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1. INTRODUCCION

’I:aniendo en consideracion la particular relevancia otorgada a
las denominadas “salidas alternativas” dentro de la operatoria del
nuevo sistema procesal penal, tanto por el discurso del Poder Ejecu-
tivo como por la dogmatica nacional, resulta provechoso analizar la
suspensién condicional del procedimiento y los acuerdos reparato-
rios contenidos en el nuevo Cddigo Procesal Penal, a la luz de los
fundamentos dogmaticos sefialados para su instauracién, de tal for-
ma de reparar y reflexionar si en la concrecién normativa de las
instituciones se logré dar cumplimiento a dichos principios o funda-
mentos, ya sea en la versién original del proyecto, como con los
cambios introducidos por la Comisién de Constitucién, Legislacién
y Justicia de la Cédmara de Diputados que se tradujeron en el texto
definitivo del actual cédigo. Asimismo, resulta oportuno analizar y
comentar los criterios sustentados por el Ministerio Publico en estas

materias, expresados en las correspondientes Instrucciones de la Fis-
calfa Nacional.
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2. PRESUPUESTOS TEORICOS!

En el contexto de este anilisis, se parte del presupuesto y se
hacen propias las conocidas y reiteradas criticas al actual sistema
procesal penal como ineficiente en sus aspectos de proteccién de
derechos y de sancién de delitos. Se estima ademds como valioso el
consenso existente en diferentes dreas y sectores de la comunidad
juridica nacional, en lo referente a la necesidad de superar la crisis del
sistema penal, en la exigencia de aspirar a un procedimiento penal
moderno que crea, aplique y respete al debido proceso, y conjunta-
mente logre un grado de eficiencia en combate a la criminalidad.

Se comparte lo sostenido por otros autores, en el sentido de
que no tan sélo a nivel de la comunidad nacional, sino también a un
nivel del Poder Ejecutivo existe un grado mayor o menor de desco-
nocimiento de fundamentos, significado e implicaciones de un mo-
delo procesal garantista, y en tal contexto se actia con un doble
estdndar, ya que, por una parte, se proclama como principio funda-
mental la garantia del debido proceso y los demas derechos funda-
mentales, y por otra, al tomar decisiones de politica criminal muy
concretas se actia con criterios peligrosistas o poco garantistas.

Concordamos también lo ya sostenido en otros lugares de que
la reforma procesal penal plantea un desafio enorme a la comunidad
juridica nacional, en el sentido de elaborar un discurso tedrico cohe-
rente con los valores basicos que inspiran al estado de derecho, y
que imponen un desafio a la comunidad nacional en su contexto mas
amplio, como ciudadania o civilidad, y como ente que reclama del
Estado “justicia”, en el sentido de adaptar también a dicha comuni-
dad al cambio de sentido del nuevo sistema y lograr paulatinamente
desarraigar profundas convicciones que se entremezclan con resa-
bios del sistema inquisitivo y con concepciones superadas del dere-
cho penal, v. gr.: la profunda y arraigada creencia de la colectividad
y confianza en el poder intimidatorio de las penas, el palpar en la
realidad la absoluta y total vigencia de las garantias para los “delin-
cuentes” en el orden procesal, penitenciario o de aplicacién del po-
der penal, y la eliminacién de la equivalencia psicoldgica entre pena
y privacién de libertad, por sefialar algunas.

! Este trabajo se adscribe a los presupuestos teéricos planteados en “Las Salidas
Alternativas en el Proyecto de Reforma Procesal Penal (o al menos lo que queda de ellas)”,
Mauricio Duce. Cuaderno de Andlisis Juridico N° 39, 1998, pp. 233 a 245.
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Es sabido que resulta concordante con lo anterior el potenciar
la alternatividad que crea el nuevo sistema, y lograr asentar en la
comunidad nacional que la suspensién condicional y los acuerdos
reparatorios no significan una renuncia del poder penal o del ius
puniendi, sino una respuesta estatal diferente al fendmeno delictivo.
Este aspecto en relacién con la ciudadania cada dfa se presenta como
mds necesario atendido que naturalmente un cambio tan sustancial
naturalmente provoca recelos, y que, ademds, toda reforma requiere
también de un consenso fundamental a nivel de los gobernados o
usuarios del sistema. Esencial también para penetrar en la referida
conciencia colectiva de la poblacién es sefialar que uno de los pilares
del sistema procesal penal no es sancionar por sancionar, sino que lo
clave es proteger bienes juridicos de la forma mads eficiente.

En el sentido antes indicado, la insistencia en la aceptaci6n
social de la alternatividad es urgente, atendido que la biisqueda de la
verdad histérica propia de los sistemas inquisitivos se identifica en
forma mucho mds cercana con el modelo de justicia acostumbrado
por la ciudadania de nuestro pais, la cual no ve en el proceso penal
una forma de solucionar conflictos entre dos partes, sino una forma
de acceder a una justicia objetiva, aceptable por toda la comunidad,
casi infalible. En este sentido para el ciudadano medio resulta natu-
ral y casi obvio transar en materias de orden civil como los créditos
personales, pero el rol de los tribunales en la persecucién penal no se
aviene con claudicar en el impulso de llegar hasta el final en la
sancion de los culpables, aunque se muera en el intento. La comuni-
dad nacional aparece como un interés claro en conflicto en los pro-
cesos penales de cierta envergadura.

Las presentes lineas parten de la base, ademds, de que los
principales fundamentos esgrimidos para las salidas alternativas re-
siden en la necesidad de racionalizar la persecucién penal publica
por la selectividad natural e inevitable de los sistemas penales; en la
utilidad de prescindir de la respuesta penal respecto de personas con
alta reinsercién, y en la conveniencia de dar satisfaccién de los
intereses de la victima. Sin perjuicio de ello, corroboramos que la
introduccién de salidas alternativas en nuestro pais resulta indispen-
sable para asegurar el caricter subsidiario del sistema penal y el
principio de ultima ratio de la intervencién punitiva del Estado?.

2 El andlisis sobre los fundamentos de la instauracién normativa es posible encontrar-
lo en “Las Salidas Alternativas y la Reforma Procesal Penal Chilena”, publicado en el Cua-
derno de Andlisis Juridico N° 38, La Reforma de la Justicia Penal, pp. 171 a 263.
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Si tomamos en cuenta las estadisticas existentes referentes a
la forma de terminacién de los procesos penales en Chile, tenemos
que concluir ademds que el sistema procesal penal chileno es estruc-
turalmente incapaz de investigar todo delito y es altamente selectivo.
Siendo reprochable, ademds, que la selectividad se maneje en forma
oscura o al margen de mandatos legales.

3. SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO

Fundamentos

Se esgrimen generalmente como fundamentos de su introduc-
cién los siguientes: la necesidad de acelerar los procesos penales, la
de contrarrestar el incremento de criminalidad leve y mediana, la
necesidad de servir como un instrumento de ultima ratio, y subse-
cuentemente como un mecanismo de descarga del sistema penal. Se
inscribe en esta linea también la idea de diversificar modos de solu-
cionar conflictos y satisfacer los intereses concretos de la victima.

Proyecto original

Como se sabe, los requisitos establecidos por el proyecto ori-
ginal eran fundamentalmente dos: a) que el imputado pudiera ser
objeto de medida alternativa contemplada en la Ley 18.216; y b) el
acuerdo entre fiscal e imputado.

La idea original de su instauracién partia de la base de que su
aplicacién se extenderia a delitos de escasa o mediana gravedad en
que participaban sujetos que poseian un inexistente o bajo compro-
miso delictual.

El proyecto original hacia aplicable la suspensién condicional
a imputados que pudieren ser objeto de una pena privativa de liber-
tad igual o inferior al presidio o reclusién menor en su grado méxi-
mo (3 afios y un dia a 5 afios).

Si bien no existen antecedentes sobre si el limite de cinco
aflos debia apreciarse en abstracto o en concreto, siempre se estimé
que estaba referido a la posible aplicacién de una pena a ese caso
concreto, fundamentalmente por dos razones: debido a que la Ley
18.216 se refiere a penas concretamente aplicadas, y porque nuestro
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sistema procesal penal muestra graves desproporciones. La Ley
18.216 exige, ademds, dos requisitos adicionales: que debe tratarse
de primerizos y que se trate de personas que no volveran a delinquir,
porque tienen una baja prognosis de peligrosidad.

Sobre el particular y en relaciéon a los fundamentos de su
instauracién, podemos indicar que este originario requisito se dirigia
muy directamente a evitar la respuesta penal con personas con alta
reinsercion, y atendido su contenido manifiestamente dejaba de lado
los intereses de la victima, logrando en forma accesoria o conse-
cuencial una racionalizacién de la persecucién penal?.

En mi opinién, no aparecia adecuada la referencia originaria a
la posibilidad de aplicacién de una medida alternativa contemplada
en la Ley 18.216, primeramente porque si bien el principio es el
mismo, en cuanto a evitar el contacto penal de sujetos con alta
reinsercién, nos encontrdbamos en supuestos con una radical dife-
rencia. En los supuestos de la Ley 18.216 nos halldbamos con una
responsabilidad penal determinada, con sujetos que al menos han
tenido algin grado de estigmatizacién a través del proceso penal, lo
que no ocurre con los sujetos que pueden ser objeto de la suspensién
condicional del procedimiento. La referencia a normas adjetivas no
se compadecia con una institucion de esta relevancia, donde debi6
haberse acudido a los criterios rectores fundamentales, los cuales
son la clave interpretativa de ellos. Por otro lado, la eventual refor-
ma del sistema alternativo de cumplimiento de sentencias produciria
un efecto directo por su dependencia respecto de la suspensién con-
dicional, existiendo ya algunas criticas a su actual disposicién nor-
mativa.

La interpretacion sostenida en base a la originaria regulacién
de la institucién, en el sentido de que debia apreciarse el limite de
cinco afios en relacién con su posible aplicacién en el caso concreto,
si bien parecia adecuada desde la perspectiva de sus consecuencias,
presentaba, a mi juicio, algunas observaciones, primeramente debido
a que fundamentar dicha posicién en que la Ley 18.216 se refiere a

3 Este es un rasgo caracteristico de nuestra regulacién normativa, ya que en el
Derecho costarricence, a diferencia de nuestro pas, es requisito indispensable para la denomi-
nada suspensién del proceso a prueba que el imputado indemnice a la victima, o al menos
acuerde con ella un plan de reparacién del dafio causado. Cfr. Las Reformas Procesales
Penales en América Latina. Julio Maier, Kai Ambos, Jan Woischnik, Editorial Ad Hoc, 2000,
pég. 300.
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penas concretas, aparecia como una Unica alternativa casi inevitable,
dicha ley no podia sino hacer referencia a la pena en concreto apli-
cada, porque opera sobre la base de una sentencia definitiva ya
dictada; en el caso en comento, se estd operando sobre la base de
una eventual sancion, por lo cual debiera existir un plus, un motivo
adicional para apreciarla en concreto. Por otro lado, y muy efectiva-
mente ademds, nuestro sistema de penas muestra graves despropor-
ciones, y en este contexto aparece mds que razonable obrar sobre la
base de la pena en concreto a aplicarse, pero esto es un motivo o
criterio interpretativo extraprocesal, que se dirige hacia una concep-
cion del estado actual de nuestro sistema de penas, pretendiendo
beneficiar al eventual imputado con la ampliacién del marco de una
salida alternativa, ante la disconformidad y dificultad de reforma del
sistema de penas. Junto a lo anterior debe agregarse que el tema de
la proporcionalidad de las penas puede aparecer como discutible al
menos para algunos sectores, de tal forma que este argumento no se
presente como algo objetivo y oponible a todo intérprete.

Mucho més eficiente y concordante con los fundamentos de la
institucién parece ser sostener que la apreciacién de la pena en con-
creto esta en directa vinculacién con permitir que esta sea una valvu-
la de escape del sistema, y que es concordante con el andlisis de que
ha de tratarse de personas con alta reinsercién social, debiendo me-
dirse esta con la pena en concreto a ser aplicada.

Lo inadecuado de haber hecho referencia a la Ley 18.216 se
revelaba, ademds, en que se exigia como requisito adicional el ca-
rdcter de primerizos, ya que efectivamente existen o pueden existir
sujetos que contaban con una condena anterior y que, no obstante,
tenfan una alta probabilidad de reinsercién social. La referencia a
una norma objetiva resultaba en este caso limitante en comparacion
a la consagracién de un criterio.

Es dable observar, ademds, una particular paradoja de esta
salida alternativa, al haber quedado de manifiesto que las salidas
alternativas constituyen también un instrumento de ultima ratio del
sistema penal, resultaba paradéjico que este particular instrumento
hubiera recurrido a un criterio peligrosista para su aplicacién, cual es
el de que se trate de personas que no volverdn a delinquir si se
benefician con esta medida.
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Texto definitivo

La reforma producida en el Congreso Nacional no hizo mas
que confirmar el criterio de apreciacién del requisito de la pena en
concreto, ya que la actual regulacién del Cédigo Procesal Penal,
literalmente, hace referencia a una pena que pudiera imponerse que
no exceda de tres afios, denotando que al apreciarse la magnitud
punitiva ha de realizarse una prognosis de la presumible pena que se
impondr4, atendidos el marco penal, la clase de participacién, el
grado de desarrollo del delito y la eventual concurrencia de circuns-
tancias modificatorias de la responsabilidad penal.

Conjuntamente con lo anterior, nuestro Congreso Nacional
claramente opté por restringir el acceso a esta salida alternativa, bajo
la sencilla férmula de restringir los supuestos de penalidad aplicable,
decisin politico-criminal explicable bajo la mentalidad inquisitiva y
represiva que inevitablemente perdura en sectores importantes de
nuestra sociedad, pero claramente contraproducente desde la pers-
pectiva de la selectividad natural de nuestro sistema procesal penal,
que, como se sabe, sélo es capaz de investigar eficazmente una parte
sustancialmente menor de los conflictos sometidos a su conocimien-
to, y también desde la perspectiva del cambio del paradigma de
nuestro proceso penal, es decir, desde el trénsito de un proceso como
busqueda de la verdad a un sistema de solucién de conflictos. La
restriccion impuesta por la norma finalmente vigente resulta adn
mds angustiante desde la perspectiva de las graves desproporciones
que presenta nuestro sistema de penas, que aparece evidente de la
comparacién entre las magnitudes penales del homicidio simple, y
algunas clases de robo, especialmente el robo con fuerza o por sor-
presa, que en rigor y desde la perspectiva de derecho comparado no
son mas que simples hurtos agravados, pero que por marco penal
ostentan similar amenaza penal que la conculcacién efectiva de la
vida humana independiente.

Sostengo entonces que, frente a lo contraproducente de la
restriccién de esta salida alternativa, teniendo en consideracién sus
fundamentos, y el rol de descarga que ocupa dentro del nuevo siste-
ma procesal penal, tanto la Fiscalia como la defensa del imputado
deberdn hacer esfuerzos por encuadrar las circunstancias particulares
del caso concreto, dentro de los limites de pena asignados para hacer
procedente la suspensién condicional del procedimiento.
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Resulta alentador que en este sentido haya sido interpretada la
exigencia de penalidad también por el Ministerio Publico a través de
sus instructivos, tanto es asi, que se prescribe en dichos reglamentos
que los fiscales ponderardn las eventuales circunstancias modificato-
rias de responsabilidad criminal, como asimismo el grado de partici-
pacién del imputado, y el iter criminis del hecho investigado. Con-
secuente con lo anterior, la Fiscalia Nacional extiende su aplicacién
a los delitos sancionados con pena restrictiva de libertad no superior
a tres afios. Con dicha regulacién normativa y con el criterio inter-
pretativo sostenido por el Ministerio Publico, estimamos que se con-
trarresta en alguna medida la restriccién del margen de penalidad
que sufrié de proyecto original, al establecerse definitivamente que
la pena a imponerse no excediere de tres afios de privacién de
libertad.

Por otro lado, estimo que la eliminacién de una referencia a la
Ley 18.216, y la nueva exigencia de que el imputado no haya sido
condenado anteriormente por crimen o simple delito, debiera inter-
pretarse como exigencia de condena y cumplimiento efectivo de la
pena. Ademds, su exigencia como requisito independiente, en con-
cordancia con la condicién de la letra ¢) del articulo 4° de la
Ley 18.216 sobre Medidas Alternativas de Cumplimiento de la Sen-
tencia, esto es, que se pudiera presumir que el imputado no volverd a
delinquir, permitird sostener que el mero auto de procesamiento no
implica de por si un antecedente de prognosis negativa, siendo pro-
cedente entonces la suspensién condicional, no obstante la existen-
cia de anotaciones de esta naturaleza en el extracto de filiacién del
imputado. En este mismo sentido ha sido interpretado el requisito
por el Instructivo correspondiente de la Fiscalfa Nacional, que ha
entendido que sélo las condenas impuestas por sentencias de térmi-
no ejecutoriadas pueden constituir un obstdculo a la aplicacién de
esta salida alternativa.

El criterio finalmente impuesto, si bien tiende a objetivizar la
concurrencia de esta salida alternativa, no elude el reparo de que
efectivamente existen o puedan existir sujetos que cuentan con una
condena anterior, y que, no obstante, tienen una alta probabilidad de
reinsercién social. La referencia a una norma objetiva resulta en este
caso limitante en comparacién a la consagracién de un criterio. Sin
ir més lejos, si el sentido de instauracién de la suspensién condicio-
nal fue aplicarla a sujetos con bajo o inexistente compromiso delic-
tual, resulta dificil sustentar que un sujeto con una condena por un
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cuasidelito de lesiones, o por manejo en estado de ebriedad sin
causarlas, mantenga esa clase de compromiso, debido a que la culpa
no se aviene con una personalidad delincuencial. Es por ello que un
criterio més genérico hubiera puesto en su lugar esta clase de situa-
ciones, haciendo admisible esta salida alternativa. Situacién que ac-

tualmente no es posible, so pena de caer en abierta contradiccién e
infraccion legal.

(Prescripcion de la reincidencia?

No han previsto finalmente las normas de los articulos 237 y
siguientes del Cédigo Procesal Penal la situacién de quien ha sido
condenado anteriormente por crimen o simple delito, pero cuyo he-
cho o condena ha acontecido con mucha anterioridad. Me refiero a
que no existe en esta materia una norma, como la denominada pres-
cripcién de la reincidencia, contenida en el articulo 104 del Cédigo
Penal, que permite no considerar dicha agravante transcurridos diez
0 cinco afios segiin se trate de crimen o simple delito. No obstante
ello, una aplicacién analégica de esta norma penal de caricter sus-
tantivo, ya que hace cesar la aplicacién de una circunstancia, que
aumenta el reproche penal a la conducta realizada por el imputado,
puede ser aplicada en forma analdgica. Como se sabe, dentro del
derecho penal estd prohibida la analogia en contra del procesado o
imputado, pero ella es permitida in bonam partem, por lo cual no
existe sustento dogmadtico que lo impida. Tampoco constituyen un
Obice razones de legalidad, ya que, como se sostiene por la doctrina
constitucional, las garantias procesales constituyen una barrera de
contencién de la arbitrariedad del Estado, o constituyen un limite al
ius puniendi estatal a favor del imputado, a quien asiste la presun-
cién de inocencia, pero dichas garantias estdn establecidas en su
favor y no para perjudicarle, como ocurriria aqui de sostenerse un
criterio legalista. Finalmente, razones de justicia material aconsejan
una interpretacién analégica, ya que de otro modo el sistema juri-
dico serfa incoherente, mientras en sede penal sustancial no seria
posible reconocer un aumento de la penalidad por la prescripcién
de la reincidencia, dentro del campo procesal penal serfa improce-
dente una salida alternativa, no obstante existir 1os mismos supues-
tos de hecho, lo cual, ademds de constituir una paradoja, crearia
una iniquidad.
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El acuerdo entre el fiscal y el imputado

Este segundo requisito de la medida alternativa, y que natural-
mente se mantuvo después de la aprobacién por la Cdmara de Dipu-
tados, da cuenta de que se trata de una decisién que el legislador
entrega al encargado de la persecucién penal, y que la concurrencia
de su consentimiento en esta medida representa una garantia para el
imputado de que la tinica medida de control social que podrd impo-
nérsele contra su voluntad serd una pena.

Al encargarse al Ministerio Publico la decisién de esta medida
alternativa, se presenta una oportunidad muy valiosa para la direc-
cién del poder penal estatal, en el sentido de utilizarla realmente
para racionalizar el ejercicio jurisdiccional y brindar una oportuni-
dad de reinsercién al primerizo. Dicha oportunidad se verificard
cuando la Fiscalia tenga un caso “fuerte”, es decir, cuando tenga un
cimulo importante de antecedentes probatorios que le permitan avi-
zorar un muy probable resultado favorable en el juicio oral, es decir,
se prevea muy claramente una sentencia condenatoria, y se escoja
esta salida alternativa, reservando los casos mds importantes por
gravedad y por dificultad de acreditacién para el juicio oral.

Pero como toda institucién posee el riesgo de la politica cri-
minal que se instaure en este sentido, no resulta dificil sostener que
en los mismos supuestos de un caso “fuerte” el Fiscal opere impo-
niendo toda clase de condiciones al imputado, y que éste se vea
practicamente compelido a llegar a dicho acuerdo para evitar el
riesgo de una inminente condena. Surge asi un rol de control pre-
ponderante e inevitable para €l juez.

En la misma linea de argumentacién, no resulta dificil avizo-
rar que aun en el evento de un caso “débil” (por oposicién al “fuer-
te” ya referido) el imputado prefiera verse sometido a las condicio-
nes de la suspensién condicional, primeramente porque el inicio de
un juicio oral ya implica algiin grado de estigmatizacién, aun en un
sistema tan garantista como el acusatorio, por efecto del inevitable
conocimiento publico a través de los medios de comunicacion, y,
por otro lado, porque efectivamente el imputado con débiles armas o
sin una defensa técnica adecuada puede verse tentado a no sufrir el
riesgo del juicio oral, aun aunque este se presente dificultoso para la
Fiscalia, pues en la suspensién condicional se adquiere una certeza
juridica de abstencién de persecucién desde ya.
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Se prevé entonces que para que el Ministerio Piblico no se
imponga como una institucién poderosa —casi sin contrapeso— a la
hora de negociar las condiciones de la suspensién condicional del
procedimiento no sélo se requiere de una politica criminal de dicho
Ministerio en tal sentido, sino que se necesita ineludiblemente de
contar del contrapeso muy palpable, consistente en la existencia de
una asistencia letrada competente, y con un sistema de juicio oral
donde la presuncién de inocencia rija en toda su magnitud muy
claramente. Sélo con estas iltimas condiciones el imputado ante una
proposicién muy gravosa de suspensién condicional podrd con cierta
tranquilidad rechazar la proposicién y desafiar a la Fiscalfa a un
juicio oral.

El Instructivo del Ministerio Pdblico sobre la materia sefiala
que los fiscales deben analizar la posibilidad de aplicar la medida
“s6lo una vez que cuenten con todos los antecedentes necesarios
para ello”, debiendo contarse, entre otros, con el certificado de ante-
cedentes penales, con la pena que la ley asigna al delito y con la
calificacién de participacién e iter criminis. Por lo anterior, estima la
Fiscalia Nacional que generalmente serd prematuro sugerir esta po-
sibilidad en la audiencia de formalizacién de la investigacién. Por el
contrario, se estima que la evaluacién de esta medida se efectiie en
tiempo cercano al cierre de la investigacién.

No obstante lo sefialado, el Instructivo guarda silencio acerca
de las condiciones que debe reunir la investigacién en cuanto a su
mérito para incentivar o desincentivar la proposicién de esta salida
alternativa al imputado y su defensa técnica, entregando por ende ia
decision de esta cuestién a cada fiscal en particular. Lo anterior, no
es de por si objetable, ya que regular la calidad o mérito de una
investigacién y vincularla con la procedencia de esta clase de salida
es particularmente dificil; lo que si resulta criticable es que el Minis-
terio Piblico no sostenga un criterio que incentive a las Fiscalfas
Locales a dar curso a estas medidas en forma temprana, reservando
su evaluacién en forma normal para una época cercana al cierre de
la investigacién, o cuando se cuente con una gran cantidad de ele-
mentos que permita hacer calificaciones juridicas precisas. Lo ante-
rior revela, a mi juicio, que se estd olvidando el rol de esta salida
alternativa, como una forma ineludible de descongestion de la inves-
tigacién de causas penales, y de seleccién de casos relevantes por
bien juridico afectado, clase de ataque y penalidad.
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El criterio politico criminal del Ministerio Piblico, en orden a
diferir en forma normal el planteamiento de esta salida alternativa
hasta el término de la investigacion, puede ser contraproducente. En
efecto, mientras mds antecedentes tenga una investigacién, salvo
errores de juicio muy grandes, tiende a consolidar mds las posicio-
nes de las partes de mantener la persecucién o mantener una posi-
cién de defensa. Mds an, una investigacién concluida, con la consi-
guiente carga de trabajo que involucrd y que més tarde termina con
una salida alternativa podria constituir un despropésito, y la tenta-
cién de quien debe proponer el curso de acciones a seguir, esto es, el
Fiscal, es a continuar con la apertura del juicio oral. Por otra parte,
de darse general aplicacién a este criterio no se conseguird el efecto
deseado por la institucién, cual es descongestionar de nuevos asun-
tos a quien debe efectuar las labores de investigacién, sino que
tinicamente produciria un efecto a nivel de los tribunales del juicio
oral. En la préctica, la propuesta politico-criminal le quita gran parte
a la suspensién condicional su caracter de salida alternativa, porque
significa investigar todo siempre, y evaluar la salida alternativa
cuando se estd proximo a cerrar la investigacién. En estas condicio-
nes, (de qué alternatividad estamos hablando, al menos a nivel de
las tareas de la Fiscalia?

Rol del Juez

Creemos que constituye un error situar al Juez de Garantia
como quien imponga las condiciones al imputado en esta materia.
Primeramente, porque adquiere de esta forma el Juez de Garantia un
rol que no le compete, cual es el de determinar indirectamente la
persecucién penal piblica, al permitir con dichas condiciones lograr
o no el acuerdo del imputado. Se traslada de esta forma entonces el
peso de la negociacidn desde el Fiscal al Juez de Garantia.

Desde otra perspectiva, resulta criticable, porque se desdibuja
el rol del juez, pues si es €l quien fija las condiciones, en definitiva,
(qué es lo que controla? ;Va a controlar la concurrencia formal de
los presupuestos de la suspension o la presencia fisica de un letrado
a un costado del imputado? Creemos que si es él mismo quien fija
las condiciones de la suspensién no se podréd autocontrolar, no obs-
tante que justamente su funcién es servir de garante de la legalidad y
la constitucionalidad de las actuaciones de la Fiscalia en los procedi-
mientos anteriores al juicio oral.
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Por otro lado, en el contexto de una negociacién, recordemos
que la suspensién serd el resultado de un acuerdo; la fijacién juris-
diccional de las condiciones es poco practicable, pues el imputado
tendria que ante el Fiscal aceptar ex-ante las condiciones del Juez de
Garantia, entonces, ;qué es lo que negocia el Fiscal con el impu-
tado? En lugar de un juicio oral, ;qué es lo que esta ofreciendo? El
Fiscal al no controlar el contenido de las condiciones de la suspen-
sién no sabe lo que estd ofreciendo al imputado, ;0 es que estard
ofreciendo un juez de control bondadoso? Estimamos que lo correc-
to técnicamente en un dmbito negocial es que exista propiamente un
periodo de negociacién que tenga un plazo, y que se concrete un
acuerdo con todos sus detalles entre Fiscalia e imputado, y que sea
posteriormente el Juez de Garantia quien revise la legalidad de los
supuestos de hecho, y el contenido de las condiciones que proponga
la Fiscalia, para que as{ exista eficiencia en la negociacién y fiscali-
zacién por parte del Juez de Garantia.

No seréd razonable entonces que la Fiscalia realice toda una
labor de negociacién para luego fracasar por las condiciones que
impone el Juez de Garantia.

Ademds de lo anterior, se produce el efecto de desacreditarse
la negociacién, pues la defensa del imputado terminard negociando
las condiciones ante el juez y no ante la Fiscalia, o sea, estard nego-
ciando ante un sujeto de mayor entidad jerdrquica y no ante un
sujeto que tiene un estatus juridico similar o igual como lo es la
Fiscalia.

Esta deficiencia ya ha sido advertida por el Instructivo sobre
la materia de la Fiscalia Nacional, el cual sefiala en lo pertinente
que el Fiscal deberd advertir al imputado que las condiciones, si

bien son propuestas por la Fiscalia, serdn decretadas en definitiva
por el juez.

Rol de la autorizacion judicial

Vinculado a lo anterior, ha de agregarse el rol que puede
asignarse interpretativamente a la autorizacién judicial que requiere
la suspension. Parece claro dentro de lo complejo que serd la labor
que dicho 6rgano jurisdiccional estard llamado a pronunciarse unica-
mente sobre el cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos
por la ley, y parece, ademads, conveniente que se limite la facultad
del juez de garantia para apreciar la conveniencia de la salida alter-
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nativa. Lo anterior se funda en que la persecucién penal le corres-
ponde en forma exclusiva a la Fiscalia, y porque dicho juez esti
llamado a realizar s6lo un control de legalidad.

Si bien la exigencia de escuchar a la victima y al querellante
aparece como un contrargumento en esta tesis, no es menos cierto
que dicha consideracién parece estar dirigida solamente a tener in-
fluencia en la determinacién o control de los plazos y condiciones,
ya que desde su tenor literal dicha obligacién se reguld a propésito
de las referidas condiciones incluyéndolas en el respectivo parrafo,
existiendo en favor de dicha interpretacion ese argumento de texto.

En concordancia a la exposicién de fundamentos de la institu-
cién a que hicimos referencia al comienzo, es dable destacar que la
reparacion de la victima no aparece como un componente necesario
para la procedencia de esta salida alternativa, a diferencia de otras
legislaciones que lo exigen como un requisito necesario.

Lo anterior refuerza ain mds que esta salida alternativa ha
dado concrecion en forma principal al tema de la descongestién del
sistema procesal penal.

Aparece como conveniente resaltar la incongruencia que exis-
te en la consagracién amplia del derecho a perseguir la responsabili-
dad pecuniaria por la via civil contemplada en el articulo 237 del
Cdédigo Procesal Penal, en el evento que justamente se decrete,
como una condicién de la suspensidn, el pago de una determinada
suma a titulo de indemnizacién de perjuicios. Creemos que se trata
de un mero error que no se salvé al consagrar la procedencia amplia
de Ia via civil, y que debe interpretarse en el sentido de que es
procedente la via civil cuando las condiciones de la suspensién no
incluyen el pago de ninguna suma indemnizatoria. Se revela con
esto, ademds, que la reparacién civil de la victima es accesoria en
esta institucidn, y una interpretacién adecuada en favor de la victima
permitiria sostener que solamente se podré perseguir la responsabili-
dad civil no cubierta por la condicién impuesta dentro de la suspen-
sién condicional, ello atendido que la procedencia de la via civil se
refiere a las responsabilidades pecuniarias en general.

4. ACUERDOS REPARATORIOS

Esta medida alternativa constituye una novedad a nivel de
nuestro pais y a nivel de las salidas alternativas reguladas en otros
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proyectos de reforma procesal. Ya historicamente, la reparacién de
la victima no tuvo por regla general a nivel normativo un efecto
relevante, salvo como causal de atenuacién general, y la situacién
particular de leyes o tipos penales especiales.

El fundamento primordial para su introduccién como salida
alternativa, siendo ello evidente, es reconocer el interés preponde-
rante de la victima en la solucién de ciertos delitos, ampliando,
ademads, la respuesta penal posible en esa categoria de ilicitos.

Se exigen normativamente los siguientes requisitos:

Acuerdo entre el imputado y la victima

Concuerdo, como se ha sostenido, en que la concurrencia del
imputado no significa reconocimiento de culpabilidad, o reconoci-
miento de los hechos que motivan su persecucién, sino su acepta-
cién en reparar a la victima dentro de determinadas condiciones,
entendiéndose la reparacién en un sentido amplio, esto es, como
cualquier forma de compensar los perjuicios causados a la victima.
En este sentido la regulacién normativa no hace alusién a un ele-
mento monetario de la reparacion, permitiendo el desarrollo juris-

prudencial de su contenido, como seguramente ha sido la inspiracién
del proyecto.

Delitos respecto de los cuales es procedente

En principio, segiin el articulo 315 del proyecto original de
Cddigo Procesal Penal, solamente era procedente el acuerdo repara-
torio en el caso en que recayese sobre bienes juridicos disponibles, y
respecto de delitos culposos que no afectasen gravemente la integri-
dad fisica de las personas.

La limitacion se planteaba, porque se estimé por sectores doc-
trinarios que existen ciertas categorias de delitos que debian ser
sancionados por el Estado, aunque la victima se encuentre satisfe-
cha, primando el interés publico.

Con la redaccién original se intent6 incorporar una clédusula
amplia para permitir una interpretacién progresiva de los tribunales
del contenido de bienes juridicos disponibles.

Dentro de la segunda categoria se incluyé un conjunto de
delitos que producen lesiones fisicas de mediana o baja gravedad.
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Circunstancia que era criticable, ya que el limite se habia construido
en relacién “al resultado producido”.

Como se sabe, el Congreso Nacional reformé el proyecto ori-
ginal, y el texto en vigencia es notoriamente mds restrictivo en su
ambito de aplicacién, ya que hace referencia a hechos que afectaren
bienes juridicos disponibles de caricter patrimonial, hechos que con-
sistieren en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos®.
Junto a lo anterior, la reforma parlamentaria permite que actualmen-
te se niegue aprobacién a acuerdos reparatorios en que existe un
interés publico prevalente.

La regulacién presenta una particularidad, en cuanto centra en
tres polos los 1imites o ambito de aplicacién de los acuerdos repara-
torios, no produciéndose una regulacién a través de una categoria
cerrada. En efecto, del simple andlisis del tenor literal se aprecia que
para determinar al 4mbito de aplicacién hay que atender a tres cate-
gorias: Primeramente, al cardcter de disponible de un bien juridico
patrimonial lesionado. En forma secundaria, a la concrecién de un
tipo penal especifico referente a los delitos contra las personas. Y en
tltimo término serd necesario atender a la presencia de culpa dentro
de la estructura del delito.

Una interpretacion integradora podria sostener que la repara-
cién es procedente siempre tratdndose de delitos dolosos o culposos
cuando recaiga sobre bienes juridicos disponibles de caracter patri-
monial, y que estd excluida respecto de los delitos contra las perso-
nas, inicamente con respecto de los delitos dolosos de lesiones gra-
ves, respecto de las mutilaciones (que no admiten culpa) y de las
diversas formas de homicidio doloso (simple, calificado, en rifia,
parricidio). De esta forma, y en concordancia con el inciso tercero
del articulo 241, el legislador ha estimado que siempre existird un
interés publico prevalente en la continuacién de la persecucion pe-
nal, en lo que atafie a estas figuras delictivas.

En consecuencia, el criterio politico criminal del legislador
parece orientarse a dar primacia a la satisfaccién de la victima en
forma amplia, en los denominados delitos contra la propiedad, en la
medida que sélo afecten bienes juridicos patrimoniales, esto es, las

4 Similar regulacién existe en Costa Rica, exigiéndose para acceder a la reparacién
integral del dafio particular o social causado, que se trate de delitos de contenido patrimonial
sin grave violencia sobre las personas o en delitos culposos. Cfr. Las Reformas Procesales
Penales en América Latina. Julio Maier, Kai Ambos, Jan Woischnik, Editorial Ad Hoc, 2000,

pég. 300.
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diversas clases de hurto y robo por sorpresa, siendo dudosa su apli-
cacion en el robo con fuerza en las cosas, en la medida que afecta la
intimidad y entrafia, segtin algunos, un peligro para la seguridad de
los moradores, y siendo descartable respecto del robo con violencia
o intimidacién, en que inequivocamente se pone en riesgo o lesiona
la vida o integridad fisica. El referido criterio politico criminal per-
mite, ademds, la procedencia de la reparacidn sin exclusiones, en los
delitos contra las personas, si ha mediado culpa en el tipo subjetivo
del autor. Pero si el sujeto ha intervenido en la produccién del resul-
tado tipico obrando con dolo, se limita su procedencia segln la
entidad de la lesién provocada, esto es, se admite si esta consiste en
lesiones menos graves o leves.

La clara exclusion de la reparacién en el caso de las lesiones
graves dolosas resulta polémica. En efecto, la decisién legislativa
parece indicarnos que la satisfaccién real de una victima de una
lesién de esta entidad debe ceder frente al interés social de la perse-
cuci6n penal. Como es sabido, la simple amenaza de la persecucién
penal, contenida en un mandato normativo, no constituye de por si
un poder intimidatorio suficiente para compeler a la prevencién de
lesiones de esta naturaleza. Como se ha sefialado, el delito es la
expresion de agudos conflictos sociales, en cuya produccién concu-
rre una multiplicidad de factores, por lo que hacer variar uno de
ellos no conlleva necesariamente a la tan esperada prevencién gene-
ral. Frente a ello, la marginacién de un poderoso incentivo a la
reparacion y, lo que es més, a dar cabida al interés del titular del
bien juridico, que perfectamente sélo puede ambicionar una restau-
racion real y eficiente de su salud o integridad fisica por parte de

quien ocasiond el dafio, parece constituir un precio o costo relati-
vamente alto.

El interés piblico prevalente

La incorporacién del interés publico prevalente, como causal
de rechazo a la aprobacién de un acuerdo reparatorio, hace m4s
compleja ain la efectiva vigencia de esta salida alternativa. Este
criterio, inexistente en el proyecto original e incorporado por el
Congreso Nacional, desdibuja el sentido de la institucién, ya que
frente al interés particular de la victima en su satisfaccién se alza,
nos dice el legislador, la posibilidad de un interés publico prevalente
en la persecucién penal, criterio totalmente opuesto a uno de los
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fundamentos de esta salida alternativa. La incorporacién de este
criterio, dentro de una institucién ya limitada segin la clase de bie-
nes juridicos y la entidad de su lesién, parece un despropésito y da
cabida a la interpretacién jurisdiccional y del propio Ministerio Pu-
blico acerca de cudl sea su contenido. Se trata, como se advierte, de
una nocién vaga e imprecisa. ;Habrd interés publico prevalente en la
persecucién penal cuando el hecho haya sido noticia alarmante se-
gun los medios de comunicacién? O jexistird dicho interés cuando
este sujeto sea un reincidente especifico pertinaz, que se ampare en
su fortuna para lesionar periédicamente a terceros y librarse de un
proceso penal? Si bien el inciso final de la disposicién sefiala que
existe este interés publico en caso de reiteracién por un mismo he-
chor, ello no escapa a la critica y genera dudas. ;Nos encontramos
en supuestos de interés publico prevalente ante la simple imputacién
de hechos similares dentro de un perfodo breve de tiempo, o ha de
tratarse de causas criminales con sentencia condenatoria ejecutoria-
da? Y yendo mds al fondo, la mera reiteracién, incluso, de hechos
insignificantes, piénsese en el hurto o en la apropiacion reiterada de
magras cantidades de dinero, ha de excluir necesariamente la proce-
dencia de la reparacién, aun cuando haya acuerdo e interés entre
imputado y victima.

Sobre el particular, el Ministerio Pdblico ha dictado un deta-
llado Instructivo que con absoluta precision prescribe los tipos pena-
les por los cuales debe favorecerse la existencia de acuerdos repara-
torios; se trata fundamentalmente de delitos de hurto, usurpacion,
dafios y estafa. Detalla, ademds, los delitos en que es procedente
evaluar la procedencia de la reparacidn, se especifica fundamental-
mente el robo con fuerza, violacién de domicilio, usura e incendio, y
especifica también los tipos penales que, en el evento de ser objeto
de acuerdo reparatorio, deberdn los Fiscales oponerse por afectar,
ademds del patrimonio, bienes juridicos de mayor entidad; se nom-
bra al robo calificado, robo con violencia o intimidacién simple,
robo por sorpresa, robo con fuerza en lugar habitado, receptacion y
exaccion ilegal, entre otros. Sobre esta ultima clase de delitos, resul-
tan pertinentes algunas observaciones. En primer lugar, parece irre-
batible la improcedencia de la salida alternativa en el caso del robo
con violencia e intimidacién, ya que, por su caricter de delito com-
plejo, inequivocamente resultan afectadas la vida, la integridad cor-
poral y la salud. Mucho més criticable resulta la inclusién del robo
por sorpresa y del robo con fuerza en lugar habitado, delitos de gran
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frecuencia comisiva, que en legislacién comparada reciben el trata-
miento de hurto agravado, pero que en cuya produccién no resulta
violentado otro bien juridico, como ocurre en el robo por sorpresa, o
en el caso del robo con fuerza en lugar habitado, tinicamente podria
afectarse la intimidad, pero cuya consumacién no supone lesionar o
poner en peligro vida o integridad fisica, sino el vencimiento de
especiales resguardos que protegen la propiedad.

El Instructivo del Ministerio Piiblico ha especificado, ademis,
tres casos en que existirfa interés piiblico prevalente en la persecu-
cién penal. En primer lugar, cuando exista otro bien juridico afecta-
do de mayor entidad que el principalmente vulnerado por el delito
objeto del acuerdo reparatorio. La instruccién parece estarse refi-
riendo a delitos complejos, especificamente a aquellos delitos que
son un medio para cometer otro, pero que por decisién legislativa
merecen punibilidad especifica, ya que, de otro modo, existirfa un
concurso real o material que permitiria acceder al acuerdo por el tipo
penal especifico, descartando por su desconexién el segundo delito
realizado. Los supuestos de delitos complejos de relevancia comisi-
Va no son numerosos, sin perjuicio del conocido robo con homici-
dio, o con lesiones o mutilacién, desde ya descartado por normas
generales; podrian aparecer en estos supuestos el secuestro califica-
do (art. 141 inciso final del Cédigo Penal), la sustraccién de menor
calificada (art. 142 inciso final del C4digo Penal) y la violacién con
homicidio (art. 372 bis del Cédigo Penal), supuestos tipicos que ya
eran descartables por aplicacién de los criterios generales en la ma-
teria.

Un segundo supuesto de interés publico prevalente lo consti-
tuird la constancia de haber llegado a acuerdo reparatorio por el
mismo delito al menos en dos veces anteriores al proceso penal,
hechos que, sin duda, ya eran reconducibles a la reiteracién de he-
chos sefialada en el inciso final del articulo 241 del Cédigo Procesal
Penal.

El dltimo supuesto del interés piiblico prevalente lo constitui-
ria la eventual concurrencia de las denominadas agravantes objeti-
vas, esto es, las consagradas en el articulo 12 del Cédigo Penal,
N©s- 3, 4, 5 segunda parte, 9, 10, 11, 12, 13, 17, 18 y 19, esto es,
cometer el delito mediante inundacién, incendio, veneno y otros
estragos; aumentar deliberadamente el mal del delito; emplear astu-
cia, fraude o disfraz; cometer el delito con ocasién de incendio u
otra calamidad o desgracia, con auxilio de gente armada; ejecutarlo
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de noche o en despoblado, por medio de fractura o escalamiento de
lugar cerrado. Ofrece dudas que la particular forma de ejecucién de
un delito, y cuya concurrencia implica un agravamiento de la res-
ponsabilidad penal, conlleve, a la vez, la existencia de un interés en
la persecucion penal de tal naturaleza. que margine la posibilidad de
un acuerdo reparatorio. Ello, porque bajo estos supuestos se puede
lesionar o poner en peligro una gran variedad de bienes juridicos,
concepto a que hace alusion el articulo 241 para dar el dmbito de
aplicacién de la reparacion.

Aprobacidn judicial

Un tercer requisito, que opera como una garantia de que no se
obrard con abuso por parte de quienes se encuentren en una posicién
privilegiada respecto su contraparte, lo constituye la aprobacién ju-
dicial.

Se ha estimado que las facultades del juez para aprobar un
acuerdo reparatorio se vinculan al control de los requisitos de proce-
dencia y no al mérito de la salida alternativa.

No obstante que aparece como muy atendible y razonable que
el juez no se encuentre facultado para rechazar acuerdos reparatorios
en contra de la voluntad de la victima, produciéndose la posterga-
cién de su interés en dicho evento. A mi juicio, no aparece como
aconsejable ni prudente el sostener una posicién absolutamente
opuesta, restringiendo el control jurisdiccional a un mero formalis-
mo de revisar la procedencia de condiciones objetivas.

Por el contrario, de cara a los supuestos que fundan la institu-
cién, aparece plausible que el juez vele por la existencia de una
voluntad auténtica en ambos participes, e inclusive fiscalice la pre-
sencia de alguna imposicién o abuso de la parte que se encuentre
eventualmente en una posicién privilegiada.

Se vislumbra que ineludiblemente atendida la calidad y ntime-
ro de pruebas existentes, o la percepcién de mayor gravedad de
estigmatizacién por parte de los posibles imputados, siempre habra
una parte con una posicién mds sélida y, por ende, con mejor poder
de negociacién, que intentard sacar mejor provecho en las condicio-
nes del acuerdo reparatorio. Es en este momento en que el juez
puede y debe intervenir, por ejemplo, adecuando los montos indem-
nizatorios conforme a la solvencia del imputado y no sélo en aten-
cién a lo demostrado por la victima, para que asi no aparezca que un
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sector notoriamente con mejores recursos econémicos quede al mar-
gen del sistema penal en esta clase de delitos, adquiriendo ellos el
cardcter de un costo o una clase de compraventa.

Son reproducibles aqui las criticas ya expuestas al criterio del
interés piiblico prevalente, con la variante de que, a mi juicio, resulta
excesivo que el Juez de Garantia pueda obrar de oficio en el rechazo
de un acuerdo reparatorio por este criterio. Ello debido a que el
referido tribunal sale de su rol de controlador de las garantfas y de la
legalidad de la investigacidn, y se perfila como un actor mas encar-
gado de la direccién de la persecucién penal publica, al dirimir
justamente cuando debe proseguir dicha persecucién. Esta nueva
funcién, que no se vincula con corroborar la existencia de un con-
sentimiento vélido, con comprobar que existié asesoria letrada en
favor del imputado y de la victima, y de que ambos tienen concien-
cia de las consecuencias juridicas de un acuerdo de esta naturaleza,
puede ser objeto incluso de impugnacién por via constitucional, en
la medida en que el articulo 80 A de la Carta Fundamental establece
como funcién exclusiva (y, por ende, excluyente) del Ministerio
Pablico la investigacion de los hechos constitutivos de delito y el
ejercicio de la accién penal publica.



