en centros
locales de detencidn generalmente por periodos inferiores a un afio, y al 45% a
penas de prision.

Esta medida tiene una larga tradicion en los Estados Unidos. ElI primer
oficial de probation reconocido oficialmente fue John Augustus (1784-1859), un
zapatero de Boston que asistia a las sesiones de los tribunales de justicia para
ofrecer a determinadas personas la posibilidad de ser acogidas por €l en su propia
casa, colocandolos bajo su supervision y asistencia, como una alternativa al
ingreso a prision. Al comienzo solo se ocup6é de alcohdlicos, pero a partir de 1857
también hizo el mismo ofrecimiento a menores para acabar dedicandose
plenamente a esta labor. Augustus muri6é en 1859, habiendo obtenido a lo largo de
su vida la libertad de méas de 2.000 convictos!®.

Posteriormente, en 1878, el Estado de Massachusets aprobd un estatuto
especial para la ciudad de Boston en el que se autorizaba por primera vez, la
contratacion de un oficial de probation. Posteriormente, en 1925 cuando ya habia

48 Estados que disponian de oficiales de probation, se promulgé la National

115 MARTIN BARBERAN, Jaime “La aplicacién de sanciones y medidas en la Comunidad en
Europa y Estados Unidos” p. 214, en Revista del Poder Judicial N° 58, Segundo trimestre 2000,
Editor Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000.
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Probation Act en la que se establecido que los jueces debian contar con estos
oficiales e incluir la medida en el sistema de sanciones.

La probation o libertad vigilada puede ser decretada por el tribunal
directamente como sentencia o bien, el juez podria imponer una sancién de prision
y suspender su ejecucidn sometiendo al sujeto a un programa de libertad
vigilada'1®. En todo caso la imposiciéon de dicha sentencia queda condicionada a la
aceptacion voluntaria del delincuente.

En definitiva la probation implica dejar en suspenso el ingreso en un centro
penitenciario con el fin de conseguir cierto grado de control sobre los condenados
mientras hacen uso de los servicios comunitarios para su tratamiento o insercion.
En efecto, la imposicion de la probation importa la supervisién del sujeto por un
servicio de libertad vigilada, debiendo el condenado ademas cumplir con ciertas
condiciones que le han sido impuestas en la sentencia®'’.

En cuanto a las condiciones de ejecucion de la probation, éstas pueden ser
de dos tipos'!é:

- de caracter general, como no cometer ningun delito, no estar en posesion
de armas de fuego o de otro tipo, trabajar o participar en cursos de
formacion o de insercion laboral, satisfacer las obligaciones familiares que
requieran los tribunales, permanecer en la jurisdiccion del tribunal
sentenciador, mantenerse bajo la supervision de un oficial de probation
designado a tal efecto y, en el supuesto de encontrarse en un programa
especial, respetar las normas y reglamentacién que se le indiquen, y;

- de caracter especial, como la entrega el permiso de conducir durante un
tiempo determinado, no hacer uso ni estar en posesion de ningun tipo de
drogas ni frecuentar los lugares en donde estas sustancias se usen o
distribuyan, someterse a analisis de aliento, sangre u orina sin previo aviso,
superar el General Education Developement Test en un periodo de tiempo
preestablecido, realizar un numero determinado de horas en beneficio de la
comunidad o reparar el dafo causado a la victima, someterse a
inspecciones de los oficiales de probation sobre sus pertenencias, con
objeto de comprobar si esta en posesion de objetos robados, contrabando o
drogas.

En el caso de incumplimiento de las condiciones impuestas, el oficial de

probation debe poner los antecedentes en poder del tribunal, quien podréa revocar

116 JUSTE, Maria Antonieta y OTROS, ob.cit. p.60.

17 Enla practica la mayor parte de las sanciones que se aplican en la comunidad forman parte de
la misma medida de probation en calidad de condicién u obligacion.
118 Distincién realizada por MARTIN BARBERAN, Ob.cit. p. 248.
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la medida e imponer una pena privativa de libertad conforme al delito inicialmente

cometido. También es causal para la revocacion la comision de un nuevo delito.

Otra medida alternativa es la parole, esta medida consiste en ofrecer a los
presos la posibilidad de una libertad anticipada'!®. A diferencia de la probation,
que es decidida por una autoridad judicial, la parole (libertad condicional) la decide
la autoridad administrativa: los parole boards.

En cuanto a los mecanismos para la concesion de la parole, ella variara
segun el Estado, pero existen dos modelos principales: la discretionary parole, en
que la libertad condicional es otorgada por los parole boards como consecuencia
del contenido de informes técnicos de evaluacién; y mandatory parole, que
constituye el mandamiento de libertad condicional, es regulado por decreto y
concedido poco tiempo antes de finalizar el cumplimiento de la condena.

Mientras la probation es una sancion judicial, la parole es una estrategia de
tratamiento y su objetivo primordial es poder devolver gradualmente a los presos a
su vida social productiva.

Cuando se concede la discretionary parole se establecen condiciones de
ejecucion muy similares a las de la probation, teniendo importantes ventajas con

respecto a las penas privativas de libertad, como las siguientes?°:

resultan mas econdémicas, ya que la prision tiene un costo 8 veces superior
al de las medidas en libertad;

- Contribuyen a aumentar la ocupacion de los condenados, ya que se hace
extensiva a mas personas y en mejor condiciones laborales que las de las
prisiones;

- Los condenados que estan en condiciones de trabajar pueden ser aptos
para efectuar una restitucion a la victima (court-order restitucion);

- Se reduce el riesgo de incrementar la socializacién criminal caracteristica
de los establecimientos penitenciarios;

- Se incrementa el uso de servicios comunitarios de caracter terapéutico,
sanitario, social, econémico, educativo y cultural.

Lo méas importante de estas medidas es que es la propia comunidad quien
sera testigo de la eficacia 0 no de estos programas y puede ser participe de ellos,
contribuyendo a reducir el estigma de la carcel y al ofrecimiento de alternativas de

reinsercion.

119 “E| Criminal Law define la probation como la accion asumida antes que la puerta de la prisién
sea cerrada, mientras que la parole se refiere a la accién llevada a cabo after the door has closed.
DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p.36.

120 MARTIN BARBERAN, ob.cit. p. 249.
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La imposicion de condiciones durante el periodo de ejecucion,
generalmente es mas frecuente tratandose de la probation aplicada a delincuentes
juveniles. En todo caso, sera a los oficiales de probation y parole a quienes les
corresponda proponer el programa mas adecuado a las circunstancias vy
caracteristicas sociales y personales de cada individuo.

Finalmente el principal problema al que se ven confrontados estos
profesionales es el elevado nimero de casos que deben atender, lo que ha
llevado a la existencia de practicas tan absurdas como la postcard probation, que
consiste en que el condenado informa periédicamente por correo a su oficial sobre

su paradero y actividades!?!.

Ademas, existe toda una serie de sanciones que se encuentran entre la
privacion de libertad y la probation, y que mas que sustituirlas, lo que hacen es
cubrir el espacio existente entre ambas con formas innovadoras para asegurar una
sancion rapida y segura, ellas se denominan Intermediate Sanctions o Alternative
Sentencing Strategies. Las sanciones intermedias surgen ante el reclamo de la
comunidad por sentencias de condena mas severas que la probation, pero
diferentes a la prisiébn, que es mucho mas costosa y que ademas tiene escasos
logros.

Entre ellas encontramos!??;

1. Las split sentences que combinan un periodo corto de privacion de libertad
con un tiempo de probation.

2. Las shock probation / shock parole, también se trata de la combinacién de
un periodo corto de de prisiébn con una probation posterior, la diferencia esta
en que el condenado debe demostrar que estéa en condiciones de acceder a
la probation y no tiene la seguridad de que el juez dé la correspondiente
orden.

3. Las shock incarceration, inicialmente se empezaron a aplicar a delincuentes
juveniles y consisten en un periodo breve de privacién de libertad en un
establecimiento en el que rigen normas y métodos de disciplina militar
estrictos, con entrenamiento fisico y trabajos constantes.

4. Las mixed sentences, requieren que el condenado pase los fines de
semana en un centro de detencion y se someta a probation durante los

restantes dia de la semana.

121 A propésito de todas esas dificultades se sefiala que la Unica solucion es el aumento de los
recursos destinados a esta clase de medidas.

122 Esta enumeracion se encuentra en el trabajo ya sefialado de MARTIN BARBERAN. Otra
clasificacién de sentencias intermedias en JUSTE, Maria Antonieta y OTROS, ob.cit. p. 70 y ss.
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5. Las community service orders, ellas mas que una sancion son el
complemento de otras sanciones, siendo compatibles con casi todas las
formas de probation y parole, salvo las que se basan en el arresto
domiciliario.

6. La intensive supervision, es la forma mas estricta de probation existente en
los EUA. A modo de ejemplo, el programa de Georgia incluye un minimo de
cinco entrevistas semanales con el oficial, programacion exhaustiva de las
actividades a realizar diariamente, trabajo, controles y tests de drogas y
alcohol sin previo aviso, 132 horas de servicio comunitario y comunicacion
autonomica al oficial de probation en caso de nuevas detenciones.

7. Las home confinement, son una forma de arresto domiciliario en la que se
establece que el condenado sélo puede abandonar el domicilio para
atender urgencias meédicas, ir a su trabajo, o efectuar las compras
indispensables del hogar. Son adecuadas para el caso de mujeres
embarazadas, tercera edad, enfermos terminales y personas con
problemas de salud mental. Dichos condenados deben ademéas cumplir con
ciertas condiciones. En determinados casos esta Ultima medida puede ir
acompafada de una orden de electronic monitoring (vigilancia electronica),
siendo el mas comun el brazalete que se lleva alrededor del tobillo y que

solo puede ser quitado mediante un sistema de apertura especial.

2.2.3. Probation en Argentina y otros paises americanos.

En Argentina hasta la dictacion de la Ley 24.316, con la finalidad de
evitacion de las penas cortas de prision, existia la Condena de Ejecucién
Condicional, que correspondia al sistema franco-belga de la sursis23.

Dicha ley incorporo el articulo 27 bis al Cédigo Penal, lo que significo
agregar a la institucion la obligacion de cumplimiento de otras posibles
condiciones, diferentes de la no comisién de un nuevo delito, cuando el 6rgano
jurisdiccional lo estimase necesario para el cumplimiento de fines de prevencion
especial*?4,

La Condena Condicional procede en supuestos en que se fije una pena de
prisibn no superior a los tres afios y ademas es necesario que el condenado no

registre una condena computable a pena privativa de libertad, salvo que hayan

123 DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p. 57.
124 E| articulo dice: “...en tanto resulten adecuadas para prevenir la comisiéon de nuevos delitos”.
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transcurrido diez u ocho afios desde la sentencia firme anterior hasta la fecha de
comisién del nuevo delito!?®

Una vez decretada, comienza un periodo de prueba de cuatro afios, durante
los cuales el condenado estara obligado a no cometer nuevos delitos y a cumplir
las reglas de conducta que el tribunal hubiere fijado, durante un plazo que se fijara
entre dos y cuatro afos.

Si durante esos cuatro afios de prueba no comete un nuevo delito, la
condena se tendrd por no pronunciada, pero permanecera en el registro de
antecedentes durante diez afos, solo para los efectos de evaluar la posibilidad de
procedencia de una nueva condenacién condicional. Si cometiera un nuevo delito,
entonces debera cumplir la pena por el nuevo delito y la que corresponda al
anterior y que se habia suspendido.

Si al condenado se le hubiere impuesto ademas el deber de cumplir con
una o mas reglas de conducta, y éste incumpliera alguna de ellas en forma
persistente o reiterada, ademas de injustificada y maliciosa, el juzgador tendra la
facultad, ya no el deber, de revocar la condicionalidad*26.

La Condena Condicional prevista en la legislacion argentina, constituye una
modalidad de la sentencia condenatoria. No se trata de la mera suspension
condicional de la ejecucién de la pena, pues lo que se somete a condicion es el
propio pronunciamiento de la condena y como consecuencia de ello se
suspendera también la ejecucion de la pena. Esto significara que, cumplida la o

las condiciones, la condena penal se extingue.

En el Cddigo Penal de Colombia también se contempla la Condena de
Ejecucién Condicional.

Ella resulta aplicable a los delitos cuya pena sea de arresto o no exceda de
tres afios de prisién, cuando la personalidad del autor, la naturaleza y modalidades
del hecho punible, permitan suponer al juez que el condenado no requiere de
tratamiento penitenciario.

El Cddigo contempla también la facultad del juez de exigir el cumplimiento
de las penas no privativas de libertad que considere convenientes y ademas, se
impone el seguimiento de determinadas obligaciones con expresa mencion de la

sumision a la vigilancia de las autoridades y la observacién de buena conducta®?”.

125 VITALE, Gustavo, ob.cit. p. 332.

126 VITALE es de la opinion de que la reforma introducida por la Ley 24.316, consagra un régimen
penal mas desventajoso para el condenado, pues la condena condicional pasa a ser mas
revocable de lo que era antes.

127 DEVOTO, Eleonora, ob.cit. p. 49.
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Si durante el periodo de prueba el condenado no comete un nuevo delito y
cumple con las obligaciones impuestas, la condena queda extinguida previa

resolucion judicial que asi lo determine!?,

Por ultimo en Perd, se contemplan dos figuras: la suspension de la penay
la reserva del fallo condenatorio.

La suspension de la ejecucion de la pena procede cuando la condena se
refiera a una pena no mayor a los cuatro afios y la naturaleza, modalidad del
hecho punible y la personalidad del agente hicieren prever que esta medida le
impedirda cometer un nuevo delito. Ademas se establecen reglas de conducta
aparentemente con el caracter de obligatorias, siendo interesante la norma que
faculta al tribunal para imponer “los demas deberes que estime convenientes a la
rehabilitacion social del agente siempre que no atenten contra la dignidad del
condenado”.

Por su parte la reserva del fallo condenatorio es posible en casos en que el
delito esté sancionado con una pena privativa de libertad no mayor a tres afios o
con multa, o cuando la pena no supere las noventa jornadas de prestacion de
servicios a la comunidad o limitacion de dias libres o la pena no exceda de los dos
afios de inhabilitaciéon'?®. Al disponerse la reserva, el juez impondra reglas de
conducta similares a las previstas para la suspension de la ejecucién de la pena.

Si transcurre el plazo de prueba sin que el condenado cometa un nuevo
delito doloso, ni infrinja de manera persistente y obstinada las reglas de conducta

establecidas en la sentencia, la condena se tendra por no pronunciada®s°,

3. La Suspensién en el Ordenamiento Juridico Chileno.

En el ordenamiento juridico nacional la suspension del proceso fue
adoptada inicialmente como consecuencia de las criticas formuladas en contra de
las penas privativas de libertad de corta duracion, constituyéndose como una
férmula de suspension de ellas.

Si bien en la ley chilena se hicieron algunos intentos de introducir la
suspension condicional de la condena, prevalecid el sistema de la suspension

condicional de la pena, siguiendo el modelo franco-belga de la sursis.

128 VITALE, Gustavo, ob.cit. p. 334.
129 DEVOTO, ob.cit. p. 50.
130 VITALE, Gustavo, ob.cit. p. 334.
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En efecto, donde primeramente se introdujo esta figura fue en el Cédigo de
Procedimiento Penal, cuyo articulo 564 (art. 603 en la version original de ese
cuerpo legal) la consagré exclusivamente para las faltas'®l. Posteriormente,
también fue recogida por el art. 24 de la Ley 6.827, de 28 de febrero de 1941,
sobre Organizacion de los Juzgados de Policia Local, que actualmente se
reproduce en el art. 25 de la Ley 15.231, de 8 de agosto de 1963, sobre
Organizacion y Atribuciones de los Juzgados de Policia Local'®2.

Solamente con la dictacion de la Ley 7.821, de 29 de agosto de 1944, sobre
Remision Condicional de la Pena (también denominada Condena Condicional), se
amplio la institucién a la generalidad de las penas privativas de libertad de corta
duracion. Luego, en 1972, la Ley 17.642 introdujo importantes modificaciones a
esta normativa, especialmente en lo relativo a la gravedad de las penas cuya
ejecucion podia ser suspendidal®3, Por ultimo, la Ley 18.216, de 14 de mayo de
1983, reformulé nuevamente la institucién y ademas introdujo, otras dos medidas
como “alternativas a las penas privativas (y restrictivas) de libertad”: la libertad
vigilada y la reclusién nocturna.

Asi las cosas, hasta la dictacion de la Ley 18.216 nos encontrabamos con
gue en nuestro pais se habia adoptado la suspension del procedimiento, en la
fase de ejecucion de la pena, a través de dos instituciones, la remision condicional
de la penay la libertad vigilada, ambas reguladas como medidas alternativas a las
penas privativas de libertad.

Se realiza una distincion entre estas dos medidas y la otra regulada por
dicha ley, la reclusién nocturna®®4. La remisién condicional de la penay la libertad
vigilada no constituyen penas auténomas diferentes de la prision, sino que formas

de suspension condicional de la pena privativa de libertad, cuyo incumplimiento

131 Esta figura fue analizada en el capitulo primero de este trabajo. (Capitulo I, 4.2) Actualmente
esta norma esta consagrada en el art. 398 del Coédigo Procesal Penal, a proposito del
procedimiento simplificado.

132 CURY, Enrique, “Derecho Penal. Parte General”, Ediciones Universitarias Catolica de Chile,
Santiago, 2005, p. 730.

133 QOriginalmente el beneficio solo podia concederse respecto de penas cuya duracién no pasara
de un afio, lo que se encontraba de acuerdo con los origenes de la instituciébn que tenia por
finalidad evitar las consecuencias indeseables de las penas de corto tiempo. Sin embargo la ley
17.642 modifica este requisito ampliandolo a penas de hasta tres afios de privacion de libertad,
lapso en el cual es posible emitir un diagnéstico de la personalidad del sujeto y someterlo a un
tratamiento resocializador, por lo que parecia que la reforma estaba renunciando a la preocupacion
por la prevencion especial. Sin embargo, lo que ocurria es que la preocupacion sobre los efectos
nocivos de las penas privativas de libertad se extendian ya no sélo a las de corta duracién. Por otra
parte, era evidente que el sistema carcelario chileno no brindaba reales oportunidades de
rehabilitacion al condenado. CURY, ob.cit. p. 731.

134 |La distincion entre medidas relativas a la suspension de la ejecucion de pena privativa de
libertad y las penas alternativas a la prision propiamente tales en POLITOFF y otros, “Lecciones
de Derecho Penal chileno”, p. 539.
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acarrea necesariamente la imposicion de la pena primitivamente impuesta®®®. La
reclusion nocturna en cambio, es una pena sustitutiva de una privativa de libertad,
que implica una atenuacion de las limitaciones a la libertad impuestas al

condenado.

A continuacion pasaremos a analizar a las dos instituciones existentes en
Chile donde se encuentra consagrada la suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad.

De acuerdo a la definiciébn proporcionada por la Ley 18.216, la Remision
Condicional de la Pena consiste en la suspension, por el tribunal que la impuso,
de la ejecucién de una pena privativa o restrictiva de libertad, y en la discreta
observancia y asistencia del condenado por la autoridad administrativa durante
cierto tiempo.

Para la obtencion de este beneficio se deben cumplir ciertos requisitos, que
son los siguientes: 1) la pena privativa o restrictiva de libertad impuesta por la
sentencia no debe exceder de 3 afos; 2) el imputado no debe haber sido
condenado anteriormente por crimen o simple delito; 3) que los antecedentes
personales del imputado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la
naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito permitan presumir que
no volvera a delinquir,; y finalmente 4) que de las dos Ultimas circunstancias se
deduzca que es innecesario un tratamiento o la ejecucion efectiva de la pena36.

Una vez concedida la medida por el tribunal en la sentencia, éste fijara un
plazo de observacion, cuya duraciébn no puede ser inferior a la duracion de la
pena, con un minimo de un afio y maximo de tres, periodo en el cual el condenado
debe ademas cumplir con una serie de condiciones u obligaciones*®’.

En el caso de quebrantamiento de algunas de las condiciones, el Centro de
Reinsercion Social deberd solicitar al tribunal que concedid la medida, su

revocacion. Si dicho tribunal revoca la remision condicional (ya que es facultativa

135 A este respecto también cabe hacer referencia a la distincion de estas medidas con la libertad
condicional, siendo esta Ultima un modo de cumplir en libertad, bajo determinadas condiciones y
cumplidos ciertos requisitos, la pena privativa de libertad a la que ha sido condenado un sujeto por
sentencia ejecutoriada.

136 Esta Ultima exigencia fue introducida por la Ley 18.216, y tiene por objeto distinguir aquellas
situaciones en las cuales es aconsejable conceder directamente la remision condicional de las que,
por el contrario, recomendarian echar mano de otra medida alternativa.

137 Las condiciones que debe cumplir en dicho plazo son: 1) Residir en un lugar determinado (el
gue podra ser propuesto por el propio condenado); 2) Sujecion a un control administrativo,
consistente en la obligacion de asistir a la Seccion de Tratamiento en el Medio Libre perteneciente
a Gendarmeria; 3) Ejercer , dentro del plazo y bajo las modalidades que determine dicha Seccion,
una profesién, empleo, arte, industria o comercio, si carece de medios conocidos y honestos de
subsistencia y no posee la calidad de estudiante; y 4) La satisfaccion de la indemnizacion civil,
costas y multas impuestas por la sentencia (en caso de impedimento justificado, se puede
prescindir de esta Ultima exigencia).
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dicha revocacion), ordenara el cumplimiento total**® de la pena o su conversion en
reclusion nocturna, segun fuere aconsejable.

Si, en cambio, durante el periodo de observacion el beneficiado con la
remision condicional cometiera un nuevo crimen o simple delito!3®, la revocacion
se producira por el solo ministerio de la ley y correspondera al reo el cumplimiento
total de la pena inicialmente impuesta o bien, si procediere, el de una medida
alternativa equivalente a toda su duracion

Cumplido el tiempo de observacion sin que la remision condicional hubiera
sido revocada, “se tendra por cumplida la pena privativa de libertad inicialmente
impuesta™9. Ademas ello le significara la eliminacién definitiva, para todos los
efectos legales y administrativos, de las anotaciones prontuariales a que dio origen
la sujecién a proceso y la condena (salvo las excepciones legales)'4!

Vistas las principales notas distintivas de la remision condicional de la pena,
podemos observar que ella calza con el modelo franco-belga de la sursis, en el
cual se han agregado ciertas condiciones expresamente establecidas en la ley.
Ahora bien, la principal condicion para la concesién de la suspension de la pena,
continta siendo el hecho que el condenado no cometa un nuevo crimen o simple
delito durante el periodo de prueba, lo que demuestra que en esta medida existe

un fuerte objetivo de prevencion especial.

Por su parte, la Libertad Vigilada, en conformidad con lo sefalado por el
art. 14 de la Ley 18.216, “consiste en someter al reo a un régimen de libertad a
prueba que tendera a su tratamiento intensivo e individualizado, bajo la vigilancia y
orientacion permanentes de un delegado”.

La libertad vigilada es la medida que tiene un mayor desarrollo desde el
punto de vista legal, existiendo un decreto, promulgado en el afio1992, que regula
minuciosamente su funcionamiento técnico. Dicho decreto la ha definido desde un
punto de vista técnico, sefialando que es “un proceso de reinsercion social, que se
ve orientado y facilitado por la intervencion de un Delegado de Libertad Vigilada y

gue se centra en el desarrollo, por parte del usuario, de la autogestion de las

138 El hecho que se deba cumplir integramente la pena inicialmente impuesta se debe a que a
diferencia de lo que ocurre con la libertad condicional, la remisidon condicional de la pena no
constituye una forma de ejecucién de ella, sino solo la suspensién de su cumplimiento.

139 Debe haberse pronunciado sentencia condenatoria firme en su contra.

140 Art. 28 Ley 18.216.

141 Art. 29 Ley 18.216.
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opciones de solucion o modificacion de su deterioro psicosocial, o de las
consecuencias derivadas de la comision del delito™4?

La principal caracteristica, o nota definitoria de la libertad vigilada consiste
en que el usuario'*3, durante el periodo de tiempo fijado por el tribunal, estara
permanentemente vinculado a un delegado de libertad vigilada, con el cual debera
establecer, de comun acuerdo, un programa de acciones y normas de conducta
destinadas a lograr su reinsercion social. El tratamiento en el medio libre al que
gueda sujeto el usuario ha sido definido legalmente como “proceso sistematico de
reinsercion del condenado a su medio natural, mediante acciones de caracter
individual, familiar y comunitario social, tendientes a eliminar o reducir el dafio
psicosocial que presente y, de esta forma, las causas que lo condujeron a la
comision del delito, disminuyendo asi las posibilidades de reincidencia™4*.

Los requisitos que deben concurrir para que el tribunal pueda decretarla
son: 1) que la pena privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia
condenatoria sea superior a dos afios y no exceda de cinco; 2) que el imputado no
haya sido condenado anteriormente por crimen o simple delito; y 3) que los
antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del imputado, su conducta
anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y moéviles
determinantes del delito permitan concluir que un tratamiento en libertad aparece
como eficaz y necesario, en el caso especifico para una efectiva adaptacion y
resocializacion del beneficiado.

Una vez concedida la libertad vigilada el beneficiario vera suspendida la
pena privativa o restrictiva de libertad a la que fue condenado, quedando sujeto a
la vigilancia y orientacion permanentes de un delegado de libertad vigilada por un
plazo que fijara el tribunal, el cual no serd inferior a la duracién de la pena
impuesta, con un minimo de tres aflos y un maximo de seis.

Ademas de cumplir con la obligacién de sometimiento a la vigilancia del

delegado y de cumplimiento de las normas de conducta que él le imparta, el

142 Dicha definicion debe interpretarse de acuerdo a la definicion de los conceptos de “dafio
psicosocial” y “reinsercidon social” que contiene el propio decreto. El dafio psicosocial es “un
concepto que comprende las dificultades y deterioro que afectan al usuario y que resulta mas
aplicable a la poblacion de escasos recursos que habita en medios urbanos”. La reinsercion social
“es un proceso que se refiere al cambio hacia una insercion positiva del usuario, es decir, dirigido
hacia el desarrollo de sus potencialidades y manifestaciones de conducta, a las que se les atribuye
una valoracion social positiva. JUSTE, Maria Antonieta y OTROS, ob.cit. p. 148 y 183.

143 Esta denominacion es utilizada por el decreto que regula la medida, y que a nuestro entender
pareciera ser la mas adecuada.

144 JUSTE, y OTROS ob.cit. p. 148.
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beneficiado debera cumplir con otras condiciones que le impondra el tribunal y que
se asemejan a las establecidas para la remision condicional de la penal#®.

El quebrantamiento de alguna de las condiciones impuestas por el tribunal o
la desobediencia grave o reiterada y sin causa justificada de las normas de
conducta impartidas por el delegado faculta al tribunal para revocar la medida,
caso en el cual el tribunal podra disponer el cumplimiento de la pena inicialmente
impuesta 0 su conversion a reclusion nocturna. Si en cambio el beneficiado con
ella, cometiere un nuevo delito durante el periodo de prueba la revocacion se
producira por el solo ministerio de la ley y al igual como ocurre con la remision
condicional, el condenado debera cumplir el total de la pena impuesta o, si
procede, una medida alterativa equivalente a toda su duracion.

Una vez examinada la regulacion que se ha dado a esta institucion, podria
decirse que hasta cierto punto se ha constituido como una modalidad de remision
condicional, a la que se han incorporado elementos de la probation anglosajona,
ello porque por una parte la libertad vigilada significa la suspensién de la ejecucion
de la pena (pero esta vez, y a diferencia de la remision condicional, respecto de
penas cuya duracion es relativamente mayor), pero ademas importa la sujecion a
un delegado de libertad vigilada, figura que coincide con el oficial de probation del
sistema anglosajon, ya que no cumple solamente funciones de vigilancia, sino que
también de apoyo para lograr la reinsercion social del beneficiado por la

medidal4s.

Finamente es importante hacer presente que la Remisiéon Condicional de la
Pena es ampliamente utilizada, por sobre las demas medidas alternativas e
incluso por sobre las mismas penas privativas de libertad. En efecto, en el afio

1999, mientras los condenados que cumplian penas de prision representaban

145 | as condiciones son: 1) obligacién de fijar su residencia en un lugar determinado, la que debera
corresponder a una ciudad donde preste sus funciones un delegado de libertad vigilada; 2) ejercer,
dentro del plazo y bajo las modalidades que determine el delegado, una profesion, oficio, empleo,
arte, industria o comercio, si el reo carece de medios conocidos y honestos de subsistencia y no
posee calida de estudiante; 3) satisfacer la indemnizacion civil, costas y multas impuestas por la
sentencia (en este caso también se puede eximir de esta exigencia en casos de impedimento
justificado) ; y 4) reparar, si procediere, en proporcion racional de los dafios causados por el delito.
146 En el art. 20 de la Ley 18.216 se ha establecido la funcion del delegado en forma muy amplia, al
sefalar que los delegados estan “encargados de vigilar, controlar, orientar y asistir a los
condenados que hubieren obtenido este beneficio, a fin de evitar su reincidencia, protegerlos y
lograr su readaptacion e integracion a la sociedad”. Se sefiala que en la practica ocurre que una
proporcién importante de delegados no se identifica con su papel controlador, ni con el contexto
sancionatorio en que han de operar, y se limitan a realizar una funcién de orientacion y educacion,
renunciando incluso al caracter coercitivo que imprimen las medidas alternativas (exigencia de
asistencia a programas, cumplimiento de reglas de conducta, etc.) JUSTE, Maria Antonieta y
OTROS, ob.cit. p. 156.
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menos de 20% de la poblaciéon atendida por Gendarmeria, los beneficiarios de la
remision condicional de la pena alcanzaban al 56,4 %4/,

Ahora bien, comparativamente la remision condicional de la pena tiene una
aplicacion muchisimo mayor a la libertad vigilada. Esta realidad puede encontrar
su explicacion en el hecho de que si el juez se enfrenta a un fallo en que se ha
condenado a un sujeto por una pena cuya duracion supera los dos afios y que no
excede de tres, caso en que podra otorgar ambas medidas, lo mas probable es
que prefiera la aplicacion de una remision condicional, institucion que conlleva un

costo a nivel administrativo mucho menor4é,

Como mencionamos anteriormente, en nuestro ordenamiento, desde la
aparicion de la figura de la remision condicional del procedimiento solo se reguld la
suspension del proceso en la etapa de ejecucion de la pena. Esta situacion se
mantuvo hasta el 16 de diciembre del afio 2000, fecha de la entrada en vigencia
del nuevo proceso penal en la cuarta y la novena regiones del pais.

La reforma procesal penal introducida en nuestro pais, significo entender el
proceso de una manera absolutamente diferente hasta la entonces existente, en
términos muy generales: la separacion de las funciones de investigacion y
juzgamiento en érganos distintos, el reconocimiento de principios basicos hasta
ese momento ignorados, la introduccion de nuevas figuras procesales, entre
muchisimos otros cambios.

Entre esas nuevas figuras procesales nos encontramos con la Suspension
Condicional del Procedimiento, incluida como una salida alternativa al proceso
penal tradicional.

Como ya sefialamos en este trabajo la Suspensiéon Condicional del
Procedimiento es una manifestacion del principio de oportunidad que ha sido
incorporado en el proceso penal, claro que como una excepcion al de legalidad.

Esta nueva figura procesal ha cambiado el panorama en materia de
suspension del proceso, ya que ella esta considerada como una herramienta para
ser utilizada por el Ministerio Publico durante la etapa preliminar del
procedimiento, antes de que comience el juicio propiamente tal (vista oral).

Es asi como podemos observar que el nuevo proceso penal a través de
esta novedosa institucion, para nuestro ordenamiento, ha recepcionado el sistema
de suspensién de la diversion entendida como la interrupcién provisional del

procedimiento penal, que realiza el Ministerio Publico con anterioridad a la

147 POLITOFF y otros, ob.cit. p. 540.
148 Ello principalmente por la disponibilidad efectiva de delegados de libertad vigilada.
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formulacion de la acusacion, sujeta a la obligacion de cumplir determinadas
condiciones 0 mandatos para de esa forma eliminar el interés publico involucrado
en la persecucion penal. Si cumple tales condiciones satisfactoriamente, surge un
impedimento procesal definitivo que determina el sobreseimiento de la causa. Si
por el contrario, ellas no fueran cumplidas, entonces se debera reanudar la
persecucion penal en su contra con el objetivo de determinar tanto la existencia
del hecho, su antijuridicidad, asi como la culpabilidad del imputado, esto ultimo por
cuanto la aceptacién de la suspension, no implica el reconocimiento de la

culpabilidad ni tampoco la aceptacion de los hechos materia de la investigacioni4°.

La Suspensién Condicional del Procedimiento constituye una figura
procesal, que ha sido incorporada en el proceso penal con el objeto de obtener
ciertas finalidades perseguidas por el principio de oportunidad, como son la
racionalizacion de la selectividad existente en todos los sistemas de persecucion
penal, el descongestionamiento del sistema judicial y el ahorro de tiempo y
recursos para el Ministerio Publico, fines que podrian calificarse como
propiamente procesales. Sin embargo la Suspension Condicional también se
aplica en pos de obtener objetivos politico criminales como son la
descriminalizacion, la evitacidon de los efectos nocivos inherentes al proceso penal
y la reduccion de las penas privativas de libertad de corto tiempo, lo que resulta
l6gico si entendemos que esta institucion es propia del Derecho Procesal Penal, el

cual siempre debera estar en concordancia con el derecho material.

149 El no reconocimiento de culpabilidad diferencia a la Suspensién Condicional del Procedimiento
que regula nuestro ordenamiento, de la Suspension del Procedimiento a Prueba regulada en otros
paises latinoamericanos como Costa Rica.
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Capitulo I

La Dindmica Procesal de la Institucion en el Nuevo

Caodigo Procesal Penal Chileno.

1. Consideraciones Generales.

De acuerdo a la definicion que ha sefalado la profesora Horvitz en su obra
Derecho Procesal Penal Chileno, la Suspension Condicional del Procedimiento es
un mecanismo procesal que le permite a los fiscales del Ministerio Publico, con el
acuerdo el imputado y la aprobacién del juez de garantia, poner término en forma
anticipada al procedimiento, siempre que se trate de casos que cumplan los
requisitos establecidos por la ley y se satisfagan las condiciones fijadas por el
juez.

Podemos afirmar entonces, tal como lo planteamos a lo largo de este
trabajo, que la salida alternativa en estudio constituye un instrumento de caracter
procesal, que ademas cumple fines de politica criminal, cuya utilizaciéon esta en
manos del 6rgano a cargo de la persecucion penal. Es el Ministerio Publico y no
otro participe del proceso penal quien posee este instrumento, y como
consecuencia de ello, solo dicho 6rgano luego de analizar y determinar la
procedencia y conveniencia de la salida, puede dar inicio a su implementacién en
el procedimiento de que se trate solicitando al juez de garantia la aprobacion de la
Suspension Condicional, lo que sin embargo no obstara a que haya sido el propio
imputado o su defensor quienes en primera instancia se lo hayan propuesto, caso
en que se facilitara la tarea del fiscal, ya que contara desde un comienzo con la
voluntad del imputado que es un requisito esencial para que sea concedida por el
juez. Con esto queremos hacer hincapié en que la Suspension Condicional debe
ser aceptada por el fiscal, y que no constituye un derecho del imputado, a
diferencia de lo que se ha sefalado, por ejemplo, respecto de la suspension del

juicio a prueba del ordenamiento argentino. 150 151

150 Asi aparece de manifiesto en el Oficio de la Fiscalia Nacional N° 404 (sobre Criterios de
Actuacion en las Suspensiones Condicionales del Procedimiento por Delitos Sexuales) “a
suspension condicional del procedimiento no es obligatoria para el fiscal sino que facultativa...”

151 Hay quienes consideran que el propio juez de garantia podria manifestar a las partes la
conveniencia o posibilidad de solicitarla (DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, “Introduccién al nuevo
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A diferencia de lo que sucede en la normativa trasandina, y que genera
muchas discusiones, la ley chilena se ha preocupado de establecer con exactitud
la oportunidad para solicitar la suspension condicional del procedimiento, sin dejar
espacio a las divergencias al respecto®?. Dicha oportunidad sera toda la fase de
investigacion, desde la formalizacion de la investigacion hasta su cierre, y
posteriormente solo podra pedirse en la audiencia de preparacion del juicio oral
(art. 245 Coédigo Procesal Penal).

En relacibn a los requisitos que deben cumplirse para que resulte
procedente la aplicacion del instituto, en este capitulo nos detendremos a analizar
los delitos respecto de los cuales la suspensién condicional no resulta aplicable y
las orientaciones que en esta materia ha impartido la Fiscalia Nacional a través de
instructivos vy oficios.

También, como ya se sefialo, la salida alternativa que estudiamos, una vez
solicitada por el fiscal, necesita ser aprobada por el juez de garantia. A esta
materia también dedicaremos algunas lineas mas adelante, para dilucidar cuales
son las facultades que le corresponden al 6rgano jurisdiccional en esta materia.
¢, Puede revisar el mérito de la decision del Ministerio Publico?

Luego, una vez que el juez de garantia aprueba la suspension, debe
establecer las condiciones a las que deberd someterse el imputado por el plazo
gue determine, el que puede extenderse de uno a tres afos, condiciones que son
sefaladas el art. 238 del Cédigo Procesal Penal. En este capitulo también nos
referiremos a ellas, especialmente al caracter taxativo o no taxativo de dicha
norma legal.

Respecto de los sujetos u 6rganos que intervienen en este instituto
procesal, como sefialamos en un principio, el fiscal del Ministerio Publico es una

figura fundamental, ya que es quien debe asumir el rol activo planteando al juez la

sistema procesal penal”, Santiago 2002, p. 318), sin embargo creemos que ello no se corresponde
con las tareas y funciones que la ley procesal penal le ha encargado a dicho 6rgano. El instructivo
general de la Fiscalia Nacional N° 36, sobre Criterios de Actuacion e Instrucciones en materia de
suspension condicional del procedimiento, en el punto 1.3 relativo a la aprobacién del juez de
garantia, sefiala: “...esta solicitud es facultad exclusiva del fiscal’.

152 Sin perjuicio de ello, la Fiscalia Nacional en su Instructivo General N° 36, en su punto 2. relativo
a la oportunidad para ser decretada, sefialaba: “En términos generales, resultara prematuro y
arriesgado plantearse la posibilidad de sugerir y proponer el acuerdo de suspensién condicional del
procedimienfo durante la audiencia de formalizacién......... Lo normal serd, y asi se instruye a los
fiscales, para que la evaluacién de la procedencia y conveniencia de esta salida alternativa se
efectlie en tiempo muy cercano al cierre de la investigacion, cuando se disponga de todos los
elementos de juicio necesarios....”. Dicha directiva de la Fiscalia Nacional sin embargo, se
contradecia con uno de los objetivos considerados para la implementacion de la suspension
condicional como es la economia de tiempo y recursos para el Ministerio Pablico. Posteriormente y
en vista de la baja aplicacién que estaba teniendo la salida alternativa, la Fiscalia modific6 su
criterio aconsejando que la solicitud se realizara desde la misma formalizacién de la investigacion.
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aprobacion de la salida. El imputado, por su parte, también cumple un papel
determinante, ya que su voluntad, mas precisamente, su consentimiento libre e
informado sobre la aplicacion de la suspension, es un requisito indispensable para
su aprobacion, mas auln, seria un requisito indispensable de legitimidad®Ss.
Finalmente el juez de garantia también tiene un rol principal al aprobar o rechazar
la salida y en el primer caso ademas determinar el periodo de suspension y las
condiciones a cumplir. En este acapite revisaremos entonces cual es el papel que
juega el querellante y la victima en esta institucion, la posicién que ha adoptado el
codigo en esta materia y la que ha nuestro juicio es la mas adecuada.

Para terminar con el tercer capitulo se hara referencia a un tema de gran
importancia dentro de la suspension: la revocacion de la suspension condicional
del procedimiento, especialmente al tema de las causales que provocan su

término.

2. Interrogantes que plantea la ley y la aplicacion de la salida

alternativa.

2.1 Delitos en los que resulta procedente la solicitud de la Suspensién

Condicional del Procedimiento.

El articulo 237 del Codigo Procesal Penal en su inciso segundo sefiala los
dos requisitos que deben concurrir para que la Suspension Condicional del
Procedimiento pueda decretarse. Uno dice relacién con la persona del imputado y
consiste en que éste no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o
simple delito. El otro, se refiere al tipo de delito perseguido, sefialando que para

que proceda la salida alternativa la pena que pudiera imponerse al imputado, en el

153 En efecto la profesora HORVITZ, en su obra “Derecho Procesal Penal Chileno” ha sefialado lo
siguiente: “...es una salida alternativa con evidente contenido aflictivo para el imputado, aunque
mitigado con relacion a la pena que hubiere podido corresponderle de ser declarado culpable tras
el juicio oral. Ademas, en caso de revocacion... significa una prolongacién de los efectos negativos
gue produce el proceso penal. Siendo equivalente a una sancion de caracter punitivo, pero
aplicable sin la existencia previa del debido proceso a una persona que debe ser presumida
inocente, la verificacion del consentimiento libre e informado por parte del imputado constituye un
requisito_indispensable de legitimidad de esta salida alternativa”. P.558. Este seria ademas el
fundamento para afirmar que el imputado una vez que ha prestado su consentimiento, puede
retractarse de la salida alternativa, porque siempre tiene el derecho de exigir que se lleve a cabo el
juicio oral.
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evento de dictarse sentencia condenatoria, no debe exceder de tres afios de
privacion de libertad. Al estudio de este ultimo nos dedicaremos a continuacion.

Existe consenso en la doctrina en cuanto a que la ley en este requisito se
esta refiriendo a la pena judicial o concreta, por lo que el fiscal podria proponer la
suspension respecto de aquellos imputados que, no obstante atribuirseles la
comision de un delito cuya pena en abstracto supere los tres afios, cuenten con
circunstancias atenuantes de responsabilidad penal que puedan comprobarse sin
mayor dificultad en esta etapa, para lo que bastaria que dichas circunstancias
fueran acreditadas de modo fidedigno y suficiente, por ejemplo, mediante
certificado de antecedentes libre de anotaciones prontuariales, tratandose de la
circunstancia prevista en el Art. 11 N° 6 del Cédigo Penal.>*

La adopcion de la féormula ocupada por el legislador encuentra su
explicacion en que nuestro sistema de penas muestra graves desproporciones,
especialmente respecto de los delitos contra la propiedad, que harian que ciertos
delitos de mediana gravedad no pudieran ser objeto de la salida alternativa si
fuera considerada la pena abstracta, no obstante quedar claramente
comprendidos dentro de los objetivos tenidos a la vista en el disefio de la
institucién®®®.

No obstante lo anterior la Fiscalia Nacional a través de su Instructivo
General N° 36 sobre Criterios de Actuacion e Instrucciones en materia de
Suspensién Condicional del Procedimiento, de 15 de diciembre de 2000,
redujo considerablemente el campo de aplicacion de la suspensiéon condicional al
establecer como criterio de actuacidon en esta materia que no se debia proponer la
aplicacion de la salida alternativa en los casos de delitos que tuvieran asignada
pena abstracta de crimen. El instructivo agregaba que en dichos delitos si por
aplicacion de las rebajas de la pena (derivadas del grado de desarrollo,
participacion, circunstancias atenuantes) la pena probable a aplicar bajare a pena
privativa de presidio menor, entonces seria preferible esperar al cierre de la
investigacion y negociar la pena a requerir para optar por el procedimiento
abreviado. De manera que en definitiva la suspensién condicional sélo era
recomendada para delitos que tuvieran asignadas por la ley, penas abstractas de

simples delitos.

154 HORVITZ, ob.cit. p. 556. Igualmente RIEGO y DUCE, en ‘Introduccién al Nuevo Sistema
Procesal Penal”, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 2002, p. 305. También
se dejé constancia de ello en las discusiones parlamentarias de la Ley, en el Primer informe
Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, parrafo referente al
articulo 311.

155 RIEGO y DUCE, ob.cit. p.306.
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Sucede que en vista de la poca aplicacion que estaba teniendo esta salida
alternativa®®, el Ministerio PUblico debié modificar el criterio antes establecido. Asi
fue como el Oficio N° 163 de Abril del 2002 establecidé que si se trataba de delitos
qgue tuvieran asignada pena abstracta de crimen, pero en que la pena probable
(concreta) para el imputado bajare a pena privativa de presidio menor, también
como regla general, deberia evaluarse la procedencia y conveniencia, segun las
particularidades del caso concreto, de plantear la procedencia de la suspension
condicional no siendo necesario esperar el cierre de la investigacion.

Durante la tramitacién parlamentaria, la Camara de Diputados quiso incluir
una causal absoluta de improcedencia tratandose de ciertos delitos
considerados especialmente graves por los legisladores?®’. Si bien dicha causal no
fue incluida, el Fiscal Nacional, a través de Oficios, ha establecido criterios de
actuacion para los fiscales en cuanto a la procedencia de la Suspension
Condicional del Procedimiento en algunos delitos, lo que en definitiva se ha
traducido en la prohibicion de solicitar dicha salida alternativa respecto de ciertos
ilicitos. Asi ocurre por ejemplo en el Oficio de la Fiscalia Nacional N° 404 de 21
de agosto de 2003, que establece los criterios de actuacidon en las suspensiones
condicionales del procedimiento por delitos sexuales.

En efecto, tratdndose de dichos delitos el Fiscal Nacional instruyé a los
fiscales en el sentido de que debian abstenerse de utilizar esta salida alternativa
cuando se tratare de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
especialmente en aquellos casos en gue la victima sea menor de edad %8, salvo

casos excepcionalisimos. Ademas agregd que en casos de delitos de violacion,

156 Ademas de los criterios de la Fiscalia Nacional restringiendo la procedencia de la salida
alternativa, la baja aplicacion de ella durante los primeros quince meses de aplicacion de la reforma
procesal penal, era explicable también porque al tratarse de una institucién nueva, tanto los fiscales
como los jueces habian sido un poco conservadores para aplicarla y luego, por la falta de un
organismo que controlara permanentemente las condiciones a cumplir por el imputado (organismo
gue todavia no existe).

157 Era muy criticable, ya que si bien era posible pensar que muchos de esos delitos (aborto,
homicidio, secuestro, violacion, trafico ilicito de estupefacientes, entre otros) no darian lugar a la
suspension condicional, si era esperable que en un importante nimero de casos concretos se
podria haber llegado al marco penal que autoriza su procedencia, como por ejemplo cuando se
tuviera en ellos un grado de participacion accesoria, una reprochabilidad disminuida o concurrieran
dos o mas atenuantes calificadas. RIEGO y DUCE, en “Introduccién al nuevo...”, p. 307.

158 En materia de menores el OFICIO N° 148 sobre la Situacion de nifios y adolescentes victimas
de delitos en la Reforma Procesal Penal, de 27 marzo de 2003, indicaba en su apartado namero
29: “el fiscal se abstendra de solicitar la suspensién condicional del procedimiento en caso de
delitos dolosos contra la vida, salud, integridad corporal, indemnidad sexual o libertad
ambulatoria. Lo anterior, a menos de contar con informes, respaldados por la opinion de la Unidad
(Regional de Atencién a Victimas y Testigos), que indiquen que continuar con el proceso
significaria someter al nifio, nifia o adolescente a una victimizacién aun mayor que la que sufriria
de no proseguirlo, o que la reparacion obtenida a partir de las condiciones que se impongan en tal
suspension tenga, para la victima, en efecto mas positivo que la continuacién del proceso”.
MINISTERIO PUBLICO, “Reforma Procesal Penal, Oficios del Fiscal Nacional, Materias Procesales
Penales, 2001-2004”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 328 y ss.
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nunca debe utilizarse este tipo de salida cualquiera sea el grado de ejecucion en
gue se encuentre y soOlo en situaciones absolutamente excepcionales (como si
solo se tratara de tentativa o concurren muchas atenuantes y ninguna agravante)
podra utilizarse, pero antes debera consultarse al Fiscal Regional.

El oficio continla sefialando que el fiscal también debe abstenerse de la
suspension condicional si se trata de delitos de estupro y abuso sexual, casos en
los cuales deberé seguir adelante con el proceso, optando por el juicio oral o el
procedimiento abreviado, segun las circunstancias del caso.

La Unica situacion en que se aceptaria (y solo muy excepcionalmente) optar
por esta salida alternativa, es el caso en que la victima se encuentre muy
victimizada y soOlo se cuente con su declaracibn como medio de prueba,
sabiéndose con certeza, a traves de informes sicologicos, que la victima no
colaborara con el proceso porque se encuentra muy afectada. Solo en ese caso se
recomienda entonces adoptar la suspension condicional, en la uUltima etapa de la
audiencia de preparacion del juicio oral, salvo que el fiscal estime que con
anterioridad ya tiene reunidos los antecedentes necesarios para formarse un
criterio definitivo en la materia. Ademas en estos casos excepcionales se debera
consultar previamente al Fiscal Regional®®,

Otro ejemplo se encontraba respecto del delito de trafico ilicito de
estupefacientes. EIl Oficio N° 482 sobre criterios generales de la Suspension
Condicional del Procedimiento y en especial respecto de las infracciones a la Ley
19.366, sefiala supuestos de delitos contemplados por dicha ley respecto de los
cuales se instruye a los fiscales deben abstenerse de ejercer la facultad de
proponer la Suspensién Condicional del Procedimiento. Pero este instructivo va
incluso mas alla, respecto del segundo requisito para la procedencia de esta salida
alternativa (que el imputado no hubiera sido condenado anteriormente por crimen
o simple delito), sugiere no dar aplicacién a la suspension cuando el imputado
hubiere sido condenado por alguna de las faltas contempladas en la ley 19.366 o

incluso cuando estuviera formalizado por cualquier otro delito.

Ahora bien, en relacién a este requisito (referido a la pena aplicable) el
Proyecto Original establecia que el fiscal podia solicitar la Suspension Condicional
del Procedimiento, cuando considerare que el imputado pudiere ser objeto de
alguna de las medidas alternativas a la privacion o restriccion de libertad

contempladas en la Ley 18.216 al momento de la dictaciéon de la sentencia. En la

159 Para mayores detalles ver OFICIO N° 404 “Criterios de Actuacién en las suspensiones
condicionales del procedimiento por delitos sexuales”, Santiago, 21 agosto de 2003.

86



Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado se mantuvo el
requisito en esos términos, y existia consenso entre sus miembros de que esta
salida alternativa reconocia sus antecedentes en la Ley 18.216 y que por lo mismo
conllevaria los mismos beneficios que las medidas alternativas a la pena,
especialmente en materia de disminucibn de la reincidencia y de la
estigmatizacion social'®®. La suspension condicional del procedimiento se entendia
como una anticipacion del tipo de solucion que la sentencia probablemente
otorgaria al caso cuando resultara aplicable alguna de las medidas alternativas a
las penas privativas de libertad vigentes.

Sin embargo dicha férmula fue modificada por la actual, al aprobar el
proyecto la Cadmara de Diputados. La Comisién de Constitucién, Legislacion y
Justicia de dicha Camara acordé no hacer referencia a las medidas alternativas
contempladas en la Ley 18.216, en cambio introdujo un nuevo inciso segundo
donde establecié de manera expresa los requisitos necesarios para decretar la
suspensién condicional, reproduciendo con las adecuaciones pertinentes, las
exigencias establecidas en la Ley 18.216 para la procedencia de la remisién
condicional de la pena. De manera que ahora el limite de pena se redujo a tres
afos de privacion de libertad.

Los profesores Horvitz y Bofill manifestaron su oposicién a la regulacion
introducida por la Camara de Diputados, ya que ella alteraba completamente la
estructura y sentido de la salida alternativa, tanto porque se le restringia
considerablemente, cuanto porque se incluian exigencias gque no se avenian en lo
absoluto con su naturaleza'?.

Sefialaban, comentando el texto del proyecto de Codigo Procesal Penal
aprobado por la Camara baja, que “si el programa publico criminal de la legislacion
positiva chilena se encuentra en la ley 18.216, de acuerdo a la cual concurren
distintas hipotesis en las cuales una persona condenada a una pena privativa o

restrictiva de libertad no debe cumplirla efectivamente, sino en los términos de la

160 E| profesor Orlando Pobrete, decano de la Universidad de Los Andes, sefialaba en el Anexo ler
Informe de la Comision de Constitucidn, Legislacién y Justicia,: “....se trata de evitar el dafio que
produce una condena, porque entendemos que hay unanimidad en que las penas privativas de
libertad y las restrictivas de libertad estigmatizan a la persona, las aislan y las mas de las veces les
permiten perfeccionar su actividad delictual. Por eso debe proceder la suspensién en todos
aquellos casos en que se aplican las instituciones que persiguen no cumplir efectivamente esas
penas”. MATURANA Miquel, Cristian (Coordinador), Reforma procesal penal. Génesis, historia
sistematizada y concordancias (Vol. 4), Editorial juridica de Chile, Santiago, 2003. p. 283.

161 Ello haciendo referencia al requisito “que los antecedentes personales del imputado, su
conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y mdviles
determinantes del delito permitan presumir que no volvera a delinquir”’, y al hecho que de que el
acuerdo al que llegan el ministerio piblico y el imputado para solicitar la suspensién condicional del
procedimiento, importaria la aceptacion de los hechos materia de la persecucion penal y de los
antecedentes de la instruccién que la fundaren. Todo lo que finalmente no fue incorporado a la
norma.
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misma ley, con mucha mayor razon, tratandose de un presunto inocente, las
hipétesis de la suspension condicional deben ser mas amplias y no mas

restringidas que las de dicha ley 18.216 que se refiere a sujetos condenados™6? .

No resulta comprensible que la Suspension Condicional del Procedimiento
como instrumento de politica criminal que es, no se encuentre en concordancia
con la ley que contiene el programa publico criminal de la legislacion positiva
chilena, menos aun que las directrices impartidas por el érgano que tiene a su
cargo dicha herramienta no digan ninguna relacion con la citada normativa legal.

Si observamos las posiciones que en la materia ha adoptado la Fiscalia
Nacional, mas que una clara politica criminal detras de los criterios impartidos,
creemos que existe una adecuacion a los requerimientos de la opinién publica en
materia de seguridad ciudadana'®s. Ello resulta evidente, de la sola lectura del
Oficio N° 404 sobre Criterios de Actuacion en las Suspensiones Condicionales del

£

Procedimiento por Delitos Sexuales, en el cual se indica lo que sigue: “...este
Fiscal Nacional ha resuelto modificar los criterios de actuacion para solicitar y
acordar la suspension condicional del procedimiento tratandose de los delitos
sexuales tratados en los articulos 361, 362, 363, 366, 366 bis y 366 ter del Cddigo

Penal... Para adoptar esta resoluciéon se ha tomado en consideracién algunas

situaciones que han provocado conmocion publica y cuestionamiento de la

reforma procesal penal y en que los fiscales han acordado con el imputado y los

defensores suspensiones condicionales del procedimiento en los casos de delitos

sexuales cometidos contra menores de edad...”

2.2 Facultades del Juez de Garantia respecto de la aprobacion de la

salida alternativa.

Como se sefialé anteriormente, es al juez de garantia a quien corresponde
pronunciarse aprobando o rechazando la solicitud de Suspension Condicional del
Procedimiento realizada por el fiscal del Ministerio Publico.

No existe discusion alguna en relacion a que el juez de garantia, para
aprobar la suspension, debe cumplir la tarea de controlar la concurrencia de los

dos requisitos sefialados por el articulo 237 inciso segundo para la procedencia de

162 MATURANA Miquel, Cristian (Coordinador), ob.cit., p. 286.
163 | a misma explicacion debemos dar a que esta salida alternativa en un principio solo se

recomendara para los delitos que tenian asignada por ley una pena abstracta de simple delitos.
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la suspension condicional, es decir, verificar que la solicitud de suspension se
realiza respecto de un imputado que no hubiera sido condenado anteriormente por
crimen o simple delito, y que la pena que pudiera imponérsele, en caso de dictarse
sentencia condenatoria, no exceda de tres afios de privacion de libertad. Pero
ademas, y de acuerdo al rol fundamental que le ha entregado la ley dentro del
proceso penal®4, el juez de garantia debera verificar que el acuerdo del imputado
haya sido prestado en forma libre y voluntaria, sin que haya sido objeto de
presiones indebidas por parte del fiscal, la victima, el querellante o incluso, por
parte de su propio defensor.

Asi las cosas, si se verifica la existencia de todos lo requisitos ya sefalados
entonces el juez debe aprobar la suspensiéon condicional solicitada. Sin embargo
surge la siguiente cuestion, ¢ puede el juez ir mas alla del simple examen formal?
¢ Tiene facultad para revisar el mérito de la decision del fiscal? En definitiva ¢ el
juez de garantia puede rechazar dicha solicitud aun cuando se cumplan los
requisitos del inciso 2° letras a) y b) del Art. 237 y el imputado hubiera prestado su
consentimiento libre y voluntariamente?

La verdad es que el Cddigo Procesal Penal Nada ha dicho al respecto.

El Instructivo General del Ministerio Pablico N° 36, en el punto 1.3 sobre
la aprobacion del Juez de Garantia, sefiala que éste debe ponderar tanto los
aspectos de forma como de mérito de la proposicion que se le haga, desde el
instante que se encuentra facultado para aprobarla o rechazarla y para requerir al
ministerio publico los antecedentes que estime necesarios para resolver y porque
por otro lado, no existe ninglin elemento de texto que permita suponer que esa
actuacion se encuentra limitada a la constatacion de las exigencias formales,
aunque no se haya dicho expresamente como en el caso de los acuerdos
reparatorios, por cuanto para la limitacion de las facultades del juez, en una
materia en que le corresponde ‘resolver”, que es la atribucion mas propia del
gjercicio de la jurisdiccion, se requiere de un texto manifiesto que la restrinja”. El
instructivo fundamenta ademas dicha posicion en el hecho que contra la
resolucién del juez de garantia, puede interponerse el recurso de apelacion por el
Ministerio Publico, el querellante y por el imputado, lo que no tendria ningun
sentido si el control solo se limitara a los aspectos formales.

En sentido contrario se ha sefialado que para responder a tal interrogante
se debe ir al contexto general de la reforma procesal penal, en la cual el titular y

anico responsable de la persecucion penal publica es el fiscal del Ministerio

164 “Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso penal, de acuerdo a
la ley procesal penal” art. 14 inciso 2° letra a) del Cédigo Organico de Tribunales.
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Publico'®®. Por lo tanto el juez sélo estaria llamado a realizar un control de
legalidad, lo que ademas estd en concordancia con el rol de dicho 6rgano
jurisdiccional en el proceso penal.

Por otra parte, cuando el instructivo general N° 36 hace referencia a la
regulacion de los acuerdos reparatorios donde, segun dicho documento, se habria
restringido la funcion del juez a la sola constatacion de exigencias formales, la
Fiscalia parece haber olvidado que en el articulo 241 inciso tercero del Codigo
Procesal Penal no solo se ha limitado dicha constatacion a aspectos de forma,
sino que también se ha incluido el control de una exigencia que claramente nada
tiene que ver con los aspectos formales: la existencia de un interés publico
prevalente en la continuacion de la persecucion penal. Lo cierto es que de acuerdo
a la ley, y existiendo consenso en la doctrina en esta materia, el ejercicio y
sustento de la accidn penal publica corresponde al fiscal del Ministerio Publico, y
al juez de garantia se le han entregado facultades de fiscalizador de la legalidad
de las actuaciones del procedimiento y de garante de los derechos de los
intervinientes en el proceso, por lo tanto si dicho articulo que regula la procedencia
de los acuerdos reparatorios (art. 241 CPP) tuvo que sefalar expresamente que el
juez de garantia de oficio podia negar su aprobacion a dicha salida cuando
existiera un interés publico prevalente en la continuacion de la persecucion penal,
ello fue asi porque la promocion y la continuacion de la accion penal es una

funcién propia y exclusiva del fiscal del Ministerio Pablico.

2.3 Condiciones establecidas por el art. 238 del Coédigo Procesal Penal.

El juez de garantia, una vez que ha decretado la Suspension Condicional del
Procedimiento, le correspondera fijar la o las condiciones que el imputado debera
cumplir dentro de un plazo que no podra ser inferior al afio ni superior a 3
anos?'oe,

Tales condiciones se encuentran enumeradas en el Art. 238 del Cadigo
Procesal Penal, y son las siguientes:

a) Residir o no residir en un lugar determinado®®’

165 RIEGO y DUCE, ob.cit. p.311.

166 Art, 237 inc. 5° CPP.

167 A través del INSTRUCTIVO Ne° 61 el Fiscal Nacional ha establecido que el juez de garantia no
puede imponer la expulsion de una persona del territorio de la Republica, en aplicacion de la
condicién contenida en la letra a) del art. 238, ni tampoco puede el fiscal solicitarla. Ver
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b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas

c) Someterse a un tratamiento médico, psicoldégico o de otra naturaleza

d) Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesion o empleo, o asistir a algin
programa educacional o de capacitacion

e) Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios, a
favor de la victima o garantizar debidamente su pago en cuotas o0 en un
determinado plazo, el que en ningun caso podra exceder el periodo de
suspension del procedimiento68 169,

f) Acudir periodicamente al Ministerio Publico y, en su caso, acreditar el
cumplimiento de las demas condiciones impuestas, y

g) Fijar domicilio e informar al Ministerio Publico de cualquier cambio del

mismo.

El fiscal, en su solicitud de suspension condicional, puede proponer al juez
(siempre ocurrira asi) la imposicion de una o méas de tales condiciones,
fundamentando en todo caso su requerimiento. Normalmente dichas condiciones
seran las que fueron acordadas con el imputado y por lo mismo, aquellas con las
gue ya se cuenta con el requisito de voluntariedad de acceder a la suspension.

Sin perjuicio de que el fiscal realice dicha proposicion, es al Juez de
Garantia a quien corresponde fijar la o las condiciones. Para ello debera tomar en
cuenta dentro de ellas cuales resultaren mas apropiadas para remover los factores
qgue incidieron en la comisién del delito, sin dejar de ponderar los intereses en
conflicto’®. Para eso puede considerar la opinién de todos los intervinientes,
apartandose de ella cuando las condiciones impuestas sean excesivas 0
desproporcionadas en relacién al delito que se investiga o cuando sean de dificil
cumplimiento. Si bien el juez debe escuchar la opinion de todos los intervinientes,

lo mas adecuado pareciera ser que no se apartara de las condiciones que le ha

MINISTERIO PUBLICO, “Reforma Procesal Penal” Vol. 3, instrucciones generales 51 — 75,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002.

168 “Esta condicién tiene una especial importancia, ya que permitird obtener méas facilmente un
acuerdo con la victima que persigue primordialmente una reparacién de contenido patrimonial. La
capacidad econdmica es un factor determinante a considerar al momento de fijar la suma de dinero
a pagar por el imputado, por eso es importante que tanto este Ultimo como la victima concurran a la
audiencia respectiva con los documentos necesarios para acreditar sus facultades o pretensiones
econbémicas, para que asi el juez pueda decidir inmediatamente”, HORVITZ, ob.cit. p. 561.

169 En este punto podemos observar una importante diferencia de la legislacion chilena con la
existente en paises como Argentina, Costa Rica y Guatemala, en los cuales el ofrecimiento del
imputado de reparar los dafios causados a la victima constituye un requisito central para la
procedencia de la suspension del procedimiento a prueba, en cambio en nuestro ordenamiento
solo consiste en una mas de las condiciones que el juez puede imponer al imputado.

170 HORVITZ, ob.cit. p. 561
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propuesto la fiscalia, ya que ella es la que mejor conocimiento tiene del caso y de
las necesidades o situacion especifica del imputado.

Ahora bien, sea que acoja 0 no la proposicion del fiscal respecto de las
condiciones, el juez no puede fijar otras condiciones diferentes a las sefialadas en
el articulo 238, ya que conforme a la redaccion del texto legal, debemos entender
que la norma tiene caracter taxativo 7%,

El mismo Instructivo General N° 36 ha sefalado que las condiciones
establecidas en dicho articulo son taxativas, y que “no corresponde aplicar una
medida distinta de las mencionadas en esa disposicion, aun cuando pudiere ser
de una menor intensidad que las sefnaladas en la ley”. El instructivo fundamenta
esta posicion en el hecho que algunas de esas condiciones constituyen
limitaciones o restricciones a la libertad del imputado, como las de las letras a) y
b), por lo tanto se encuentran afectas a la norma constitucional del articulo 19 N° 7
y al articulo 5 del Codigo Procesal Penal, que ordena su interpretacion restringida.

Sin embargo existe una posibilidad de que se establezca una condicion que
no se encuentra en el listado del Cédigo Procesal Penal. Se trata del caso en que
se decrete la Suspension Condicional del Procedimiento respecto de los delitos de
desempefio en estado de ebriedad. La Ley N° 19.806, Adecuatoria del Sistema
Legal Chileno a la Reforma Procesal Penal, publicada el 31 de mayo de 2002,
agrego a la ley de Alcoholes un nuevo articulo 122 bis letra d), el cual dispone que
decretada la suspension condicional respecto de tales delitos, el juez podra
imponer, ademas de cualquiera de las condiciones contempladas en el articulo
238 de dicho Cddigo, la suspension de la licencia para conducir por un plazo

no menor de seis meses ni superior a un afiol’2.

171 Por el contrario la misma Fiscalia Nacional en la regulacién sobre la procedencia de la
suspension condicional del procedimiento respecto de ciertos delitos, ha restringido las
condiciones. Es asi como en el oficio N° 404 sobre Criterios de Actuacion en las Suspensiones
Condicionales del Procedimiento por delitos sexuales se estableci6 que “en los casos en que
excepcionalmente se haga uso de este mecanismo de solucidon alternativa, nunca debera
estipularse como condicidn para que se decrete la suspension del procedimiento el pago de una
suma de dinero esto es, la condicion establecida en la letra e) del articulo 238 del Cédigo Procesal
Penal, porque ello equivale para la ciudadania a la compra de la accion penal y un verdadero
acuerdo reparatorio que en estas materias no esta permitido”. La misma directiva podemos
encontrar en el oficio de la Fiscalia Nacional N° 482 sobre Criterios generales de la suspensién
condicional del procedimiento y en especial respecto de las infracciones a la Ley 19.366.

172 En este caso ha sido la ley quien ha agregado una condicién para la suspensién condicional,
pero también existen casos en que el propio fiscal al proponer la salida alternativa ha solicitado se
imponga una condicién que no se encuentra en el listado del art. 238 y el juez ha aprobado la
salida en esos términos. Un caso como el que sefialamos tuvo lugar en una audiencia de control de
medidas cautelares en la ciudad de Temuco con fecha 24 de abril de 2001, en la que la fiscalia
propuso la suspension condicional y en ella se establecia como condicion que el imputado
obtuviera su cédula de identidad (que nunca habia sacado) para asi poder inscribirse en el servicio
militar en calidad de voluntario. El juez le hizo presente al fiscal que la condicién no estaba
contemplada en el referido articulo, pero éste argumentd que con la defensa la entendian incluida
dentro de la letra d) de la norma (“tener o ejercer un trabajo, oficio, profesion o empleo, o asistir a
algun programa educacional o de capacitacion”). Finalmente la suspension fue aprobada por el
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Por lo tanto el caracter de taxativo de dicho articulo, es cuestionable, ya que
alguna otra ley podria introducir nuevas condiciones para permitir la procedencia

de ciertos delitos.

Cualquiera sea la condicién o condiciones que se impongan al imputado,
ellas van a significar una restriccion de sus derechos, por eso que es fundamental
que dichas limitaciones estén fijadas por la ley y no queden al entero arbitrio del
juez de garantia. Sin embargo, si partimos de la base que la voluntad del imputado
es el requisito de legitimidad indispensable en esta institucion (si no fuera asi las
condiciones constituirian penas anticipadas infringiéndose la presuncion de
inocencia y el debido proceso), podriamos aceptar la existencia de una clausula
amplia o abierta que permitiera al juez imponer una 0 mas condiciones diferentes
de las sefaladas en el Codigo (con la limitacién de que ellas no atenten contra la
dignidad del imputado), cuando asi lo ameritaren las circunstancias particulares
del caso, ello por cuanto el imputado siempre tendra la posibilidad de retractarse
del acuerdo prestado y exigir la continuacion del procedimiento y la realizacion del
juicio oral, si considerare que las condiciones son muy exigentes o muy restrictivas
de sus derechos. Para ello, eso si, seria necesario que de incluirse una clausula
amplia, se explicitara por la ley la posibilidad del imputado de retractarse de su
acuerdo, porque actualmente la Fiscalia Nacional a través del Instructivo General
N° 36 ha sefalado que no una vez fijada las condiciones y el tiempo por el cual

deben ser cumplidas, el imputado no puede retractarse de su consentimiento 173,

Finalmente en relacién al tema de las condiciones que debe cumplir el
imputado, existe la posibilidad para el juez de modificar una o0 mas de las
condiciones durante el periodo de observacion, para lo cual sera necesario
convocar a una audiencia en la cual debera oir a todos los intervinientes que
concurran a ellal’. La norma no sefiala quien estd facultado para pedir la
modificacion, por lo que el Instructivo General N° 36 ha sefialado que pueden

realizar dicha solicitud el fiscal, el imputado, la victima y el querellante, pero que

juez quien fijé entre las condiciones a cumplir la de la letra d) del art. 238 del CPP inscribiéndose
en forma voluntaria el Servicio Militar y dentro de esa misma letra que en el plazo de un mes debia
obtener la cédula de identidad y debiendo acreditar esta circunstancia ante la Fiscalia local de
Temuco. ABUTER, Alejandro, “Jurisprudencia de la Reforma Procesal Penal”, Lexis Nexis,
Santiago, 2004, p.202 y ss.

173 Contrarios a la posicion de la Fiscalia en el Instructivo N° 36 y partidarios de la retractacion del
imputado, RIEGO y DUCE, ob.cit. p. 310. HORVITZ, ob.cit. p. 562.

174 “Durante el periodo de suspension y oyendo en una audiencia a todos los intervinientes que
concurrieren a ella, el juez podra modificar una 0 mas de las condiciones impuestas”. Art. 238
inciso final CPP.
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no cabria que la modificacion se realizara de oficio “porque el tenor de la ley no lo
autoriza, y porque, naturalmente, careceria de la informacion necesaria para ello”.

Lo que pretende la norma en definitiva es dar flexibilidad a esta salida
alternativa, de manera que sea posible ir adecuando en el camino las condiciones
que pueden transformarse en excesivamente laxas o en imposibles de ser
cumplidas razonablemente con el tiempo. La situacibn mas comudn que puede
darse es aquella en que el imputado se vea imposibilitado de cumplir total o
parcialmente una o mas de las condiciones fijadas, caso en el cual debera
concurrir al Ministerio Publico para comunicarselo y de esa forma solicitar en
forma conjunta al juez de garantia que las condiciones sean modificadas. El
objetivo de la norma en este caso serd que no se constituya una causal de
revocacion de la suspension. En todo caso, se debe tener presente que si no se
produjera un acuerdo entre defensa y fiscalia en cuanto a las nuevas condiciones,
el imputado siempre tendra el derecho de retractarse de la suspension del

procedimiento y solicitar la continuacion del procedimiento ordinario.

2.4 Papel de la Victima dentro de la Institucion.

A diferencia de la Suspension del Proceso a Prueba regulada en otros
paises latinoamericanos como Argentina, Costa Rica, Paraguay y Guatemala, en
el modelo chileno la victima no tiene un rol trascendental, ya que la satisfaccion de
sus intereses (la reparacion de los dafios causados por el delito) no ha sido
regulada como requisito de procedencia de la salida alternativa, sino que es solo
una condicion mas que puede imponer el juez de garantia. La institucion que en
nuestro nuevo sistema recoge preponderantemente los intereses de la victima es
la de los Acuerdos Reparatorios!’®, la Suspensién Condicional del Procedimiento
ha sido establecida en cambio como una herramienta propia del Ministerio Publico
gue busca en forma preferente objetivos distintos, sin perjuicio que ademas pueda
significar una satisfaccion de los intereses de la victima cuando se impone la
condicion de indemnizacion de los perjuicios que se le han causado.

A continuacion pasaremos a sefialar las formas de participacion que la ley
le ha dado a la victima y al querellante en esta salida alternativa.

En primer lugar el articulo 109 del Cddigo Procesal Penal referido a los

derechos de la victima sefiala en su letra d) que la victima tiene el derecho de “ser

175 RIEGO y DUCE, ob.cit. p. 322.
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oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la
suspension del procedimiento o su terminaciéon anticipada™ 6. Por su parte el fiscal
tendra la obligaciéon de escucharla (art. 78 inciso 2 letra d) ) y puede ser que lo que
tenga que decir la victima respecto de la suspensién sea tomado en cuenta por el
fiscal (quien podria decidir no solicitar la salida o bien proponer determinadas
condiciones al imputado), pero en estricto rigor la opinién de la victima no es
vinculante para el fiscal, quien como titular del ejercicio de la accion penal publica
es el unico que puede decidir la conveniencia o no de la continuacion del proceso.

Por otra parte el inciso cuarto del art. 237 del Cédigo Procesal Penal
establece que si la victima cuando actia como querellante asistiera a la audiencia
en que se discute la solicitud de suspension condicional, debera ser oida por el
tribunal. Ahora bien, el tribunal en dicha audiencia va a escuchar y tomar en
cuenta la opinidon de todos los intervinientes, también la del querellante, pero ella
tampoco serd vinculante para el juez de garantia quien es libre para imponer las
condiciones que considere mas adecuadas a las circunstancias del caso.

El texto del Cédigo Procesal Penal originalmente aprobado por el Senado y
luego por la Camara de Diputados disponia que, en todo caso, el tribunal debia oir
a la victima y al querellante antes de resolver la suspension. Sin embargo dicha
disposicion no fue incluida porque se consideré que se podria paralizar el
procedimiento en caso de que no comparecieran. Por ello es que actualmente y de
acuerdo a lo que ha prescrito la Fiscalia Nacional a través de su Instructivo
General N° 36, la presencia de la victima o del querellante no es un requisito de
validez de la respectiva audiencia, pero si sera necesario que sean citados a la
misma.

Ahora bien, si la opinibn de la victima o del querellante no son
determinantes ni para el fiscal, ni para el juez de garantia, pareciera no tener
mucho sentido que la ley le haya concedido al querellante la posibilidad de apelar
contra la resolucion que dicte dicho tribunal (incluso la Fiscalia Nacional ha
sefalado en su Instructivo N° 36 que también podria apelar la victima). Entonces,
¢cual es el sentido del recurso? ¢ Mediante la apelacidén se estaria permitiendo a la
victima o al querellante discutir el mérito de la salida alternativa, o bien, reclamar
respecto de las condiciones que fueron impuestas al imputado, o s6lo que exija la
revision de los presupuestos formales para su procedencia?

Las dos primeras posibilidades nos parecen inaceptables, primeramente

porque no tendria ninguna coherencia con lo ya sefialado en cuanto a que la

176 E| instructivo general N° 36 sefiala que la oportunidad para escuchar a la victima puede ser:
antes de que se pide la suspension; una vez pedida antes que resuelva el juez; o en la misma
audiencia en que se trate el tema, si es que asistiere a ella.
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opinion de victima y querellante no es vinculante y luego porque es el Ministerio
Puablico, y solo él, a quien corresponde la persecuciéon penal publica de los delitos,
su ejercicio y la decisidén de perseverar en ella, esto en los casos que la ley lo ha
permitido (cuando se han introducido criterios de oportunidad). Por ello que
concordamos con la opinién que los profesores Horvitz y Bofill manifestaron en la
minuta de Comentarios al texto del proyecto de Cdédigo Procesal Penal aprobado
por la Camara de Diputados, sobre la posibilidad de apelacion que se daba al
querellante “que se viere perjudicado por la procedencia de la suspension del
procedimiento™’?. Al respecto sefialaron: “Este derecho del querellante supone
una confusion conceptual sobre las tareas del querellante en un sistema
tendencialmente acusatorio, como el que se propone. El interés publico es
representado por el Ministerio Publico y si éste ha acordado la suspensién
condicional del procedimiento bajo ciertas condiciones, ello ha sido previa
ponderacion, precisamente, de las prioridades en la persecucion penal que,
anualmente y de conformidad a la Ley Organica del Ministerio Publico, este
organismo debera autoimponerse. La victima no representa el interés publico, a
diferencia de lo que puede ocurrir en el sistema procesal penal hoy vigente, en el
gue la accion publica le abre la puerta para actuar, a falta de otro acusador. La
insatisfaccion de la victima en sus intereses particulares es algo que, o bien debe
solucionarse por la via de la imposicion de una condicién consistente,
precisamente, en la indemnizacion, o bien por la prosecucion de la via civil. Sin
embargo, la opinidn contraria del querellante respecto de la procedencia de la
suspension del procedimiento no puede afectar el programa de politica criminal
establecido por la legislacion y por los organismos creados por la ley al efecto™ 78
Finalmente, la Unica justificacion que podria darse al hecho que el
guerellante (y la victima si seguimos el criterio del Instructivo N° 36) pueda apelar,
es que la ley ha querido darle un medio para verificar la concurrencia de los

requisitos que ha sefalado la ley para la procedencia de la salida alternativa.

177 Si bien el texto definitivo del Codigo no estd redactado en esos términos, el comentario
realizado por dichos académicos también puede hacerse extensivo a la norma contenida en el art.
237 inciso sexto del CPP. que concede la apelacion al querellante sin agregar nada mas.
18SMATURANA Miquel, Cristian (Coordinador), ob.cit., p. 299.
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2.5 Revocacioén de la Suspension Condicional del Procedimiento

Si durante el periodo de suspension fijado por el juez el imputado da
cumplimiento a las condiciones que le fueron impuestas, se producira la extincion
de la accion penal y por consiguiente el término del proceso respectivo.

Por el contrario, si el imputado incumpliere sin justificacion, grave o
reiteradamente las condiciones impuestas o bien, fuere objeto de una nueva
formalizacion de la investigacion por hechos diferentes, el juez podra revocar la
salida alternativa, lo que significara la continuacion del proceso de acuerdo a las
normas generales!’,

Se ha sefialado que la revocacion no seria una situacion injusta ni de
perjuicio para el imputado, ya que ella solamente significa “devolver el caso
originalmente suspendido a la situacion normal, es decir, la determinacién o no de
responsabilidad del imputado en un juicio oral, publico y contradictorio, con todas
las garantias del debido proceso™®0. Si bien, es cierto que el imputado tendra
derecho al juicio oral con todas sus garantias, no debemos perder de vista que las
condiciones que se fijaron al aprobarse la suspension, y que el imputado cumplié
hasta que tuvo lugar la revocacion, aunque no tengan el caracter de penas,
constituyen una restriccién de sus derechos y, por lo tanto, en el caso que se deje
sin efecto la salida alternativa se producira una prolongacion de los efectos
negativos del proceso penal, prolongacion que estara dada porque debera
seguirse el procedimiento completo en su contra, con todas las cargas que ello
significa, eventualmente podria decretarse una medida cautelar personal en su
contra y finalmente en el caso de dictarse sentencia condenatoria, debera cumplir
con la pena impuesta en su totalidad sin tomar en cuenta las condiciones que
hubiera cumplido durante el periodo de suspension. Por otra parte si se revoca la
suspension condicional ya no podran cumplirse los fines buscados por ella tales
como, evitar la estigmatizacién del imputado por la dictacién de una condena. Por
eso consideramos de gran importancia que el juez de garantia pondere las

causales al tomar una decision sobre la revocacion de la suspension.

179 El texto del proyecto propuesto por el Ejecutivo también establecia que el procedimiento debia
continuar de acuerdo a las reglas generales. Sin embargo, en la Camara de Diputados se aprobé
una enmienda al mismo que establecia que de producirse la revocacion de la suspension, el caso
debia fallarse en conformidad al procedimiento abreviado, ello como consecuencia de la exigencia
gue habia introducido la misma Camara de que el imputado reconociera los hechos materia de la
investigacién para poder acceder a la suspensién condicional del procedimiento, la que también fue
eliminada.

180 Asjf lo han sefialado RIEGO y DUCE, ob.cit. p. 321.
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El articulo 239 del Cédigo Procesal Penal ha establecido dos causales de
revocacion, y en el caso de que cualquiera de ellas tuviere lugar el fiscal o la
victima deberdn solicitar al juez de garantia la revocacion de la salida

alternativa'®!, quien debera convocar a una audiencia para su discusion.

La primera causal consiste en gue el imputado sea objeto de una nueva

formalizacidon de la investigacién por un hecho diferente al que fue materia del

acuerdo de suspension.

El Instructivo 36 sefiala que se trata de una causal objetiva, que la ley no ha
hecho ninguna distincion acerca de la gravedad de los hechos por los cuales se
formaliza la nueva investigacion, como tampoco sobre el grado de participacion
del imputado, por lo tanto el fiscal debe intervenir siempre solicitando la
revocacion, sin efectuar ninguna ponderacion.

Ahora bien, la sola nueva formalizacion no produce de pleno derecho la
revocacion de la suspension, sino que sera necesario su declaracion judicial, y Si
al fiscal no le correspondia ponderar los hechos por los cuales se realiz6 la
formalizacidon, creemos que es el juez de garantia a quien le correspondera valorar
la suficiencia y mérito de esta actuacién administrativa.

De acuerdo al tenor literal y a los términos imperativos de la norma que
sefiala que una vez solicitada la revocacion, “el juez, a peticion del fiscal o la
victima, revocara la suspensién condicional del procedimiento...”, pareciera que el
juez no puede entrar a valorar el mérito de la nueva formalizacién, y solo bastaria
gue constatara que ella se efectué. Sin embargo, el hecho que la resolucion que
resuelve la revocacion sea apelable hace presumir que la tarea del juez va mas
alla de la comprobacion de la existencia de un hecho.

Ademas de la circunstancia que dicha resolucion sea apelable, se puede
afirmar que el juez debe ponderar el mérito de la nueva formalizacién antes de
resolver la solicitud de revocacion, porque “la formalizacion de la investigacion es
un acto unilateral del ministerio publico y tiene, por regla general, una funcion

exclusivamente garantista; sin embargo, este es un supuesto excepcional en que

181 | a revocacion no puede ser decretada de oficio por el juez. Asi lo ha sefalado la Fiscalia
Nacional a través de su Instructivo General N° 36, basandose en el texto expreso del art. 239 del
CPP. Ademas, se debe tener en cuenta que el proyecto original le concedia al juez la facultad para
revocar de oficio y ello fue eliminado por el Senado. En ese entonces la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado en su segundo informe sefialé: “(La Comision)
prefirié establecer que la revocacién debe producirse a peticion del fiscal, de la victima o del
querellante, y no de oficio, sobre todo considerando que en el articulo anterior se le encomendé al
fiscal el control del cumplimiento de las condiciones impuestas al imputado”.
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su planteamiento arbitrario o infundado puede causar un gravamen irreparable al
imputado?®2,

Debemos tener en consideracion ademas que la decision del fiscal de
formalizar la investigacion puede ser adoptada por diferentes motivos y en una
fase muy temprana del procedimiento, sin que todavia se cuente con los
elementos probatorios necesarios para justificar de un modo suficiente la
existencia del delito y la participacion del imputado en éI*¥3. Por lo mismo la ley le
ha concedido a este ultimo el derecho de reclamar ante las autoridades del
Ministerio Publico por una formalizaciéon arbitrarial®*, recurso que sera de vital

importancia en este caso de revocacion.

La segunda causal de revocacion consiste en el incumplimiento de las

condiciones. El art. 239 del Cddigo se refiere al caso en que el imputado,
injustificadamente, no da cumplimiento a las condiciones en forma reiterada o no
da cumplimiento gravemente a ellas. Es decir, segin lo que prescrito por la ley y
de acuerdo lo que se sefiala en Instructivo General N° 36 de la Fiscalia Nacional,
no es necesaria la concurrencia copulativa de dichos requisitos, por lo que un solo
incumplimiento calificado como grave podria dar lugar a la revocacion.

A ese respecto coincidimos con la opinién de la profesora Horvitz quien
sefiala que deberia haberse mantenido la causal tal como existia en el texto
original del Ejecutivo que exigia que dichos requisitos concurrieran
copulativamente, ello porque a su parecer el incumplimiento de las condiciones no
tiene una entidad de disvalor equiparable a la imputacién de un nuevo delito. Por
lo tanto, sélo hipétesis muy graves y copulativas de incumplimiento podrian
alcanzar un nivel analogo de gravedad.

Respecto de esta causal también serd necesario, para que se produzca la
revocacion de la suspension, que el fiscal del ministerio publico o bien la victima la
soliciten, poniendo en conocimiento del juez de garantia los presupuestos facticos

que la constituyen, de manera que sea declarada judicialmente.

Es importante hacer mencion por dltimo a la norma contenida en el articulo
335 del Codigo Procesal Penal, que tiene por objeto asegurar la imparcialidad del
tribunal del juicio oral en lo penal y a evitar que la Suspension Condicional del

182 HORVITZ, ob.cit. p. 564.

183 HORVITZ, ob.cit. p. 564.

184 E] art. 232 inciso final prescribe: “El imputado podra reclamar ante las autoridades del ministerio
publico, seguin lo disponga la ley organica constitucional respectiva, de la formalizaciéon de la
investigacion realizada en su contra, cuando considerare que ésta hubiere sido arbitraria”.
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Procedimiento sea utilizada para obtener la condena del imputado en caso de
revocacion de la misma. Dicha norma establece que no se podra invocar, dar
lectura ni incorporar como medio de prueba al juicio oral ningln antecedente que
dijere relacion con la proposicion, discusion, aceptacion, procedencia, rechazo o
revocacion de una Suspension Condicional del Procedimiento. Si ello llegara a
ocurrir, se podra plantear en la audiencia la correspondiente objecion y ademas la

prohibicion de valoracion de dicho antecedente como medio de prueba®®,

185 HORVITZ, ob.cit. p. 567.
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Conclusiones

En este trabajo hemos querido adentrarnos en el estudio de una figura
absolutamente novedosa en nuestro ordenamiento juridico, introducida en el
marco de la reforma procesal penal, ya vigente en la totalidad del pais: la
Suspension Condicional del Procedimiento.

A través de las tres partes que conforman esta memoria se ha pretendido
principalmente, analizar y entender la esencia misma de la institucion, los
fundamentos para su introduccion en el nuevo proceso penal, las instituciones que
le han servido de antecedente, de manera de poder, en base a esas
argumentaciones, sugerir el modo en que ella debe operar o bien criticar la

aplicacion que se ha dado de esta institucion.

En el primer capitulo se realiz6 una breve referencia a la Suspension
Condicional del Procedimiento, a su definicion y ambito de aplicacion. Con él no se
ha pretendido realizar un estudio detallado en relaciéon a la normativa que lo rige,
sino que se ha querido ir mas alla de eso, llegando a los fundamentos de la
institucion para determinar en definitiva la justificacion de su introduccién en el
procedimiento penal, los objetivos que se buscan con ella, y por dltimo intentar dar
una respuesta en cuanto a su naturaleza juridica.

Hemos afirmado en primer lugar que la Suspensién Condicional del
Procedimiento conforma una manifestacion del principio de oportunidad en su
sentido mas restringido, principio que fue incluido en el nuevo proceso penal a
través de excepciones establecidas por la ley respecto del principio de legalidad,
que constituye la regla en materia de persecuciéon penal (modelo de oportunidad
restringida). Es asi como el nuevo Cédigo ha regulado el principio de oportunidad
propiamente tal (o en sentido estricto) en su articulo 170 y también a través de la
figura del archivo provisional.

Ahora bien, aunque el Cddigo no lo sefiale expresamente, el principio de
oportunidad también se manifiesta en una de las salidas alternativas: la
Suspension Condicional del Procedimiento. A este respecto queremos enfatizar
gue solo la suspension condicional, y no los acuerdos repertorios, constituyen una
expresion del principio de oportunidad, ello porque sélo en la primera de estas
salidas es el fiscal del Ministerio Publico quien tiene en sus manos la decision de

continuar o0 no con la persecucion penal. En los acuerdos reparatorios en cambio,
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dicha decisidon se encuentra entregada a la victima y al imputado, y en ultima
instancia al juez de garantia. Nos encontramos con que, si bien el fiscal incluso
podria promover estos acuerdos, su papel es esta figura es absolutamente
insignificante, porque la audiencia en que se discute la aprobacién de esta salida
alternativa podria llevarse a cabo sin su presencia y en el caso de asistir, su
opinion en relacion a la procedencia del acuerdo no es vinculante para el juez de
garantia.

En cuanto a los fundamentos que se han tenido en vista para introducir esta
figura en el procedimiento penal, hemos hecho aplicable los sefialados para la
implementacion del principio de oportunidad.

A este respecto podemos sefialar que la Suspension Condicional del
Procedimiento encuentra su justificacion en la persecucion de una serie de
objetivos. Dichos objetivos son tanto de caracter procesal, como de derecho
material o penales.

Creemos que esta salida alternativa pretende, en primer lugar, racionalizar
la selectividad inherente a todo sistema de persecucion penal. La aplicacién de la
suspension condicional supone reconocer que el principio de legalidad no atiende
a esa selectividad informal (que se traduce en desigualdad) y que resulta
necesaria su regulacion. Por otra parte también, esa selectividad tiene su origen
en el hecho que los sistemas penales no cuentan con los recursos (materiales y
humanos) suficientes para investigar y sancionar todos los delitos cometidos. Por
€S0 es que esta salida alternativa también significara un ahorro de tiempo y
recursos para que el Ministerio Publico pueda concentrar sus esfuerzos en
aquellos ilicitos de mayor gravedad. Estos dos objetivos vendrian a ser de caracter
procesal y son los que primeramente se tienen en vista.

Luego, tal vez como consecuencia de lo anterior, pero no por ello con una
importancia menor, la suspension condicional implicar4 la obtencion de otros
objetivos 0 metas que son de caracter penal, como la descriminalizacion y la
evitacion de los efectos nocivos inherentes al proceso penal y la imposicion de una
pena privativa de libertad.

Finalmente, mencionamos como justificacion la satisfaccion de los intereses
de la victima y nos extendimos para referirnos a la reparacion en materia penal. A
propésito de esta materia, debemos sefalar que la Suspension Condicional del
Procedimiento no es la institucion que la ley ha contemplado para la satisfaccion
de los intereses de la victima y por lo tanto no es un objetivo primordial o
preferente de la figura, no obstante lo cual pueda igualmente tener lugar en el

caso en que se imponga como condicion el pago de una determinada suma, a
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titulo de indemnizacion de perjuicios, a la victima. Lo importante a tener en cuenta
es que la procedencia de la salida alternativa sera decidida por el fiscal en base a
una serie de motivaciones politico criminales, entre las cuales la reparacion a la
victima no es preferente. Por el contrario, en los acuerdos reparatorios, la
satisfaccion de los intereses de esta Ultima es el objetivo fundamental y se eleva a
nivel de un principio fundamental del proceso penal, incluso por sobre la facultad
del Ministerio Publico de decidir la continuacion de la persecucion penal.

No son pocas las criticas que se han formulado a la institucion de la
Suspension Condicional del Procedimiento. Algunas directamente a la figura, otras
referidas a la introduccién del principio de oportunidad en la persecucion penal.

Se ha dicho en su contra que el principio de oportunidad, atenta contra una
serie de principios del proceso penal (el principio de igualdad y legalidad penal, el
principio de separacion de poderes, la presuncidn de inocencia) y que provoca una
debilitacién de la capacidad preventiva del derecho penal.

Sin lugar a dudas la critica mas importante que se realiza, sefiala que el
desprestigio del principio de legalidad, en cuanto a que no tiene capacidad
funcional y de que no sirve en la practica, solo es una consecuencia de los errores
gue se han dado en el Derecho Penal, y que la vigencia y aplicacion del principio
de oportunidad es solo la solucién obligada frente a la expansién del derecho
penal.

Se sefiala que nos encontramos frente a un Derecho Penal Moderno que se
caracteriza por una exacerbacion de la idea de prevencion (especial y general), y
de orientacién hacia las consecuencias, que margina de la politica juridico penal
los principios de igualdad y de retribucion justa del delito, lo que vemos cuando se
pretende que el derecho penal sea una instrumento de pedagogia social. Por otra
parte al derecho penal ya no se le considera como ultima ratio, sino como la
primera o Unica solucion de los problemas sociales. Ademas, ha aumentado su
capacidad de intervencion, y como consecuencia de ello, entre otras, se ha
producido una proliferacion de la legislacion penal especial, lo que ha significado
gue se introduzcan reformas en el derecho procesal penal especialmente en lo
qgue dice relacion con la aceleracién y facilitacion del procedimiento y de la
investigacion, que desemboca en la eliminacion de algunas garantias especificas
del Estado de Derecho (mandato de certeza, principio de legalidad, de igualdad
etc.) que serian un obstaculo para el cumplimiento de sus nuevas tareas y para la
eficiencia que se le exige.

El mayor problema de este derecho penal tan extendido, segun esta

posicion, es la distancia entre su real capacidad y las expectativas de solucion

103



gue genera, que llevan a que se busquen nuevas vias principalmente de caracter
procesal para aumentar su capacidad. Pues entonces como un proceso penal con
todas las garantias cuesta tiempo y dinero, empiezan a nacer los “acuerdos” entre
acusacion y defensa como forma de solucion de conflictos (que vendrian siendo
las salidas alternativas de nuestro ordenamiento).

Los criticos en definitiva proponen que deberia volverse al principio de
legalidad y para ello seria necesario que el derecho penal se redujera al derecho
penal nuclear.

No cabe duda alguna que es una realidad todo lo que se sefiala respecto de
la expansion del derecho penal y que obviamente eso ha influido en que el
principio de legalidad no pueda ser eficiente en la practica. Por eso creemos, tal
como lo sefalod la profesora Horvitz, que resulta muy importante que se realice
una revision critica de los fundamentos de la criminalizacién de ciertos hechos por
parte del legislador, para verificar si subsisten los presupuestos de merecimiento
de pena. Es decir, es necesario hacer un esfuerzo para que el derecho penal se
vea reducido a las conductas socialmente mas graves y respecto de las cuales no
exista otra reaccidon mas adecuada que el ius puniendi estatal.

Ahora bien, por ahora (y quizd siempre, porque es muy dificil que nos
encontremos algun dia con un derecho penal nuclear propiamente tal) la
aplicacion del principio de oportunidad, especificamente de la Suspension
Condicional del Procedimiento, nos parece adecuada y necesaria para el
cumplimiento de los fines que se ha propuesto y a los que ya hemos hecho
mencion. Por lo tanto, lo que se debe pretender ahora es que en su aplicacion, se
respeten de la mejor forma los principios y garantias fundamentales del proceso
penal y de un Estado Democrético de Derecho. Para ello serd necesario por una
parte, que el Ministerio Publico fije sus criterios en esta materia de forma general y
de acuerdo a una politica criminal global, para que asi se cumpla, ente otros, con
el principio de igualdad, y por otro lado, también es de mucha importancia el
control que pueda efectuar el juez de garantia en relacion a la aceptacion libre y
espontanea del imputado, y que el fiscal del Ministerio Publico justifique que ella
constituye la salida mas adecuada, porque no debemos olvidar que la Suspensién
Condicional del Procedimiento significa una carga para el imputado y podrian
existir casos en que seria posible la aplicacion de institutos procesales menos
aflictivos, como seria la aplicacion del principio de oportunidad (Art. 170 CPP).

Terminando con el capitulo primero, nos referimos a la naturaleza juridica
de las condiciones o mandatos que debe cumplir el imputado respecto de quien se

ha aprobado una suspension condicional.
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A este respecto afirmamos que ellas no tendrian el caracter de penas, ello
porque es el propio imputado quien ha manifestado su consentimiento a la
aplicacion de la salida y de las condiciones correlativas, voluntad que por lo tanto
serd requisito fundamental de legitimidad de la suspension y que tendrd por
consecuencia que el imputado siempre podra retractarse de ella. Ademas no
puede entenderse que dichas condiciones tengan un caracter coercitivo, porque el
presupuesto de la pena es la culpabilidad y en la suspensién condicional no queda
de ninguna manera establecida la culpabilidad del imputado, quien ni siquiera
debe reconocer o aceptar los hechos materia de la persecucion penal.

A continuacion ante la interrogante de si las condiciones tendrian el caracter
de medidas de seguridad, concluimos que ello no era posible porque, no obstante
cumplir fines de caracter preventivo especiales y no requerir un reconocimiento de
culpabilidad, no podia aplicarse el presupuesto de peligrosidad y ademas no
existia una condena firme producto de un juicio tramitado de acuerdo a todas las
garantias de un debido proceso (principalmente realizacion del juicio oral).

Por ultimo afirmamos que las condiciones impuestas por la aprobaciéon de
esta salida alternativa, no constituyen una consecuencia juridica del delito, sino
solo requisitos establecidos por la ley para que dicha instituciébn opere y pueda
producir los efectos previstos por ella, principalmente la extincion de la accién
penal.

Finalmente, y teniendo a la vista lo anteriormente expuesto sobre las
condiciones, nos avocamos a determinar la naturaleza juridica de la institucion
misma. En relacion a ello afrmamos que se trata de una figura de caracter
procesal. Se trata de un instrumento entregado al 6rgano que tiene a su cargo la
persecucion penal, para la consecucién de objetivos preferentemente procesales,
pero también de caracter penal.

Creemos, de todas formas, que resulta un poco forzado tener que encasillar
a esta figura como procesal o penal, porque en definitiva cumple muy diferentes
objetivos y funciones, incluso constituye una nueva forma de extincion de la accion
penal y no podemos dejar de tener en cuenta que el derecho penal y el procesal

penal, no pueden convivir en forma aislada el uno del otro.

En la segunda parte de este trabajo, quisimos dar una mirada a los
origenes de la Suspensién Condicional del Procedimiento, para de esa manera
poder afirmar con mayores y mejores fundamentos la naturaleza juridica de dicha

salida alternativa en nuestro ordenamiento.
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Del estudio de las dos formas de suspension del proceso que analizamos:
diversion y probation, pudimos concluir que la suspension condicional corresponde
a la primera de ellas y que antes de la vigencia del nuevo cédigo procesal penal, si
bien en nuestro ordenamiento ya se encontraba consagrada la suspension del
proceso, solo se trataba de formas de probation, ello a través de las medidas
alternativas a las penas privativas de libertad: la remisién condicional de la penay
la libertad vigilada.

Diversion y probation son formas de suspensién del proceso, pero con
importantes diferencias. Una de ellas la encontramos en el momento en que se
produce la suspension del proceso, la diversion tiene lugar en la etapa preliminar
del juicio y esta entregada al 6rgano que tenga a su cargo la persecucion penal,
en la probation en cambio la suspension del proceso tiene lugar al final del juicio,
al momento de dictarse la sentencia o bien de la ejecucion de la pena, por otra
parte la diversion no implica declaracion de culpabilidad, la que siempre estara
presente en la probation.

Con ello queremos hacer presente que ambas instituciones y por lo mismo,
tanto la Suspension Condicional del Procedimiento como las Medidas Alternativas
a las penas privativas de libertad de la ley 18.216, cumplen con objetivos
diferentes, la primera tendra objetivos preferentemente procesales y la segunda de
caracter penal, no obstante lo cual la Suspension Condicional del Procedimiento
pueda también cumplir objetivos penales.

Que la suspension condicional sea un instrumento Util para la consecucion
de fines penales, no la hace perder su naturaleza procesal, porque lo determinante
en ella es que logra el cumplimiento de objetivos procesales y ello se encuentra
entregado a la discrecionalidad del érgano publico encargado de promover y
sustentar la persecucion penal (manifestacion del principio de oportunidad), todo lo

cual la diferencia de las medidas alternativas a las penas privativas de libertad.

Finalmente en la ultima parte de este trabajo mas que realizar un analisis
detallado de las normas que regulan la Suspension Condicional del Procedimiento,
se quisieron destacar ciertas interrogantes que se plantean en la aplicaciéon de la
misma y ademas dar una posible respuesta a ellas en conformidad a los principios
y argumentos que fueron desarrollados en los capitulos anteriores relativos a la
justificacion de la introduccion de esta salida alternativa en el proceso penal
chileno.

Luego de haber revisado algunas materias respecto de las cuales surgen

dudas, pudimos observar que en la aplicacion de la suspension condicional tienen
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una gran importancia los criterios de actuacion que haya fijado la Fiscalia Nacional
a través de las instrucciones generales y oficios. A este respecto podemos sefialar
que si bien la Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Publico expresamente le
ha encargado al Fiscal Nacional fijar los criterios de actuacion de dicha entidad,
los criterios que se establezcan seran para dar cumplimiento de los objetivos
fijados en la Constitucion y en las leyes, y es en este punto donde podemos
criticar las posiciones adoptadas por el Fiscal Nacional en varias de las materias
gue revisamos, ya que se han interpretado las normas legales o bien fijado
criterios sobre la persecuciéon penal que no dicen relacion con los objetivos que se
han tenido en cuenta en la implementacion de la reforma procesal penal, y
tampoco pareciera existir una politica criminal clara y definida, ya que los criterios
de actuacion se han modificado en base a las exigencias de seguridad ciudadana

gue realiza la opinion publica.

Como sefalamos al inicio de ese trabajo las motivaciones que se tuvieron
en cuenta para la implementacion de la reforma procesal fueron muchas y
diversas. Asi, para algunos era la solucién para racionalizar y modernizar la
persecucion penal y lograr de esa manera que los procesos penales fueran mas
expeditos y los culpables castigados mas rapidamente, para otros en cambio
significaba el reconocimiento en la ley procesal de las garantias individuales
protegidas por la Constitucion Politica y que habian sido completamente olvidadas
en el sistema inquisitivo que hasta entonces imperaba.

Lo cierto es que ambas posturas fueron recepcionadas en el sistema penal
y en las instituciones que se crearon. En efecto, tratdndose de la suspension
condicional tenemos que por una parte se ha buscado con su introduccién el
ahorro de recursos y tiempo para el Ministerio Publico, de manera de poder
dedicar sus esfuerzos a la persecuciéon de los delitos de mayor gravedad para dar
sancion a los responsables, pero ademas con esta institucion se ha pretendido
racionalizar o regular la seleccion inherente a todo sistema penal que constituye
un atentado contra el principio de igualdad y por otra parte también se ha querido
evitar los efectos nocivos, en términos de etiquetamiento social y de
desocializacion, que significan para una persona el que se siga un proceso en su
contra y la imposicién de una pena privativa de libertad que seguramente sera de

corto tiempo.

La Suspension Condicional del Procedimiento debe ser considerada como

una manifestacion de la diversificacion de las formas para enfrentar el delito que
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resultan menos gravosas para el imputado, pero que sin embargo cumple con los
fines del derecho penal, incluso en la medida que su utilizacién puede significar la
satisfaccion de los intereses de la victima.

Esta salida alternativa la entendemos como una expresion del principio de
oportunidad en la persecucién penal, por lo tanto se trata de una herramienta que
ha sido entregada al Ministerio Publico y que puede ser utilizada por éste como
parte integrante de la politica criminal publica, que en un Estado Democrético de
Derecho debe procurar superar la desigual distribucion del control penal existente
(lo que puede lograrse en parte si se regula la selectividad propia del sistema
penal por la introduccién de criterios de oportunidad) y permitir el ingreso de
nuevas formas de reaccién frente a los conflictos sociales mas graves que

signifiquen un menor nivel de coactividad sobre las personas.
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