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LAS ATRIBUCIONES DEL CONSEJO
DE DEFENSA DEL ESTADO EN EL NUEVO
SISTEMA PROCESAL PENAL

Maria Inés Horvitz Lennon

I. CONOCIMIENTO DEL CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO (CDE)
DE LOS HECHOS QUE LE PERMITEN INTERVENIR EN
EL NUEVO PROCESO PENAL Y OBTENCION DE
LA INFORMACION PARA PRESENTAR QUERELLA

El actual texto del articulo 41 de 1a Ley Organica del Consejo
de Defensa del Estado (en adelante, LOCDE), modificada por la Ley
19.806, de 31 de mayo de 2002, adecuatoria del sistema legal chileno a
lareforma procesal penal, sefiala que el “Ministerio Piblico informard al
Consejo de Defensa del Estado, a la brevedad posible, los antecedentes
relacionados con delitos que pudieren dar lugar a su intervencion”.

Se ha detectado la existencia de graves problemas en el cum-
plimiento de esta norma, pues los fiscales del Ministerio Piiblico (en
adelante, MP), en muchos casos, demoran excesivamente (hasta més
de seis meses) la comunicacién de investigaciones en que el CDE debe
o puede intervenir o, llanamente, no informan de ellas por descono-
cimiento del nuevo dmbito de atribuciones de este dltimo. Existe un
Instructivo del Fiscal Nacional sobre el punto, pero que repite la frase
“a la brevedad posible”. Por ello, debiera establecerse un plazo maximo
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de comunicacién (idealmente 15 dias) que, en todo caso, jamas fuera
posterior a la formalizacién de la investigacion respectiva. En nuestra
opinion, los fiscales muchas veces retrasan la entrega de la informacion
porque estiman que la intervencién del CDE en los procesos penales
constituye un obsticulo, no resulta ttil o les impone deberes excesivos
(entrega permanente de informacién).

Por su parte el inciso 2° del articulo 41 de la LOCDE establece
que: “[e]n todo caso, el Consejo podrd solicitar los antecedentes que
estime necesarios para determinar si deduce o no querella”. Por con-
siguiente, si el CDE tiene conocimiento —por cualquier medio, sea el
Ministerio Pidblico, la prensa o sus funcionarios— de la existencia de
una investigacion penal en que pudiera caber su intervencion, podria
solicitar al MP dichos antecedentes para el solo efecto de decidir si
interpone denuncia o querella; ello sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 45 de la LOCDE que plantea que la intervencién del CDE en
los procedimientos penales s6lo podra tener lugar mediante la inter-
posicion de la correspondiente querella.

La norma contemplada en el articulo 41 es similar a la existente
en el articulo 46 de la LOCDE antes de la reforma producida por la Ley
19.806, de 2002. Es importante destacar que se han producido problemas
interpretativos en los procedimientos antiguos, pues algunos jueces del
crimen entienden que el antiguo articulo 46 de 1a LOCDE se encuentra
derogado y que el nuevo articulo 41 de la LOCDE sdlo rige para los
nuevos procedimientos penales, no obstante que el articulo transitorio
de la Ley 19.806 exceptiia de la entrada en vigencia de sus normas, entre
otras, a aquéllas relativas “al ejercicio de la accién penal publica (...) y
ala ley procesal aplicable (...)”, y no cabe duda, por consiguiente, que
en dicha excepcidn se halla ella, entre otras, la facultad contenida en el
articulo 46 (antigua redaccién) de la LOCDE. En efecto, la posibilidad
de obtener informacion del contenido de la investigacién criminal es
una facultad procesal que siempre se ha conferido al CDE, pues es la
tinica forma de tener conocimiento de los hechos y de su legitimacion
activa en el proceso penal. Como es evidente, el CDE no interviene
en el proceso penal en su calidad de victima personal, sino en razén
de un deber legal y en representacion de los intereses del Estado: sin
esta facultad no podria actuar en el dmbito estricto de atribuciones
que le confiere la ley, lo que constituye un imperativo del principio de
legalidad de los 6rganos piiblicos.

Sin embargo, la actuacién de ciertos tribunales del crimen del
sistema antiguo, en la prictica, estdn impidiendo el cumplimiento
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de este deber legal. En procesos que, por expresa disposicién de los
articulos 4° transitorio de la Ley 19.640, Orgédnica Constitucional del
Ministerio Piiblico, 483 y 484 del C6digo Procesal Penal (en adelante,
CPP), deben regirse por el sistema procesal penal antiguo (Cédigo de
Procedimiento Penal), pues se trata de la persecucién penal de hechos
acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo Procesal
Penal, estos tribunales estiman —como se ha dicho— que las disposi-
ciones antes mencionadas, entre otras, se encontrarian derogadas. Es
asi como se ha negado al CDE la facultad de imponerse del sumario
para el solo efecto de hacerse parte o interponer querella porque, por
un lado, entienden que el articulo 46 antiguo se encuentra derogado y,
por el otro, porque que el actual inciso 2° del articulo 41 LOCDE es
aplicable solamente a los nuevos procesos penales. Asimismo, y por la
misma razén, se ha entendido que no corresponde notificar por cédula,
al Presidente del Consejo o a los respectivos abogados procuradores
fiscales, las resoluciones a que se refiere el articulo 58 de la antigua
Ley, dejando en la mayor inseguridad juridica al CDE en cuanto al
cémputo de los plazos.

En nuestra opinién, la interpretacién que se viene denuncian-
do es errénea. En efecto, el articulo transitorio de la Ley 19.806, ya
mencionado, establece que “[l]as normas de la presente ley entrardn
en vigencia a partir de la fecha de su publicacién en el Diario Oficial.
Se exceptian aquellas normas relativas al gjercicio de la accién penal
publica, la direccién de la investigacion y la proteccién de las victimas
y testigos; a la competencia en materia penal y a la ley procesal penal
aplicable, todas las cuales entrardn en vigencia gradualmente para
las Regiones 1, XI, XII, V, VI, VIII, X y Metropolitana de Santiago,
de conformidad al calendario establecido en el articulo 4° transitorio
de la Ley 19.640”. De la lectura de la disposicién citada, y de los
articulos 483 y 484 del CPP, aparece claro que las disposiciones del
tltimo cuerpo legal citado “sélo se aplicardn a los hechos acaecidos
con posterioridad a su entrada en vigencia”. La misma regla establece
la Ley 19.806 respecto de las normas procesales modificadas en los
distintos cuerpos legales de que trata dicha ley. De alli que las normas
procesales del antiguo sistema procesal penal (por consiguiente, también
las previstas en la Ley Orgénica del Consejo de Defensa del Estado)
siguen rigiendo de manera ultractiva mientras subsista la persecucién

penal de hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia de los citados
cuerpos legales.
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Ante la negativa de algunos tribunales de permitir al CDE el
gjercicio de la facultad que concede el articulo 46 (antiguo) de su Ley
Orgdnica, las tinicas alternativas que restan son el recurso de reposicidn,
apelando en subsidio; el recurso de hecho si se deniega la apelacidn o,
en su caso, la interposicion de una queja disciplinaria.

El inciso 3° del articulo 41 LOCDE sefiala, finalmente, que: “[s]i
no se le proporcionare la informacién, podra ocurrir ante el juez de
garantia, quien decidird la cuestién mediante resolucién fundada”.

Esta facultad no ha sido todavia utilizada por el CDE, por lo
menos hasta la elaboracién del presente trabajo. La norma parece
discurrir en torno a dos hipétesis igualmente plausibles:

= el CDE tiene conocimiento informal de la existencia de una
investigacion penal que podria determinar su intervencién pro-
cesal: solicita los antecedentes y el fiscal del caso se opone o
no contesta; y

= el CDE recibe la informacién por parte del Ministerio Piblico de
la existencia de una investigacién penal que podria determinar
su intervencion: solicita los antecedentes respectivos y el fiscal
del caso se opone o no contesta.

En tales casos cabria, en primer lugar, el recurso a las autori-
dades superiores del Ministerio Ptiblico para revisar la decision del
fiscal a cargo del caso. En segundo lugar, y fallando el primer camino
planteado, debe ocurrirse ante el juez de garantia competente a fin de
que decida la cuestion mediante resolucién fundada.

II. INTERPOSICION DE QUERELLA,
ADMISIBILIDAD Y EFECTOS

En el marco regulativo del nuevo proceso penal, el CDE sélo
puede intervenir a través de la interposicién de una querella, con todas
sus formalidades, actuacion que le confiere los mismos derechos pro-
cesales que la ley reconoce a las victimas y al querellante (articulo 45
LOCDE). Por ello, es importante que el CDE deduzca querella tan
pronto tenga conocimiento de los hechos que revisten caracteres de
delito y ameriten su intervencion, pues este s el tinico modo de impedir
o evitar que los fiscales del ministerio publico, en forma arbitraria o
incontrolada, archiven provisional o definitivamente un caso, decidan
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no perseverar en una investigacion o soliciten el sobreseimiento de
aquellas investigaciones que pudieran dar origen a la intervencién del
CDE, especialmente cuando existen funcionarios piblicos o perjuicio
fiscal comprometido. Tal fue, ademds, una de las razones tenidas en
consideracién por el legislador para atribuir legitimacién activa al
CDE en delitos que no causan perjuicio fiscal pero que comprometen
la probidad funcionaria (negociaciones incompatibles, cohecho, so-
borno, etc.). Conviene destacar que, de conformidad con el inciso 2°
del articulo 6 LOCDE, el CDE s6lo podrd interponer querella respecto
de hechos constitutivos de delitos en que las leyes requieren denuncia
o querella del Servicio de Impuestos Internos, cuando asi lo solicite
este Servicio.

En nuestra opinién, la querella no requiere la satisfaccién de
un estindar altamente exigente respecto de las menciones que debe
contener en conformidad al articulo 113 del CPP, pero es evidente
que plantea una mayor elaboracion que los antiguos escritos en que el
CDE se hacfa parte en el respectivo proceso. De alli que la decisién
de presentar una querella con escasos antecedentes probatorios depen-
derd de la gravedad del caso, su trascendencia publica y la necesidad
de intervenir para controlar la investigacién del fiscal o coadyuvar en
su tarea. Un importante criterio orientador se encuentra en el articulo
113 del CPP, que establece los requisitos de la querella y que permite
omitir ciertas determinaciones del querellado (letra c) asi como ciertas
circunstancias del hecho, si no se supieren (letra d).

Para ser declarada admisible por el juez de garantia, la querella
debera contemplar, entre otros requisitos, una relacién circunstanciada
del hecho, la que regularmente debiera contenerse en la formalizacién
de la investigacién. Antes de ese hito procesal, que depende exclusiva-
mente del Ministerio Piblico, el CDE debe necesariamente obtenerla a
través de la revision de la carpeta del fiscal o de la policia, haciéndose
indispensable el uso de la facultad del articulo 41 de la (nueva) LOCDE.
Aqui se aprecia la importancia de una buena relacién y comunicacién
con el Ministerio Piblico, las que deben promoverse a través de las
jefaturas de ambos organismos.

La interposicion de la querella por parte del CDE es importante,
por consiguiente, para los siguientes efectos, entre muchos otros:

- examinar los registros y documentos de la investigacion fiscal y
policial, pues todas las actuaciones de la investigacién realizadas
por el Ministerio Publico y por la policia son piiblicas para los
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intervinientes, salvo en los casos de reserva que dispone la ley,
con las limitaciones que sefiala el articulo 182 del CPP;
impedir que el Ministerio Piblico archive provisional (articulo
167 del CPP) o definitivamente un caso (articulo 168 del CPP)
a través del mecanismo previsto en el articulo 169 del CPP, o
que aplique el principio de oportunidad (articulo 170 del CPP),
el que se encuentra vedado para los casos en que se trate de
delitos cometidos por funcionarios piblicos en el ejercicio de
sus funciones. Sin embargo, esta posibilidad serd infrecuente si
el Ministerio Piblico no informa de estos casos al CDE o éste
no toma conocimiento de ellos por otras vias, pues el Ministerio
Piiblico sélo estd obligado a comunicar su decisién de archivo
a la victima, si la hubiere, y el CDE no es considerada victima
sino a través de la interposicién de una querella, que una vez
presentada inhibe el archivo de la causa: el circulo vicioso es
evidente;

intervenir en la formalizacién de la investigacidn y solicitar
medidas cautelares personales y reales;

plantear una calificacidn juridica distinta de los hechos a la
efectuada por el Ministerio Piblico, orientando la actuacién de
los fiscales en delitos complejos y en los que demuestren care-
cer de experiencia; siempre guardando respeto por el principio
de correlacidn entre imputacién y fallo (articulo 259 inciso
final del CPP), especialmente a la hora de formular acusacion
particular;

asistir a las diligencias de investigacién que decrete el Ministerio
Publico (articulo 184 del CPP);

pedir diligencias de investigacién y solicitar la reapertura de
la investigacion, si el fiscal hubiere rechazado las diligencias
solicitadas o ellas no se hubieren cumplido por su negligencia
(articulo 257 CPP);

ser oido cuando se acuerde la suspensién condicional del procedi-
miento entre fiscal e imputado (articulo 237 y ss. del CPP), entre
cuyas posibles condiciones se halla la de “pagar una determinada
suma de dinero, a titulo de indemnizacion de perjuicios, a favor
de la victima’’;

convenir acuerdos reparatorios con €l o los imputados una vez
formalizada la investigacién y hasta la audiencia de preparacién
del juicio oral (articulo 7° de la LOCDE, 241 y 245 del CPP);
en estos casos, la suma que se convenga deberd ser previamente
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sometida a la aprobacién del Consejo del CDE, ya se trate de
una transaccion o de facilidades de pago;

- ser oido, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse
acerca del sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia
absolutoria e impugnar tales resoluciones;

- promover el forzamiento de la acusacién (articulo 258 CPP),
si el CDE no comparte el criterio del fiscal del caso en orden a
sobreseer la causa o comunicar su decisién de no perseverar; ello
podria significar que el o los abogados del CDE deban sostener

la acusacién en el juicio oral, subrogando al Ministerio Piblico
en todas sus facultades.

Por iltimo, es importante consignar que, al interponer querella,
el CDE impide o excluye la intervencién, en el procedimiento penal
respectivo, de otros 6rganos a quienes también pudiere corresponder el
ejercicio de la accién penal por los mismos hechos, siempre que tales
organos fueren distintos del Ministerio Piblico (articulo 6, inciso 3°,
LOCDE). De esta manera, si el Ministerio Piblico informa al CDE
de hechos delictivos cuya persecucién penal pudiere corresponder a
otro 6rgano ptiblico, primero debe verificar si ese 6rgano ya ha inter-
venido en el procedimiento penal y, en su caso, ponderar las ventajas
y desventajas de excluir su participacion en €L

1. SEPARACION Y AGRUPACION DE INVESTIGACIONES

Si el CDE se querella por diversos hechos constitutivos de delito
respecto de uno o mas imputados y, con posterioridad, el fiscal a cargo
del caso decide separar las investigaciones en virtud de lo dispuesto en
el articulo 185 del CPP, es importante tomar los recaudos procesales
que corresponda, ya sea pidiendo que se compulse copia autorizada
de la querella y se adjunte a las nuevas investigaciones o, directamen-
te, presentando nuevas querellas en las investigaciones separadas en
las que no consten las ya presentadas por el CDE. Por otro lado, si el
CDE advierte que la separacion de investigaciones del fiscal perjudi-
ca su estrategia procesal o el éxito del caso, deberia solicitar al fiscal

adjunto que las agrupe nuevamente, a lo menos, antes de cerrar la
investigacion.
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IV. CONTROLES RESPECTO DE LA FORMALIZACION
DE LA INVESTIGACION DEL MINISTERIO PUBLICO.
REFORMALIZACION Y NUEVA FORMALIZACION

Efectuada la formalizacién por parte del Ministerio Piblico, es
importante verificar si los hechos que el CDE considera punibles (y
que poseen soporte probatorio) estdn abarcados en la formalizacion
de la investigacién; de lo contrario, deberd instarse por una refor-
malizacién o una nueva formalizacién que incluya todos los hechos
que se atribuyen al imputado!. El principio de congruencia entre
formalizacion, acusacién y fallo —cuya infraccién constituye motivo
absoluto de nulidad en la letra f) del articulo 374 del CPP- obliga a ser
extremadamente prolijos en este aspecto, pues de nada servird nuestra
acusacion particular si los hechos que en ella recaen no fueron objeto
de la formalizacién respectiva.

Si el fiscal adjunto no comparte nuestro criterio y decide no
reformalizar o efectuar una nueva formalizacién de la investigacién
en contra de un mismo imputado o imputados, siempre queda la
posibilidad de ocurrir ante el Fiscal Regional respectivo y efectuar
la correspondiente reclamacién (articulo 33 en relacién al articulo
32 letra b) de la Ley 19.640, Organica Constitucional del Ministerio
Piiblico). En todo caso, debe existir el suficiente soporte probatorio
para acreditar los nuevos hechos que pretenden ser objeto de nuestra
acusacion, el que deberd producirse a través de las correspondientes
diligencias solicitadas al fiscal o que se genere auténomamente durante
la etapa de investigacion.

V. ACCION CIVIL Y MEDIDAS CAUTELARES REALES

Con relacion a las medidas cautelares reales, el articulo 61

del CPP establece que ‘‘[clon posterioridad a la formalizacién de la

investigacién la victima podrd preparar la demanda civil solicitando
la préctica de diligencias que considerare necesarias para esclarecer
los hechos que serdn objeto de su demanda (...)"”. Mds adelante afiade:

I' Llamaremos “reformalizacién” a aquella formalizacién en que se amplfan los hechos
que fueron objeto de una primera formalizacién, modificdndose con ello su calificacién juridica;
y “nueva formalizacién™ a hechos desvinculados (prima facie) de aquellos que dieron origen a
la primera formalizacion y que pueden constituir un concurso real o ideal de delitos respecto de
una misma persona o personas.
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“[a]simismo, se podrd cautelar la demanda civil, solicitando alguna
de las medidas previstas en el articulo 157”. Por su parte, este tltimo
precepto legal establece que “durante la investigacién, el Ministerio
Piblico o la victima podrén solicitar por escrito al juez de garantia que
decrete, respecto del imputado, una o mds de las medidas precautorias
autorizadas en el Titulo V del Libro I del Cédigo de Procedimiento
Civil (en adelante, CPC) (...). El inciso 2° del mismo articulo sefiala
que “[d]el mismo modo, al deducir la demanda civil, la victima podra
solicitar que se decrete una o mds de dichas medidas”.

De lo anterior, es posible obtener las siguientes conclusiones:

a) las medidas cautelares reales (medidas precautorias) sélo podrian
solicitarse con posterioridad a la formalizacién de la investigacién
(cfr., ademds, articulo 230 inciso 2° CPP, que habla genéricamente
de “medidas cautelares™), situacion que parece razonable, pues
solo a partir de ella quedan establecidos los hechos imputados
y los antecedentes de la investigacién que la fundan, dando con
ello satisfaccion al requisito del articulo 298 CPC, esto es, la
existencia de “comprobantes que constituyan a lo menos pre-
suncién grave del derecho que se reclama”?. Estos antecedentes
probatorios deben ser invocados por el querellante (CDE) al
solicitar la medida en audiencia o por escrito, especialmente,
si se trata de obtenerla en segunda instancia, por la via de un
recurso de apelacién?.

b)  jurisprudencia reciente hace aplicables al proceso penal todos
los requisitos exigidos por el CPC para conceder algunas de las
medidas precautorias contempladas en el Titulo V del Libro II
del CPC; asf, respecto de la prohibicién de celebrar actos y con-
tratos que recaiga sobre bienes que no son materia del juicio se
ha exigido probar un hecho negativo, esto es, que las facultades

2 No obstante, el Comité Penal, a instancia de don Guillermo Ruiz Pulido, ha admitido
la posibilidad de solicitar dichas medidas con anterioridad a la formalizacion —en calidad de
medidas prejudiciales— teniendo presente el tenor del inciso 1° del articulo 157 CPP, que sdlo
parece requerir que ella se solicite durante la etapa de investigacion, sin precisar requisitos adi-
cionales. Ellos, a nuestro juicio, surgen de una interpretacion sistemdtica de este precepto legal
con el articulo 61 del mismo cuerpo legal.

% Vid. infra nota 3, en que se cita una resolucién recaida en la causa ¢/Pedro Veldsquez
y otra, la que no concedi6 la medida precautoria solicitada por estimar que la querellante no
acompaiié comprobantes que constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se reclama,
ofreciendo sélo “los avalios fiscales de propiedad del demandado™.
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del imputado “no ofrezcan suficiente garantia para asegurar el
resultado del juicio™ (articulo 296 inciso 1° del CPC). En tal
sentido, pareciera suficiente acreditar la ausencia general de
solvencia del afectado (informes DICOM, embargos o hipotecas
sobre todos sus bienes; escasez de bienes en relacién al monto
del perjuicio, etc.)

algunos tribunales no aceptan que la solicitud de medidas caute-
lares reales se efectiie en una audiencia; requieren que se plantee
“por escrito” (siguiendo el tenor literal del texto del articulo 157
del CPP) y, por consiguiente, fuera de audiencia;

pareciera, ademds, por los términos del articulo 157 del CPP, que
las medidas cautelares reales sélo se pueden solicitar durante
la etapa de investigacién o de preparacién del juicio oral, en
la oportunidad que sefiala la letra d) del articulo 261 del CPP,
precluyendo tal posibilidad en la audiencia de preparacién del
juicio, con la dictacién del auto de apertura del juicio oral.
Abonaria esta interpretacion el articulo 18 del Cédigo Organico
de Tribunales (después de la modificacién operada por la Ley
N®19.665, de 2000), que confiere a los tribunales de juicio oral
en lo penal la facultad, entre otras, de: “b) resolver, en su caso,
sobre la libertad o prisién preventiva de los acusados puestos
a su disposicion”; esto es, excluye de su competencia las soli-
citudes en relacién a cualquier otra medida cautelar personal
y no se refiere a las cautelares reales. No obstante, en un caso
judicial reciente del CDE, un tribunal de juicio oral en lo penal
rechazé una solicitud de medida precautoria efectuada por este
organismo después de dictado el auto de apertura y antes del
juicio oral, fundamentalmente por razones de fondo, aunque
también sefial que la solicitud era extempordnea*. Por su parte,
si la sentencia definitiva acogiere la demanda civil del Fisco,
no se hubieren solicitado oportunamente medidas cautelares
reales y existiere algiin recurso de nulidad pendiente de vista,

4 ¢f Alcalde Pedro Veldsquez y otros, RIT N° 143-2006; RUC N° 0400442318-1,

resolucién de la 2* Sala del TOP de La Serena, de 21 de noviembre de 2006. La resolucidn es
del siguiente tenor: “Atendido que de los antecedentes invocados no se desprende por si solo
que las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantia para asegurar el resultado de
la accién, lo que era necesario establecer siquiera someramente en razon de pretender afectarse
con la medida precautoria bienes que no son objeto de dicha accion, y que tampoco se han
acompaiiado antecedentes que puedan estimarse comprobantes de a lo menos una presuncién
grave del derecho reclamado, desde que los acompanados por un otrosi solo dan cuenta de los
avaldios fiscales”.
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el inico camino disponible para evitar la insolvencia dolosa del
condenado serfa interponer una medida prejudicial precautoria
en sede civil o, derechamente, demandar civilmente y solicitar
una medida precautoria sobre los bienes del imputado.

Debe recordarse que tratindose del procedimiento abreviado,
la acci6n civil deberd necesariamente interponerse o proseguirse su
ejercicio ante los tribunales civiles (articulo 68 y 412 inciso final
del CPP); por consiguiente, si antes de acordarse el procedimiento
abreviado se hubieren decretado medidas cautelares reales, “éstas se
mantendrén vigentes por el plazo indicado en el inciso primero, tras
el cual quedardn sin efecto si, solicitadas oportunamente, el tribunal
civil no las mantuviere” (articulo 68 inciso 3° del CPP).

Finalmente, la disposicion del inciso final del articulo 68 CPP
corrobora la independencia entre la accién penal y la civil derivada
del hecho constitutivo de delito, pues establece que “si, comenzado
el juicio oral, se dictare sobreseimiento de acuerdo a las prescripcio-
nes de este Codigo, el tribunal deberd continuar con el juicio para el
solo conocimiento y fallo de la cuestién civil”. Evidentemente, esta
disposicién presupone que se haya interpuesto demanda civil en la
oportunidad procesal correspondiente y que ella no haya sido excluida
del procedimiento penal por vicios formales en su presentacién (articulo
270 CPP). De alli, entonces, que el tribunal de juicio oral en lo penal
serd, en tales circunstancias, competente para conocer s6lo de la accién
civil validamente interpuesta en el proceso penal, aplicando las reglas
probatorias correspondientes (articulo 324 CPP).

VI. SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO Y TEMPORAL. DECISION DE
NO PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO. CONTROL DEL CDE

Es una préctica habitual de los fiscales, prohibida por el CPP
pero aceptada por los tribunales, la de solicitar el sobreseimiento tem-
poral o definitivo de una causa que no ha sido previamente objeto de
formalizacidn de la investigacidn. En efecto, el inciso 1° del articulo
247 del CPP establece que. “[t]ranscurrido el plazo de dos afios desde
la fecha en que la investigacion hubiere sido formalizada, el fiscal
deberd proceder a cerrarla”. Esta norma es concordante con lo dispues-
to en la letra b) del articulo 233 del CPP; por consiguiente, mientras
no formalice la investigacién, el Ministerio Publico carece de plazo
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para cerrarla. Por su parte, el articulo 248 CPP establece que una vez
cerrada la investigacion, el fiscal del caso podra realizar cualquiera de
las actuaciones que dicha disposicion sefiala, entre ellas, la de solicitar
el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa.

Lo mismo ocurre con la comunicacién del Ministerio Piblico
de no perseverar en el procedimiento, cuando no se hubieren reunido
durante la investigaci6n los antecedentes suficientes para fundar una
acusacion. Por consiguiente, es importante que el CDE presente que-
rella tan pronto tenga conocimiento de hechos que revistan caracteres
de delito y que den lugar a su intervencion, pues es la tinica forma de
verificar los presupuestos facticos de tales formas de terminacién del
procedimiento y evitar el uso abusivo de estas facultades cuando no
exista otro interesado que el Fisco o el Estado en la persecucién penal
del respectivo delito, especialmente cuando afecte la probidad piiblica
o comprometa funcionarios piiblicos. Debe destacarse, por otra parte,
que si no estd de acuerdo con la solicitud o decisién del fiscal del caso
y considera que existe mérito para acusar a uno o mds imputados, el
CDE dispone del forzamiento de la acusacién (articulo 258 del CPP),
el que puede dar lugar a un pronunciamiento positivo del fiscal regional
respectivo o al sostenimiento de la acusacién por el CDE en lo sucesivo,
cuando el juez asi lo dispusiere.

VII. FACULTADES DEL CDE CON POSTERIORIDAD
AL CIERRE DE LA INVESTIGACION

Es muy importante la intervencién activa del CDE en la etapa
intermedia y, especialmente, en la audiencia de preparacién del juicio
oral, pues en ella se fija definitivamente el objeto del juicio, sin que
posteriormente pueda hacerse una ampliacién de hechos imputados u
ofrecerse prueba nueva, excepto en el contexto muy restringido a que
se refiere el articulo 336 del CPP. En esta audiencia preliminar, el CDE
podria ofrecer prueba distinta a la propuesta por el Ministerio Publico,
apartindose de su estrategia por mantener una posicién diferente res-
pecto a los hechos y su calificacidn juridica, la forma de participacion
de los imputados, el grado de desarrollo el delito, las circunstancias
modificatorias de responsabilidad criminal, entre otras. En los casos
observados hasta ¢l momento en el Comité Penal, los abogados del
CDE suelen limitarse a adherir a los planteamientos de los fiscales, no
ofrecen prueba auténomamente ni plantean, en general, incidencias.
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Esta situacién coadyuva a la imagen de que nuestra intervencién es
prescindible, especialmente en el caso de absoluciones por falta de
suficiente prueba de cargo o mala orientacién estratégica del juicio.

En particular, es importante tener presente que, en esta etapa,
el CDE debe:

-~ adherir o acusar particularmente, y demandar civilmente y rea-
lizar las actuaciones que sefiala el articulo 261 del CPP; si no
las realiza, se produce el abandono de la querella (articulo 120
letra a) del CPP);

- debe recordarse que si se acusa particularmente, los hechos sobre
los cuales recae nuestra acusacién deben haber sido objeto de
una formalizacién o de una reformalizacién por el fiscal del
caso; asimismo, debe ofrecerse prueba sobre tales hechos si se
considera que el Ministerio Piiblico no la ha ofrecido o no lo ha
hecho en forma suficiente para desvirtuar el alto estdndar pro-
batorio del CPP (cfr. articulo 340). De lo contrario, la defensa
puede oponernos la causal absoluta de nulidad contemplada en
la letra f) del articulo 374 del CPP o puede absolverse por falta
de conviccién del tribunal;

- asistir a la audiencia de preparacién del juicio oral, so pena de
declararse abandonada la querella (articulo 120 letra b) del CPP);
en ella, el CDE podria conciliar sobre las acciones civiles, celebrar
convenciones probatorias y plantear exclusiones de prueba;

- hasta la audiencia de preparacién del juicio, el Consejo podria
oponerse al procedimiento abreviado que solicite el fiscal,
pero s6lo cuando en su acusacion particular hubiere efectuado
una calificacién juridica de los hechos, atribuido una forma de
participacién o sefialado circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal diferentes a las consignadas por el fiscal
en su acusacion y, como consecuencia de ello, la pena solici-
tada exceda de 5 anos de presidio menor en su grado maximo
(articulo 408 del CPP). Esta opcién serd relevante cuando las
indemnizaciones civiles que se persigan sean elevadas, pues
el procedimiento abreviado obliga a proseguir la accién civil
derivada del hecho punible en sede civil (articulo 68 del CPP);

- si el CDE ofrece prueba pericial en forma auténoma al Ministerio
Piiblico —por haberla financiado con fondos propios—, debe tener
presente que el informe respectivo debe presentarse por escrito
y ser declarado admisible por el juez de garantia antes de que
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se dicte auto de apertura del juicio oral (articulos 314 y ss. del
CPP).

- cualquier gasto procesal es de cargo de quien incurra en él,
pero podra pedir su reembolso a la parte que sea condenada en
costas. Si fuere necesario hacer una consignacién anticipada, el
tribunal estimard prudencialmente su monto (articulos 45 y ss.
del CPP).

VIII. EL PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO

Se ha detectado que los fiscales del Ministerio Pablico no in-
forman los hechos en que pudiera caber la intervencion del CDE y
que dan lugar al procedimiento simplificado (articulo 388 del CPP),
el que admite la actuacién del querellante como se desprende de los
articulos 394 inciso 1°, 396 inciso 1°, 399, todos del Cédigo Procesal
Penal. Por consiguiente, el CDE podré intervenir desde que interponga
la correspondiente querella.

Especialmente relevante es el caso de simples delitos cuya perse-
cucién penal comience directamente por requerimiento del Ministerio
Piblico o por la via del procedimiento ordinario, pero que durante su
tramitacién el fiscal decida continuarlo de acuerdo con las reglas del
simplificado. En efecto, de conformidad con el inciso 1° del articulo
390 CPP, modificado por la Ley 20.074, el fiscal del caso podrd, hasta
antes de la formulacién de la acusacion, dejar sin efecto la formalizacion
de la investigacién que ya hubiere realizado y proceder conforme a
las reglas del procedimiento simplificado, siempre que concurran sus
presupuestos. Por consiguiente, se hace indispensable una comunica-
cién con el Ministerio Piblico sobre el particular y la adopcion de las
instrucciones correspondientes respecto a su tramitacion.

En principio, el CDE no podria oponerse a la aplicacion de este
procedimiento cuando se da alguna de las hipédtesis a que se refiere el
articulo 388 del CPP. No obstante, si el fiscal realiza su requerimiento
planteando una calificacién juridica del hecho o circunstancias modi-
ficatorias de responsabilidad criminal que no se ajustan al mérito de
los antecedentes de la investigacion y, de esta forma, requiere una pena
que se ajusta a la prevista en el inciso 2° del articulo 388 del CPP para
poder dar al caso la tramitacién del procedimiento simplificado, seria
posible que el CDE se opusiera a su aplicacién y solicitar la tramita-
cién ordinaria del mismo. En nuestra opinién, las normas que regulan
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la aplicacién de un determinado procedimiento son de orden piiblico
y no son disponibles por las partes, salvo —en alguna medida— en los
casos excepcionalisimos del procedimiento abreviado y el previsto en
el articulo 395 del CPPS, en que, por expresa disposicién de la ley, se
autoriza al Ministerio Piiblico para solicitar al juez de garantia la reso-
lucién inmediata del caso, esto es, sin juicio oral, solicitud que podria
ser rechazada por el juez cuando no concurran sus presupuestos®, La
circunstancia que la aplicacion del procedimiento simplificado dependa,
en el caso de los simples delitos, de la pena solicitada por el fiscal en
su requerimiento no altera en nada lo dicho precedentemente, pues éste
no puede simular o disimular la existencia de hechos o circunstancias
respecto de los asentados en los antecedentes de la investigacién ni
plantear una calificacién juridica de los mismos con prescindencia de
tales antecedentes’, de manera que aunque la pena requerida se ajuste
a los limites del simplificado, el juez de garantia podria rechazar su
aplicacién y ordenar la prosecucién del mismo conforme al procedi-
miento ordinario por crimen o simple delito.

Con relacién a este procedimiento, es importante tener presente
que:

3 Enrigor, no se trata de “procedimientos” especiales, pues ambos mecanismos —el abre-
viado y el previsto en el articulo 395 CPP- se insertan dentro de los dos grandes procedimientos
del nuevo sistema procesal penal: el ordinario, para los delitos mds graves, y el simplificado,
para los de menor gravedad. El denominado “procedimiento” abreviado, en rigor es una forma
de terminacién del procedimiento ordinario sin juicio oral (etapa central del nuevo sistema), para
los casos en que es posible llegar a un acuerdo con el imputado sobre la pena a cambio de la
admision de los hechos imputados. Lo mismo ocurre con el mecanismo procesal previsto en el
articulo 395 CPP, respecto del simplificado (sobre esta figuras en otras legislaciones, vid. Horvitz,
M.1.: “Algunas formas de acuerdo o negociaci6n en el proceso penal: tendencias del derecho
comparado”, en Revista de Ciencias Penales, Tomo XL N° 2, 1990, pp. 27 y ss.).

6 Existe una discusién en torno al control que debe hacer el juez sobre los presupuestos
de estos mecanismos procesales, pero no cabe duda que ellos no dependen del mero arbitrio de
las partes; asf, en el abreviado, el juez debe verificar que los antecedentes de la investigacién sean
suficientes para permitir la tramitacién del caso conforme a dicho procedimiento (articulo 410
CPP), lo que implica que el juez podria rechazarlo, aunque hubiera acuerdo entre los intervinien-
tes, si tales antecedentes no respaldan en forma suficiente cada uno de los cargos formulados en
contra del imputado. Vid. en general, sobre este tema: Horvitz, M.L/Lépez, 1.: Derecho Procesal
Penal, Tomo II, Ed. Juridica de Chile, 2004, Capitulo XII1.B.

7 Lo prohibe el principio de legalidad vigente en nuestro ordenamiento juridico (a di-
ferencia, por ejemplo, del norteamericano que admite generalmente el principio contrario, el de
oportunidad): en efecto, el fundamento de legitimacién de la pena es la comprobacién judicial,
en un debido proceso, de los presupuestos ficticos y normativos previstos en la ley que autorizan
la imposici6n de la misma. No cabe, por consiguiente, la pena por mero acuerdo de las partes
(vid, bibliografia citada en nota anterior).
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es posible terminar el procedimiento mediante acuerdo repara-
torio o suspensién condicional del procedimiento (articulo 394
del CPP); por tanto, el CDE debe ser informado oportunamente
para poder promover o intervenir en tales salidas alternativas, si
asi lo estimare conveniente;

no procede la interposicién de demandas civiles, salvo aque-
lla que tuviere por objeto la restitucién de la cosa o su valor
(articulo 393 inciso 2° del CPP); por consiguiente, la informacién
de estos hechos es imprescindible cuando existiendo perjuicio
fiscal deban perseguirse las responsabilidades civiles correspon-
dientes ante los tribunales civiles;

si el imputado admite responsabilidad en los hechos contenidos
en el requerimiento, el tribunal debe dictar sentencia inmedia-
tamente no pudiendo imponer una pena superior a la solicitada
en el requerimiento (original o modificado ad hoc) (articulo
395 del CPP). El querellante no podria oponerse a esta forma
de terminacion del procedimiento simplificado y forzar el juicio
oral, aunque en su querella hiciera una calificacion de los hechos
y solicitara una pena superior a la que autoriza la aplicacién de
este procedimiento; ello, porque una situacién analoga se regula
en el procedimiento abreviado (articulo 408 del CPP) y sus reglas
no se aplican supletoriamente a éste (vid. 389 del CPP);

la inasistencia del querellante al juicio simplificado determina
el abandono de la querella (articulo 120 letra c) del CPP) y no
impide, en caso alguno, la realizacién del mismo (articulo 396
inciso 2° del CPP); s6lo podrd solicitarse, previamente, la sus-
pensién de la audiencia en el caso contemplado en el inciso 3°
del articulo 396 del CPP;

lo anterior es importante para el caso en que el CDE desee in-
terponer recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva,
pues sdlo podrd hacerlo si hubiere concurrido al juicio (articulo
399 del CPP).
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IX. EL RECURSO DE NULIDAD#

El recurso de nulidad es de compleja elaboracién y suele ser
habitual que sea declarado inadmisible o rechazado. E] plazo de
interposicidn es muy breve (10 dias fatales); por ello, serd necesario
que tan pronto se observe un vicio de nulidad, el abogado de la causa
redacte un proyecto de recurso de nulidad y Io remita a la instancia
interna correspondiente.

Con relacién a este recurso es importante poner suma atencién
a los siguientes temas:

A. Requisitos de admisibilidad del recurso

La jurisprudencia de log tribunales superiores de justicia ha
sido sumamente exigente en el cumplimiento de los mismos, yendo en
muchos casos mds all4 de o que estrictamente exige la ley.

Asi, ha declarado inadmisibles recursos de nulidad por los
siguientes motivos:

- “por no desarrollar Ia argumentacion individual para cada causal”
(articulo 378 inciso 2° del CPP)?; dentro de la cual deben conte-

nerse tanto los fundamentos de hecho como de derecho (articulo
383 inciso 2° del CPP);

- “por no especificar €xpresamente si las causales se interpo-
nen conjunta o subsidiariamente” (articulo 378 inciso 2° del
Cprp)lo,

- “por falta de peticiones concretas”!! (articulos 378, inciso 1°,
y 383 inciso 2° del CPP), exigiendo, ademds de la solicitud de
nulidad del juicio y de 1a sentencia o s6lo de la sentencia, como
peticiones concretas, el planteamiento de otras solicitudes que,

¥ Desco agradecer Ia colaboracién de Cristidn Arias V., quien me proporcioné un trabajo
efectuado por ¢l en la Defensoria Penal Piblica sobre la admisibilidad y competencia de los
recursos de nulidad en la Corte Suprema.

9 SCS Roles N° 3108-02 (01.10.02); N° 2252-05 (22.06.05): N° 5203-05 (03.11.05);
N 34-06 (18.01.06).

0 SCS Roles N° 3108-02 (01.10.02); N° 5065-04 (06.1 2.04); N® 5448-04 (22.12.04);
N°4998-05 (31.10.05); N° 5203-05 (03.11.05); N° 5853-05 (14.12.05): N° 5889-05 (19.12.05);
N 6596-05 (09.01.06); N° 95-06 (12.01.06).

L Jurisprudencia se refiere invariablemente a la férmula siguiente para declararlo
inadmisible: (el recurso) “no plantea peticién alguna posible de juzgar para el caso de accederse
a las anteriores” (SCS Rol N® 1287-05 (18.04.05); N° 591-05 (14.04.05); N° 1296-04 (11.95.04);
N® 636-05 (29.03.05); N° 6438-05 (09.01.06)).
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en rigor, competen al tribunal del juicio no inhabilitado y no
ante el tribunal de nulidad. Asf, habria que solicitar circunstan-
ciadamente, ademds de la nulidad del juicio oral y la sentencia
recaida en él, la determinacion del estado en que quedard el
procedimiento (indicdndolo expresamente); la remisién de los
autos a tribunal no inhabilitado y la realizaci6n de un nuevo
juicio oral. Considerando, ademas, la reciente redaccién de la
letra a) del articulo 373 del CPP, cuando se solicite la nulidad
del juicio y la sentencia por infraccién de garantias en etapas
preliminares del juicio serd necesario expresar concretamente de
qué manera se restablece la vigencia de la garantia quebrantada,
sea dejando sin efecto una determinada actuacién de la etapa de
investigacién, sea modificando el auto de apertura del juicio oral
u otra posible peticion “posible de juzgar” una vez que se haya
anulado la sentencia, o ésta y el juicio. Si lo que se busca es la
anulacién de la sentencia y la dictacién de una de reemplazo,
hay que seguir la pauta que plantea el articulo 385 del CPP
solicitdndolo expresamente y formulando peticiones concretas
que puedan ser materia del reemplazo;

“por peticiones concretas incompatibles con la causal invocada”
(articulos 378, inciso 1°, y 383, inciso 2°, del CPP)!2: se plantea
cuando la Corte estima que la peticién concreta del recurso no
se aviene o resulta incompatible con el objetivo de la causal
invocada. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se solicita s6lo la
anulacién de la sentencia en circunstancia que la Corte estima
que debi6 haberse solicitado, ademds, la anulacion del juicio ;
“por falta de fundamentos” (articulo 383, inciso 2°: del CPP)'3:
se plantea cuando se invoca genéricamente la infraccién de una
garantia constitucional (presuncién de inocencia, debido pro-
ceso, etc.), sin especificar de qué manera no ha sido respetada
o la conexién entre la misma y la norma legal que la recoge;
asimismo, cuando no se expresa fundadamente la forma en que
se produce la errénea aplicacion de derecho en la sentencia y su
influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, cuestiones que
deben tratarse precisa y claramente;

12 §CS Roles N° 3319-03 (01.09.03); N° 810-05 (18.04.05); N° 1297-04 (1 1.05.04);

NP 5268-05 (14.11.05); N° 6244-05 (02.01 ,06); N° 6457-05 (10.01.06).

13 SCS Roles N° 6521-05 (09.01.06).
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— “por falta de preparacién” (articulo 377 del CPP)'*: este motivo de
inadmisibilidad es especialmente delicado, pues requiere discernir
aquellos casos en que la infraccién de garantias constitucionales
(articulo 373, letra a) del CPP) incide en la infraccién de una ley
que regula el procedimiento y su identificacién concreta, pues en
tales casos el recurrente ha debido, en forma previa y oportuna,
reclamar del respectivo vicio o defecto; por ejemplo, solicitando
la nulidad judicial de la actuaci6n defectuosa (articulo 165 inciso
final del CPP). Hay que recordar que los motivos absolutos de
nulidad, que por regla general también implican la infraccién de
una ley que regula el procedimiento, no requieren de preparacién
(articulo 377 inciso 2° del CPP); por consiguiente, habré que tener
mucha cautela al optar por interponer un recurso por infraccién
de una garantia constitucional (que confiere competencia a la
Corte Suprema) en vez de recurrir a alglin motivo absoluto de
nulidad, si correspondiere, pues no sé6lo hay que haber prepa-
rado el recurso, sino que, eventualmente, deberd probarse tal
circunstancia en la respectiva audiencia conforme lo dispuesto
en el articulo 359 del CPP.

B. Remision del recurso a la Corte de Apelaciones
respectiva

La Corte Suprema ha sefialado que para tener competencia para
la vista de un recurso de nulidad en virtud de lo dispuesto en el inciso
3° del articulo 376 del CPP y existan sentencias contradictorias sobre
un punto de derecho, se requiere que esos fallos recaigan en asuntos
que fueron conocidos por tribunales del nuevo sistema procesal penal '3,
De este modo, y sin fundamento legal alguno, la Corte Suprema ha
restringido arbitrariamente su competencia en un 4mbito que le co-
rresponde natural y especialmente en orden a garantizar la seguridad
juridica: efectuar una interpretacién uniforme del derecho a través
de su jurisprudencia, la que evidentemente no sélo ha recaido sobre
cuestiones de cardcter procesal, sino también penal, regulacién que no
ha sufrido modificaciones sustanciales después de 1a implementacién
de la reforma procesal penal. Asi, si han existido fallos contradictorios
sobre los elementos tipicos de la apropiacion indebida con anterioridad

14 SCS Rol N° 4727-04 (09.11.04); N° 1270-05 (18.04.05); N° 6502-05 (09.01.06);
N° 5868-04 (10.01.05).

15 SCS Rol N° 3155-01 (11.09.01); N° 3903-01 (30.10.01); N° 6197-05 (02.01.06).
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a la reforma y después de la misma, no se ve la razén de exigir —para
tener competencia— que ellos deban haber recaido en asuntos conocidos
por los nuevos tribunales.

También conviene advertir que existen diversos fallos de la
Corte Suprema en que habiéndose interpuesto recurso de nulidad por
la causal prevista en la letra a) del articulo 373 CPP lo ha remitido a
la respectiva Corte de Apelaciones de conformidad con lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 376 del CPP, por considerar que se trataba
de una infraccién de garantias constitutivo de alguno de los motivos
absolutos de nulidad contemplados en el articulo 374 del CPP'S.

C. Forma de ofrecimiento y rendicién
de prueba de las causales del recurso

Si se quiere producir prueba sobre las circunstancias que consti-
tuyen la causal de nulidad invocada, ella debe ofrecerse necesariamente
en el escrito de interposicion del recurso, esto es, ante el tribunal a
quo. La prueba se rinde en la audiencia del recurso ante el tribunal ad
guem conforme a las reglas que rigen su recepcion en el juicio oral.
Debe tenerse presente que la circunstancia de que no pueda rendirse
la prueba en caso alguno dard lugar a la suspension de la audiencia
(articulo 359 del CPP).

D. Actuaciones del CDE ante la presentacién
de un recurso de nulidad por el
Ministerio Piiblico o la defensa

Si la contraparte presenta recurso de nulidad solamente por el
Ministerio Piblico o por la defensa, existen las siguientes facultades
para el CDE-querellante, las que deberén ejercerse dentro del plazo
de 5 dias desde que ingrese el recurso a la Corte: a) solicitar que el
recurso (de la defensa) se declare inadmisible; b) adherirse al recurso
(del Ministerio Piblico); y/o formular observaciones al recurso por
escrito. Es importante tener presente que el escrito de adhesién debe
contener todos los requisitos necesarios para interponer un recurso
de nulidad y que su admisibilidad se resuelve de plano por la Corte
(articulo 382 del CPP).

16 SCS Roles N°4332-03 (28.10.03); N° 1128-05 (18.04.05); N° 6597-05 (09.01.06).



