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PROCEDIMIENTO POR  DELITOS DE ACCIÓN PENAL PUBLICA. 
               ETAPA DE INVESTIGACIÓN 
A.‑GENERALIDADES.

El Art.166.1 establece que los delitos de acción penal pública serán investigados con arreglo a lo dispuesto en las normas del Título I del Libro Segundo del Código Procesal Penal.

Como hemos dicho, la dirección de la investigación de estos ilícitos penales le corresponde al ministerio público, en forma exclusiva.
En capítulos anteriores nos hemos referido a la separación de roles que se produjo con motivo de la Reforma Procesal Penal y a las razones que se tuvieron en vista para entregar a este Organismo autónomo las funciones de dirigir la investigación criminal, ejercer y sostener la acción penal pública y proteger a las víctimas u ofendidos con los delitos.

Se trata de atribuciones conferidas por el Art. 80 A de la Constitución Política de la República y por el Art. 1º de la Ley 19.640, Orgánica Constitucional del Ministerio Público.

El Art. 166 del Código Procesal Penal añade que "cuando el ministerio público tomare conocimiento de un hecho que pudiere revestir el carácter de delito, con el auxilio de la policía, promoverá la persecución penal".

Esta persecución no podrá suspenderse ni interrumpirse salvo en los casos previstos en la ley.

Esta facultad persecutoria, sin embargo, no podrá ejercerse en aquellos delitos de acción penal privada ni de los que requieran una instancia particular previa, a menos que en estos últimos se haya denunciado el hecho por las personas y en la forma que se expresa en el Art. 54 del Código Procesal Penal. Pero una vez efectuada la denuncia, el ministerio público procederá en la misma forma que en los delitos de acción penal pública. En todo caso, aún antes de la denuncia particular, los fiscales podrán ejercer los actos urgentes de investigación o los absolutamente necesarios para impedir o interrumpir la comisión del delito.

También nos hemos referido a la actividad que, en términos generales, deben desarrollar los fiscales, con el auxilio de la Policía, para practicar todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de la investigación con estricta sujeción al principio de objetividad y respetando los derechos y garantías conferidos a imputados y terceros por la Constitución Política, por los tratados internacionales ratificados por Chile, actualmente vigentes y por nuestro sistema impositivo legal.

El impulso, la dirección y control de la investigación en los casos señalados, le competen en forma exclusiva al ministerio público, pero el aseguramiento de los derechos y garantías procesales establecidos por la Constitución, por los Tratados referidos y por las leyes, le corresponde, también en flarma privativa, al juez de garantía.

De esta manera se pretende encontrar un equilibrio entre el éxito de la investigación y el resguardo de los derechos y garantías fundamentales de las personas.

Esta etapa de indagación puede ser subdividida en dos períodos: antes de ser formalizada o judicializada y después de ella.

Si bien, la ley no ha hecho una distinción acerca de qué clase de diligencias deben ser ejecutadas en uno u otro período, de tal suerte que, en términos generales, ellas podrían ser realizadas indistintamente antes o después de la formalización, en la práctica, no ocurrirá así, puesto que determinadas diligencias de investigación requieren de autorización judicial previa, lo que puede colocar al fiscal en la disyuntiva de instar por la formalización para poder realizarlas o abstenerse de ellas por el momento según convenga al éxito de la investigación que lleve a cabo.

Lo anterior guarda estrecha relación con lo dispuesto en el Art. 9 del Código Procesal Penal, cuando expresa que toda actuación del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitución asegura, o los restringiere o perturbare, requerirá de autorización judicial previa, y con lo prevenido en el Art.229.2 del mismo Código cuando prescribe que el fiscal estará obligado a formalizar la investigación en aquellos casos en que debiere requerir la intervención judicial "para la práctica de determinadas diligencias de investigación"

B) INICIO DEL PROCEDIMIENTO.

De acuerdo con lo dispuesto en el Art. 172, la investigación de un hecho que reviste los caracteres de delito puede iniciarse de tres maneras diferentes:


‑ De oficio por el ministerio público;


‑ Por denuncia, y


‑ Por querella.

1)De oficio por el ministerio público.

El Art. 180 establece que los fiscales, dentro de las veinticuatro horas siguientes a aquella en que tomaren conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere los caracteres de delito de acción penal pública, por cualquiera de los medios previstos en la ley, deberán proceder a la práctica de todas aquellas diligencias pertinentes y útiles al esclarecimiento y averiguación del mismo, de las circunstancias relevantes para la aplicación de la ley penal, de los partícipes del hecho y de las evidencias que sirvieren para verificar su responsabilidad.

Para adoptar la decisión de iniciar una investigación de oficio o en virtud de una denuncia o querella, la ley no ha impuesto a los fiscales ninguna exigencia formal ni solemne, si bien, tal decisión no es automática ya que requiere de un examen previo de su parte acerca de ciertas circunstancias, como las siguientes: si aparecen o no antecedentes suficientes que ameriten una indagación criminal; si el hecho constituye o no un delito; si se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado; y si se trata de un hecho que pudiere comprometer o no en forma grave el interés público, en los casos en que la pena que les asignare la ley no exceda de la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo. Como veremos después, en todos los eventos propuestos los fiscales pueden hacer uso de diversas salidas alternativas del sistema.

Las investigaciones que iniciaren y desarrollaren los fiscales antes de la formalización no se encuentran sujetas a reglas pre establecidas ni solemnes; únicamente deben ceñirse al principio de objetividad y deben respetar los derechos y garantías de imputados y terceros, según hemos visto.
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2)Por denuncia.

Denuncia un hecho la persona que pone en conocimiento del Ministerio Público, de Carabineros de Chile, de la Policía de Investigaciones, o de Gendarmería de Chile, con respecto a los hechos ocurridos dentro de los recintos penitenciarios, o de cualquier Tribunal con competencia criminal, la circunstancia de haberse cometido un hecho que reviste los caracteres de delito.

La denuncia puede formularse por cualquier medio y debe contener, en lo posible, la identificación del denunciante, el señalamiento de su domicilio, la narracíón circunstanciada del hecho, la designación de quienes lo hubieren cometido y las personas que lo hubieren presenciado o que tuvieren noticia de él, todo ello en cuanto le constare al denunciante.

Si la denuncia se formula verbalmente, deberá levantarse un registro de ella en presencia del denunciante, quien la firmará junto con el funcionario que la recibiere.

El denunciante, como hemos dicho anteriormente, no adquiere la calidad de parte ni interviniente en el procedimiento que debe iniciarse a raíz de su denuncia. Su intervención termina ahí, sin perjuicio de que pueda ser citado posteriormente como testigo. Por otra parte, y en virtud de lo dispuesto en el Art.178, no contrae otra responsabilidad que la correspondiente a los delitos que pudiere haber cometido por medio de la denuncia o con ocasión de ella.

La denuncia no constituye un acto obligatorio para las personas que tienen conocimiento de un hecho ilícito o tienen la oportunidad de presenciarlo; sin embargo, la ley ha debido contemplar la situación de ciertas personas que, atendida la naturaleza de las funciones que desempeñan, no pueden omitir denunciar los delitos que presencien o de que tomen conocimiento en razón de su cargo.(art. 175):
a) Los miembros de Carabineros de Chile, de la Policía de Investigaciones y de Gendarmería, todos los delitos que presenciaren o llegaren a su noticia.

Los míembros de las Fuerzas Armadas estarán también obligados a denunciar todos los ilícitos de que tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones;

b) Los fiscales y demás empleados públicos, los delitos de que tengan noticia con ocasión del desempeño de sus funciones y, especialmente, en su caso, los que notaren en la conducta ministerial de sus subalternos;

c) Los jefes de puertos, aeropuertos, estaciones de trenes o buses, o de otros medios de locomoción o de carga, los capitanes de naves o de aeronaves comerciales que naveguen o se desplacen en el mar o espacio territorial, y los conductores de trenes, buses u otros medios de transporte o carga, los delitos que se cometieren durante el viaje, en el recinto de una estación, puerto o aeropuerto o a bordo de un buque o aeronave;

d) Los jefes de establecimientos hospitalarios o de clínicas particulares y, en general, los profesionales en medicina, odontología, química, farmacia y de otras ramas relacionadas con la conservación o restablecimiento de la salud, y los que ejercieren prestaciones auxiliares a ellas, que notaren en una persona o en un cadáver señales de envenenamiento o de otro delito;

e) Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de todo nivel, los delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el establecimiento.

El inciso final del mencionado Art. 175 dispone que la denuncia realizada por alguno de los obligados en esta disposición exime al resto de dicha exigencia.

Las personas referidas deberán hacer la denuncia dentro de las veinticuatro horas siguientes al momento en que tomaren conocimiento del hecho criminal. Respecto de los capitanes de naves o aeronaves, este plazo se contará desde que arribaren a cualquier puerto o aeropuerto de la República.

En virtud de lo prescrito en el Art.177, las personas mencionadas que omitieren hacer la denuncia, incurrirán en la pena de falta, prevista en el Art.494 del Código Penal ‑multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales‑ o la que señalaren disposiciones especiales.

La pena por la falta mencionada no será aplicable cuando apareciere que quien hubiere omitido hacer la denuncia arriesgaba con ello la persecución penal propia, la de su cónyuge, del conviviente o de sus ascendientes, descendientes o hermanos.

Finalmente, el Art.179 contempla una especie de auto denuncia al prescribir que quien hubiere sido imputado por otra persona de haber participado en la comisión de un hecho ilícito, tendrá el derecho de concurrir ante el ministerio público y solicitar que se investigue la imputación. Si el fiscal se negare a proceder, la persona afectada podrá ocurrir ante las autoridades superiores del ministerio público, con el objeto de que se revise tal decisión.

3)Facultad para no Iniciar la Investigación. 1ª  SALIDA ALTERNATIVA.
Las salidas alternativas son mecanismos contemplados en el Código Procesal Penal para evitar que todos los procedimientos iniciados desemboquen indefectiblemente en un juicio oral, produciendo el entrabarniento del sistema judicial por la gran cantidad de casos que tendrían que ser resueltos de esta manera en circunstancias que, por falta de antecedentes o evidencias, por la naturaleza de los conflictos suscitados, por la extinción de la responsabilidad penal, o por otros motivos que veremos después, no se justifica que todos ellos den origen a un procedimiento que conduzca necesariamente a un juicio oral. En estos casos la ley ha debido contemplar otros mecanismos para ponerles término anticipadamente conforme a modernos criterios de política criminal.

La primera de estas salidas, contemplada por el artículo 168 CPP, consiste en que el ministerio público, no obstante haber tomado conocimiento de la posible existencia de un hecho ilícito mediante una denuncia, en  tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento, puede abstenerse de iniciar una investigación sobre el particular,:

‑ Cuando los hechos relatados en la denuncia no sean constitutivos de delito; o

‑ Cuando los antecedentes o datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado.

Esta decisión será siempre fundada y se someterá a la aprobación del juez de garantía.

Como adelantáramos, esta es una salida alternativa en cuya virtud el fiscal, luego del examen de la denuncia efectuada, puede abstenerse de iniciar una investigación en cualquiera de los dos hipótesis señaladas, pero siempre que no se hubiere producido la intervención del juez de garantía.

No obstante, la víctima puede provocar la intervención de dicho juez deduciendo la querella respectiva.

Si el juez admitiera a tramitación la querella, el fiscal deberá continuar la investigación conforme a las reglas generales; si no la acogiere a tramitación, ella no podrá iniciarse y el asunto será archivado.

Estos dos motivos que permiten al fiscal abstenerse de iniciar la investigación, se encontraban igualmente contemplados en el artículo 91 del Código de Procedimiento Penal. Los jueces del crimen normalmente han aplicado el segundo de ellos, relativo a la prescripción, pero han sido reacios a rechazar las querellas en los casos en que el hecho que en ellas se describe no es constitutivo de delito, fundamentalmente porque los querellantes lo caracterizan como un ilícito penal, revistiéndolo de circunstancias que le dan este cariz, aunque sea bajo una óptica subjetiva o interesada, lo que puede generar una duda razonable en el juez.

4) Por Querella.

Ya hemos hablado de ella al referimos al Querellante, como Sujeto Procesal.

Recordemos que de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 111, la querella puede ser interpuesta por la víctima, su representante legal o su heredero testamentario.

Recordemos, además, que ella puede ser presentada en cualquier momento, en tanto  el fiscal no haya declarado cerrada la investigación.

En virtud de la querella, que debe presentarse por escrito ante el juez de garantía, se conduce la acción penal en contra de determinadas personas a quienes se imputa la comisión de uno o más delitos determinados con el objeto de que se proceda a su investigación y al castigo de el o de los culpables.

La querella debe ser examinada previamente por el juez de garantía, quien debe pronunciarse sobre su admisibilidad. El Art. 114 indica los casos en que no debe ser admitida a tramitación y, entre éstos, se encuentra aquél en que los hechos expresados en ella no fueren constitutivos de delito y aquél en que aparece de manifiesto, de los antecedentes que proporciona, que la responsabilidad penal del querellado se encuentra extinguida.

Como puede advertirse, el archivo provisional de los antecedentes, que vimos recién, a propósito de las denuncias, se encuentra en estricta consonancia con estos dos motivos de inadmisibilidad de la querella, ya que ambos se fundan en las mismas circunstancias.

Si el juez de garantía admite a tramitación la querella presentada, la remitirá al fiscal correspondiente.

En virtud de la querella, el querellante adquiere la calidad de interviniente en el procedimiento y goza de todos los derechos que le confiere el Código Procesal Penal en tal calidad, especialmente, el de ser citado y oído en las audiencias verbales que decretare el juez de garantía. Además, puede adherir a la acusación fiscal o presentar una propia y si se trata de la víctirna, puede demandar civilmente la indemnización de los perjuicios que estime haber sufrido con motivo de los delitos que originaron su acción.

C.‑ ACTUACIONES DE LA INVESTIGACION.

1) Etapa anterior a la Formalización.

Como ya se señaló,  cuando el fiscal toma conocimiento de un hecho que reviste los caracteres de delito, en cualquiera de las tres formas anteriores, puede iniciar las pesquisas para esclarecerlo y para determinar la participación que se atribuye a determinadas personas, lo que deberá hacer dentro de las veinticuatro horas siguientes.

Esta etapa es desformalizada, no se encuentra sujeta a reglas pre establecidas y no tiene una duración determinada.

Su iniciación no requiere de ninguna autorización especial y en ella no se consulta la intervención del juez de garantía.

Podríamos agregar que en esta etapa se encuentra ausente el principio de la bilateralidad,  toda vez que el único actor es el fiscal, el que actúa por medio de la policía. Si desea prolongar esta etapa preliminar no podrá disponer diligencias que afecten los derechos y garantías fundamentales del imputado, ya que en tal caso deberá pedir autorización previa del juez de garantía, lo que puede obligarlo a formalizar la investigación a fin de poder realizarlas.

Si bien, este período no tiene una duración delimitada, termina con la formalización de la investigación que debe efectuar el fiscal ante el juez de garantía en una audiencia verbal, convocada con este preciso objeto, a la que deben ser citados todos los intervinientes y, desde luego, el imputado y su defensor.

En cuanto a la clase de pesquisas que deban realizarse, ellas dependerán de la naturaleza y circunstancias del delito cometido, como dice el Art 180, serán las "pertinentes y útiles al esclarecimiento y averiguación" del hecho, de las circunstancias relevantes para la aplicación de la ley penal" y de aquellas que "sirvieren para verificar la responsabilidad" de los partícipes.

Con este objeto, los fiscales podrán exigir información de toda persona o funcionarío público, los que no podrán excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente exceptuados en la ley.

El Art.181, profundizando en estos conceptos, señala que "la investigación se llevará a cabo de modo de consignar cuanto condujere a la comprobación del hecho y a la identificación de los partícipes en el mismo. Así, se hará constar el estado de las personas, cosas o lugares, se identificará a los testigos del hecho investigado y se consignarán sus declaraciones."

Dicha norma agrega que si el hecho hubiere dejado huellas, rastros o señales, "se tomará nota de ellos y se los especificará detalladamente, se dejará constancia de la descripción del lugar en que aquél se hubiere cometido, del estado de los objetos que en él se encontraren y de todo otro dato pertinente."

Para el cumplimiento de los fines de la investigación se podrá disponer la práctica de operaciones científicas, la toma de fotografías, filmación o grabación y, en general, la reproducción de imágenes, voces o sonidos por los medios técnicos que resultaren más adecuados, requiriendo la intervención de los organismos especializados. En estos casos, una vez verificada la operación se certificará el día, hora y lugar en que ella se hubiere realizado, el nombre, la dirección y la profesión u oficio de quienes hubieren intervenido, así como la individualización de la persona sometida a examen y la descripción de la cosa, suceso o fenómeno que se reprodujere o explicare, adoptándose las precauciones pertinentes para evitar la alteración de los originales.

El Art. 187.1 dispone que los objetos, documentos e instrumentos de cualquier clase que parecieren haber servido o haber estado destinados a la comisión del hecho investigado, o los que de él provinieren, o los que pudieren servir como medio de prueba, así como los que se encontraren en el sitio del suceso, serán recogidos, identificados y guardados bajo sello. En todo caso, se levantará un registro de la diligencia, de acuerdo con las normas generales.

Sobre este particular es útil recordar que la letra c) del Art. 83, obliga a la Policía a resguardar el sitio del suceso, impidiendo el acceso a toda persona ajena a la investigación, procediendo a su clausura si se tratare de un lugar cerrado o a su aislamiento si se tratare de un lugar abierto. Evitará que se borren o alteren de cualquier forma los rastros o vestigios del hecho o se remuevan los instrumentos usados para llevarlo a cabo mientras no interviniere personal experto de la misma policía. Para estos efectos, los funcionarios policiales a cargo del procedimiento comunicarán de inmediato lo ocurrido al fiscal, quien designará al personal especializado que fuere necesario.

Este personal experto deberá recoger, identificar y conservar bajo sello los objetos, documentos o instrumentos de cualquier clase que parecieren haber servido a la comisión del hecho investigado, levantando un registro de todo ello.

Si bien, el fiscal, con el auxilio de la Policía, tiene libertad para realizar las indagaciones y pesquisas que hemos expresado, antes de la formalización, el Art.186 faculta al imputado que se considere afectado por una investigación que no se hubiere formalizado judicialmente, "para pedir al juez de garantía que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella." En este evento, el juez también podrá fijarle plazo al fiscal para que formalice la investigación.

Esta facultad conferida al imputado tiende a resguardarlo de aquellas indagaciones que pudieran perjudicarlo sin que tenga la posibilidad de intervenir en las diligencias que se realicen.

La formalización no significa que se ponga término a la indagación que pudo haberse iniciado antes de ella, sino que comienza, por decirlo así, la etapa "oficial" de la investigación, sujeta a un plazo, en la que los demás intervinientes pueden tener una participación más activa y en la que se requerirá legalmente la intervención del juez de garantía a propósito de diversas diligencias de carácter probatorio o cautelar que deban realizarse.

2) Finalidades de esta investigación preliminar.

Durante esta etapa, la investigación se caracteriza, como hemos visto, por ser reservada, desformalizada, sin participación de los demás íntervinientes ni del juez de garantía, por regla general.

Los únicos actores son el fiscal y la policía, que actúa bajo las órdenes de aquél.

No obstante que durante ella se recogen evidencias, se interroga a testigos, se incautan documentos e instrumentos que pudieren haber servido para la comisión del delito y se realizan todas las pesquisas tendientes a esclarecer los hechos ílícitos investigados y la posible participación de determinadas personas en calidad de autores, cómplices o encubridores.
Las pruebas o evidencias recogidas o incautadas no tienen ningún valor probatorio por sí solas. Unicamente lo adquieren, salvo contadas excepciones, cuando se hacen valer determinadamente durante la audiencia del juicio oral, oportunidad en que son sometidas al examen y control de todos los intervinientes.

La importancia de reunir estos elementos probatorios durante la etapa de investigación radica en el hecho de que podrán producir o no la convicción del fiscal en el sentido de que realmente se ha cometido un hecho ilícito punible y que en él han tenido participación culpable determinadas personas.

Si adquiere esta convicción, solicitará una audiencia al juez de garantía para formalizar la investigación, a la que deberán ser citados todos los intervinientes.

Si no la adquiere, podrá adoptar otras decisiones, consistentes en el archivo provisional de los antecedentes o podrá abstenerse de continuar la investigación en los casos en que la ley señala. Estas son otras dos de las llamadas salidas alternativas del sistema, que estudiaremos más adelante.

Por otra parte, durante esta etapa de la investigación, el fiscal podrá seleccionar todos aquellos testimonios, pruebas o evidencias que puedan serle de utilidad para la comprobación de la acusación que pudiera formular en la etapa procesal correspondiente, la que debe demostrar durante el desarrollo de las audiencias en que se realizará el juicio oral.

Entre estas pruebas tienen particular importancia los instrumentos u objetos utilizados para cometer el delito, las huellas o vestigios que hubiere dejado, los informes periciales y las declaraciones de testigos presenciales.

3) Declaración de Testigos, antes o después de la Formalización.

Con respecto a los testigos, debemos recordar que una vez que han sido citados por el fiscal se encuentran obligados a comparecer ante él y a prestar declaración, si bien, el fiscal no les podrá exigir juramento o promesa de decir verdad.

El Art.190 dispone que a los testigos que, legalmente citados, no comparecieren sin justa causa, o compareciendo, se negaren injustificadamente a declarar, se les impondrán, respectivamente, las medidas de apremio previstas en el inciso primero y las sanciones contempladas en el inciso segundo del Art.299.

Ello significa que en caso de que un testigo se niegue a comparecer ante el fiscal, éste podrá pedir al juez de garantía que disponga su arresto hasta la realización de la actuación por un máximo de veinticuatro horas, y si se negare a declarar sin justa causa será sancionado con la pena que establece el Art.240.2 del Código de Procedimiento Civil, consistente en reclusión menor en sus grados medio a máximo.

Tratándose de testigos que fueren empleados públicos o de una empresa del Estado, el organismo público o la empresa respectiva adoptará las medidas correspondientes ‑las que serán de su cargo si irrogaren gastos‑ para facilitar la comparecencia del testigo, sea que se encontrare en el país o en el extranjero.

4)Recepción Anticipada de prueba testimonial en Chile.

Al concluir la declaración de un testigo el fiscal le hará saber la obligación que tiene de comparecer y declarar durante la audiencia del juicio oral, así como la de comunicar cualquier cambio de domicilio o de morada hasta esa oportunidad.

Si al hacérsele esta prevención el testigo manifiesta la imposibilidad de concurrir a la audiencia del juicio oral, por tener que ausentarse a larga distancia o por existir algún motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisica o mental, u otro obstáculo semejante, el fiscal podrá solicitar del juez de garantía que se reciba su declaración anticipadamente si estimare que su testimonio es necesario para los fines de la investigación.

Si el juez accede a esta petición deberá citar a una audiencia a todos aquellos que tuvieren derecho a asistir al juicio oral, quienes tendrán todas las facultades previstas para su participación en dicho juicio.

En el caso propuesto, el fiscal se encuentra obligado a formalizar la investigación, de acuerdo con lo dispuesto en el  Art.230.2.

5) Recepción anticipada de prueba testimonial en el Extranjero.

Si el testigo se encontrare en el extranjero y no se tratare de un empleado público, el fiscal podrá solicitar al juez de garantía que también se reciba su declaración antícipadamente.

Para este efecto, deberá prestar testimonio, según resultare más conveniente y expedito, ante un Cónsul chileno o ante el tribunal del lugar en que se hallare.

La petición respectiva se hará llegar, por conducto de la Corte de Apelaciones correspondiente, al Ministerio de Relaciones Exteriores para su diligenciamiento, y en ella se individualizará a los intervinientes que deban ser citados para que concurran a la audiencia en que se prestará la declaración, en la cual podrán ejercer todas las facultades que les corresponderían si se tratase de una declaración efectuada durante la audiencia del juicio oral.

Si se autoriza la práctica de esta diligencia en el extranjero y ella no tuviere lugar, el ministerio público deberá pagar, a los intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia, los gastos en que hubieren incurrido, sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva acerca del pago de las costas.

6) Comparecencia del Imputado ante el Ministerio Público.

Durante la etapa de investigación, antes o después de su formalización, el imputado se encuentra obligado a comparecer ante el fiscal cuando éste así lo dispusiere.

Si el imputado se encuentra privado de libertad, el fiscal solicitará al juez de garantía autorización para que aquél sea conducido a su presencia. Si la privación de libertad obedece al hecho de que ya se hubiere decretado la prisión preventiva del imputado, caso en el cual debemos suponer que ya se ha formalizado la investigación de acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo del Art.230, la autorización que el juez otorgue, salvo que disponga otra cosa, será suficiente para que el fiscal ordene la comparecencia del imputado a su presencia cuántas veces fuere necesario para los fines de la investigación, en tanto se mantuviere dicha medida cautelar.

En todo caso, debemos recordar que si bien el imputado se encuentra obligado a comparecer ante el fiscal durante la investigación, no se halla obligado a declarar, si no lo desea. El inciso segundo del Art. 194 expresa que no obstante, el imputado no puede negarse a proporcionar al fiscal su completa identidad, debiendo responder las preguntas que se le dirigieren con respecto a su identificación.

Si el imputado se allana a prestar declaración ante el fiscal y se trata de su primera declaración, el Art. 194 previene que antes de comenzar, el fiscal le comunicará detalladamente cuál es el hecho que se le atribuye, con todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comisión, en la medida conocida, incluyendo aquellas que fueren de importancia para su calificación jurídica, las disposiciones legales que resultaren aplicables y los antecedentes que la investigación arrojare en su contra. A continuación, el imputado podrá deponer cuanto tuviere por conveniente sobre el hecho que se le atribuye.

En el registro que se practique de esta declaración se hará constar, en su caso, la negativa del imputado a responder una o más preguntas.

El Art.195 deja constancia que queda absolutamente prohibido todo método de investigación o de interrogación que menoscabe o coarte la libertad del imputado. En consecuencia, señala la norma, no podrá ser sometido a ninguna clase de coacción, amenaza o promesa. Sólo se admitirá la promesa de una ventaja que estuviere expresamente prevista en la ley penal o procesal penal.

Se prohibe, en consecuencia, todo método que afecte la memoria o la capacidad de comprensión y de dirección de los actos del imputado, en especial, cualquier forma de maltrato, amenaza, violencia corporal o síquica, tortura, engaño o la administración de sicofármacos y la hipnosis.

Las prohibiciones previstas en este artículo rigen aún para el evento en que el imputado consintiere en la utilización de algunos de los métodos vedados.

Si el exámen del imputado se prolongare por mucho tiempo, o si se le hubiere dirigido un número de preguntas tan considerable que provocare su agotamiento, se le concederá un descanso prudente para su recuperación.

Debe hacerse  constar en el registro el tiempo empleado en la interrogación.

7) Custodia y Registro. Cadena de Custodia.

Debemos recordar que la ley le ordena al fiscal custodiar y registrar todas estas evidencias y testimonios no solo para ser presentados eventualmente en el juicio oral que pueda tener lugar, sino para que puedan ser examinados por los demás intervinientes antes del juicio, con el objeto de que hagan uso pleno de sus derechos.

El Art. 188 impone esta obligación al fiscal, agregando la exigencia de que debe adoptar las medidas necesarias para evitar que ellas se alteren de cualquier forma, ya que podrían ser objetadas en el juicio oral por haber sido manipuladas.

Por tal motivo, dicha norma agrega que podrá reclamarse ante el juez de garantía por la inobservancia de las disposiciones indicadas, a fin de que se adopten precauciones para la preservación e integridad de las especies recogidas.

Los intervinientes, como se ha dicho, tendrán acceso a estas especies para reconocerlas o realizar alguna pericia, siempre que fueren autorizados por el ministerio público o, en su caso, por el juez de garantía. El ministerio público llevará un registro especial en el que se dejará constancia ininterrumpida de todos aquellos que han tenido acceso a los objetos y evidencias recogidas, incluyendo a quienes los han tenido bajo su custodia. Es lo que se conoce como "cadena de custodia".

8) Secreto Relativo de las actuaciones de la Investigación.

El Art. 182 previene que las actuaciones de investigación realizadas por el fiscal y por la policía serán secretas para los terceros ajenos al procedimiento.

En cambio, como ya lo hemos advertido, el imputado y los demás intervinientes podrán examinar los registros y los documentos de la investigación fiscal y policial, salvo que el ministerio público disponga que determinadas actuaciones sean mantenidas en secreto aún respecto de estas personas, por un plazo no superior a cuarenta días, cuando lo estimare necesario para la eficacia de la investigación. Sin embargo, los intervinientes podrán ocurrir ante el juez de garantía para que el fiscal ponga término al secreto o lo limite con respecto a su duración o a determinadas piezas.

El inciso 5º del citado artículo agrega que, en todo caso, no se podrá decretar el secreto sobre la declaración del imputado o cualquiera otra actuación en que hubiera intervenido o tenido derecho a intervenir, las actuaciones en que participare el tribunal, ni los informes evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su defensor.

Finalmente, previene que los funcionarios que hubieren participado en la investigación y las demás personas que, por cualquier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigación estarán obligados a guardar secreto respecto de ellas.

            El  Instructivo General Nº 14 del Ministerio Público, contenido en el oficio  Nº 155 de  24 de octubre  de 2000, del Fiscal Nacional, dirigido a los Fiscales regionales y Fiscales adjuntos fija el  alcance del secreto de las actuaciones de la investigación y del deber y/o  prohibición de informar durante ésta.
En torno a esta cuestión, el Ministerio Público plantea los siguientes razonamientos:                                 

 Respecto de esta materia, se ha opinado en forma aislada que no sólo el juicio oral es público, sino que también las actuaciones de la investigación,  salvo excepciones.   Se sostiene  que la transparencia del nuevo sistema exige que cualquier  ciudadano tenga acceso a las  distintas audiencias que se celebran durante la investigación  ya  que éstas deben ser públicas y no limitadas a los intervinientes.   Es decir, existiría reserva para las actuaciones de la investigación  respecto  de  terceros,  pero  esta  reserva  no impediría la publicidad de las audiencias con acceso  de personas  ajenas  al  proceso,  entre  ellas  los medios de comunicación social.
En   concepto  de  esta  Fiscalía  Nacional,   tal tésis  jurídica   es   errada  porque   pugna  con  claras disposiciones   legales  del  nuevo   Código  Procesal   Penal y  de  la  Ley  Orgánica Constitucional del Ministerio Público (ley 19.640).
Las principales disposiciones legales que deben analizarse son las siguientes:
1.-   Art. 182  del Código  Procesal  Penal:  "Secreto  de  las  actuaciones  de investigación. Las actuaciones de investigación realizadas por el ministerio público y por la policía serán secretas  para los terceros ajenos al procedimiento."
"El imputado  y  los  demás  intervinientes en el  procedimiento podrán  examinar  los  registros y  los  documentos  de   la   investigación  fiscal  y policial".
"El  fiscal   podrá  disponer que determinadas actuaciones, registros o documentos sean mantenidos en secreto respecto del imputado  o de los demás intervinientes,  cuando lo  considerare  necesario para la eficacia de la investigación.   En tal  caso  deberá  identificar  las  piezas  o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la reserva  y  fijar un plazo no superior a cuarenta  días para la  mantención  del secreto". 
"El  imputado  o  cualquier  otro  interviniente  podrá solicitar  del  juez de garantía que ponga término al secreto o que lo limite,  en cuanto a su duración,  a las piezas o actuaciones abarcadas por él,  o a las personas a quienes afectare". 
"Sin  perjuicio  de  lo  dispuesto en  los  incisos  anteriores,  no  se  podrá  decretar el secreto sobre la declaración del imputado o cualquier otra actuación en que hubiere intervenido o tenido derecho a intervenir, las actuaciones en las que participare el tribunal, ni los informes evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su defensor".
"Los funcionarios que hubieren participado en la investigación y las demás personas que,  por  cualquier motivo,  tuvieren  conocimiento  de las  actuaciones  de  la  investigación  estarán    obligados a guardar secreto respecto de ellas". 
2.-   Art.  92  del  Código  Procesal Penal: "Prohibición de informar. Los funcionarios policiales no podrán  informar  a los  medios de comunicación social acerca de la identidad de detenidos, imputados, víctimas,  testigos  ni  de  otras  personas  que  se  encontraren  o  pudieren   resultar   vinculadas  a  la investigación de un hecho punible".
- Breve referencia a la historia de la ley. (Arts. 182 y 92 del Código Procesal Penal).
Basado en el tenor del artículo 182 y en la historia de este precepto  legal, señala que  existe  un  secreto de la investigación para los terceros ajenos al procedimiento  y  que  el plazo  de cuarenta  días para disponer la reserva de determinadas   actuaciones,   incluso  respecto  de  los  intervinientes,   puede  ser  ampliado  si  leyes especiales  como  aquella  que  sanciona  el  delito de lavado de dinero (Ley 19.366) u otras establecen plazos o modalidades diferentes. 
Es  interesante  destacar  además  que  el  legislador  del  Código  Procesal  Penal  está consciente que existen leyes especiales que en cierto modo establecen  normas  diferentes  de  procedimiento  penal y que al menos para estos efectos del secreto de la investigación se mantienen vigentes.
En  cuanto  al  artículo  105  del  proyecto  de  la Cámara que pasó a ser el Art. 92 del Código Procesal Penal,  la Comisión  de Legislación del Senado  limitó las restricciones a las informaciones de la policía sólo al tema de la identidad  del  imputado,  víctima,  testigos,  etc.,  eliminando  las  referencias  a  las prohibiciones para informar sobre las diligencias practicadas por la policía. Además, también se eliminó la sanción penal que se había establecido para los funcionarios policiales que infringían las restricciones a la información a los medios de comunicación social.
3.- Art. 12: "Intervinientes. Para los efectos regulados en  este Código se considerará intervinientes en el procedimiento al fiscal, al  imputado,  al defensor,  a  la  víctima  y  al  querellante  desde  que realizaren  cualquier  actuación  procesal  o  desde  el momento  en  que  la  ley  les  permitiere  ejercer facultades determinadas".
4.-   Art. 289: "Publicidad de la audiencia del juicio oral.  La  audiencia  del juicio oral será pública, pero el tribunal  podrá  disponer,  a  petición  de  parte  y  por  resolución  fundada,  una  o  más  de  las siguientes medidas,  cuando  considerare  que  ellas  resultan  necesarias para proteger la intimidad,  el honor  o  la   seguridad  de  cualquier  persona  que  debiere  tomar  parte  en  el juicio  o para  evitar  la divulgación de un secreto protegido por la ley: ............. c) Prohibir al fiscal, a los demás intervinientes y a sus abogados que entreguen información  o  formulen  declaraciones a los medios de comunicación social  durante  el  desarrollo   del   juicio..............Los  medios   de  comunicación   social   podrán fotografiar,  filmar o transmitir alguna parte de la audiencia que el tribunal determinare, salvo que las partes se opusieren a ello.  Si sólo alguno de los intervinientes se opusiere, el tribunal resolverá".
Esta  norma  tiene  su  origen  en  el  artículo  353  aprobado  por la Cámara de Diputados que contenía restricciones bastante más amplias  respecto a la información  que podía darse del  desarrollo del juicio oral, en términos que se desvirtuaba el principio fundamental de la publicidad del juicio oral.
El Senado,  a través de su Comisión  de Legislación, introdujo  cambios fundamentales  para reforzar el principio de la publicidad del juicio oral, dejando la siguiente constancia:
"La  Comisión  debatió  largamente  esta   norma,  buscando  la  forma  de  equilibrar  el derecho  de  la ciudadanía  a  estar informada, con la privacidad y seguridad de quienes toman parte en la audiencia".
"Se  recordó  que,  a  propósito  de  las  normas  sobre  la  policía,  se  acordó  que la policía durante la investigación puede dar a conocer las diligencias que está realizando en tanto no informe la identidad de las personas involucradas,  como una forma de  evitar un juicio público anticipado y brindar protección a las víctimas. Asimismo,  en la Ley Orgánica  Constitucional del Ministerio Público,  se  estipula  que  el fiscal puede informar de sus diligencias, pero sin emitir opiniones".
"En  el  juicio  oral  es  diferente,  porque  la  idea  es  que  precisamente  todo  sea  público,  desde  la formalización de la  investigación en adelante,  pero esta publicidad debe tener como límite el que no se transforme en obstáculo para la correcta realización del juicio o la seguridad de los intervinientes".
"Con vistas a esos objetivos,  acordó la Comisión que,  en principio, se pueda filmar o transmitir algunas partes de la audiencia sin restricciones,  si  los  intervinientes  están de acuerdo.  Si alguno  se opone, deberá decidir el tribunal,  y,  si  tanto  el  fiscal  como  el defensor se oponen,  la  restricción  debe  ser absoluta. Sin perjuicio de esto,  le pareció necesario entregar al tribunal la  facultad  de  regular  tanto la presencia del público como de los medios de comunicación social, en atención a motivos de orden y de la realización de pruebas específicas".
"En cuanto  a  la  prohibición  a  los  intervinientes  y  sus defensores de entregar información y formular declaraciones a los medios de  comunicación social,  se estimó  conveniente  regularlo  en  una  norma aparte, porque obedece a una razón distinta.   No apunta a guardar reserva,  porque  el juicio es público, sino a evitar que alguno  de los  intervinientes pueda manipular las  decisiones  judiciales presionando a través de la opinión pública para  sacar  ventaja  respecto  de  sus  contrincantes.   Se  acordó  por  ello regularlo en un artículo separado, que lleva el número 321" (en definitiva,  se agregó como restricción en la letra c) del Art. 289).
CONCLUSIONES:   De  acuerdo  a  estos  antecedentes  y  al claro contenido de las normas, nuestras conclusiones son las siguientes:
a) Sólo los intervinientes tienen acceso a las actuaciones de la investigación y no los terceros ajenos al procedimiento;
b)  Son  intervinientes para  todos los efectos del Código Procesal Penal, sólo el fiscal, el imputado y su defensor,   el  querellante  y  la  víctima  (Art.  12).    La   víctima   tiene  derecho   a  informarse  de  las actuaciones  de la investigación aunque no se haya querellado porque es interviniente desde que realice cualquier actuación procesal.
c) En cuanto al imputado por cargos del fiscal, tiene acceso a la investigación desde que se formaliza la investigación en su contra con el objeto de que pueda defenderse.
d)  La reserva  o  secreto de  ciertas actuaciones  de  la  investigación puede ser decretada por el fiscal, tratándose  de  los intervinientes,  sin  que se  refiera a los  terceros ajenos quienes en ningún momento pueden tener acceso a la investigación.
e)  Este secreto respecto de los intervinientes no puede incluir aquellas actuaciones que se refieran a la declaración  del  imputado  u  otras  en  que  hubiere  intervenido  o  tenido  derecho  a intervenir ni a las actuaciones  del  tribunal  ni  a  los  informes  evacuados  por  peritos,  respecto  del  imputado  o de su defensor.
f)   Sólo  el  imputado  y  los  demás  intervinientes  pueden  recurrir al Juez de Garantía para que ponga término  al  secreto  o  lo  limite  en  cuanto  a  su  duración,  lo  que  excluye  a  los  terceros ajenos al procedimiento  quienes  jamás  pueden  reclamar  contra  el secreto o la reserva dado que nunca tienen derecho al acceso a la investigación.
Si bien la decisión sobre la reserva es una actuación  administrativa del fiscal y que no es jurisdiccional, la ley establece un recurso ante el juez de garantía  para  poner  término  a esta reserva o para limitarla, sin fijar un plazo para este efecto y sin regular el procedimiento de este recurso.
g)   Los funcionarios que hubieren participado  en  la  investigación,  por Ej.  las  policías,  y  las  demás personas  que  por  cualquier  motivo  tuvieren  conocimiento  de aquella estarán obligados a guardar secreto respecto de ella y tampoco pueden informar a los medios de comunicación social la identidad de los detenidos,  imputados,  víctimas,  testigos ni de otras personas que puedan estar vinculadas a la investigación de un hecho punible.   En cambio,  estarían las policías  autorizadas  para informar  de las diligencias y actuaciones realizadas.
Esto   significa  que  las   policías   y   los  terceros  que  ocasionalmente  tienen  conocimiento  de  las actuaciones  de   la  investigación,  deben  legalmente   respetar   el   secreto   y   no   divulgarlo,   bajo apercibimiento  de  las  sanciones  que  contemple  la legislación penal común porque se derogó el tipo penal específico que había propuesto la Cámara de Diputados.
h)  Si los terceros ajenos al procedimiento,  es decir que no sean intervinientes del proceso,  no pueden conocer las actuaciones de la investigación,  la consecuencia necesaria es que a las audiencias que se desarrollan durante ésta, en especial las llamadas audiencias garantizadoras, dichos terceros no deben tener acceso a éstas y  los tribunales no deben permitir el acceso  de terceros ajenos  al procedimiento durante dichas audiencias.
Lo anterior es sin perjuicio de que una vez  concluida o  cerrada la investigación,  los terceros  ajenos al procedimiento si pueden tener acceso  a la investigación terminada porque en este caso rige el principio general  de  la   publicidad  de  los  actos  judiciales  contenido  en  el  Art. 9  del  Código  Orgánico  de Tribunales.
i) No es efectivo que el Código Procesal Penal establezca como un principio general la publicidad de las audiencias.   No  existe  ninguna norma general  que siquiera sugiera  dicho principio,   en tanto que las únicas  normas  que  expresamente  se  refieren  a  la  publicidad  de una  audiencia se circunscriben a audiencias   bien   particulares,   que  en  todo  caso  tienen  lugar  con   posterioridad  al  cierre   de  la investigación.   Es  el  caso  del  juicio oral (Art. 289), donde efectivamente la publicidad es un elemento esencial,   requisito de validez del  mismo (cfr. Art. 374 letra d),   y de la vista de los recursos (Arts. 358 inc. 1º, 361).
Las audiencias posteriores al cierre de la investigación, pero anteriores al juicio como la audiencia sobre sobreseimiento  o  no perseveración (Art. 249) o  la audiencia preparatoria del  juicio oral (Art. 260),  son públicas porque la investigación no se encuentra pendiente  y  porque debe seguirse el principio general de la publicidad de los actos judiciales  consagrado en el Art. 9 del C.O.T.   Lo  mismo  sucede  con  el procedimiento abreviado o el procedimiento  simplificado o el relativo a los delitos de acción  privada que se siguen ante el juez de garantía.
j) El acceso de los terceros ajenos al procedimiento a las actuaciones de la investigación mientras ésta esté abierta, incluyendo el desarrollo de las audiencias  de  la  investigación,  contraría  abiertamente  la normativa legal vigente  y  por ello los fiscales deben oponerse,  ante el juez de garantía,  a que terceros tengan acceso y se impongan de la investigación que se está llevando a cabo.
k)   Por el contrario y en oposición al secreto de la investigación y a su información restringida, el nuevo Código  Procesal  Penal,  en  su Art. 289,  establece  una  amplia  publicidad  para  el juicio  oral  y  las restricciones a este principio están taxativamente indicadas en la norma legal.
Los criterios generales anteriores  están  confirmados por diversas disposiciones de la Ley Orgánica del Ministerio Público (ley 19.640), que pasan a indicarse.
5.- Art. 8º  inc.  3º:   "Son  públicos   los   actos   administrativos   del   Ministerio  Público y  los documentos que le sirvan de sustento  o complemento  directo y esencial.   Con  todo  se  podrá denegar la entrega de documentos o antecedentes requeridos  en virtud de las siguientes causales:  La reserva   o   secreto   establecidos   en   disposiciones   legales   o  reglamentarias;  cuando  la publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del organismo......".
Art. 8º inc. 5º:  "La publicidad,  divulgación e información de los actos relativos o relacionados con la investigación,  el ejercicio de la acción penal pública y la protección de víctimas y testigos,  se regirán por la ley procesal penal".
6.- Art. 64: "Los  fiscales  deberán  abstenerse  de emitir  opiniones  acerca  de  los  casos  que tuvieren a su cargo".
Según   estimación  reiterada  de la  Comisión  de Legislación del  Senado,   esta prohibición  de  emitir opiniones  no afecta a  la información que pueden dar los  fiscales sobre el avance de su investigación y los trámites posteriores hasta llegar a la  realización el juicio oral,  cuidando  eso  si  de  no  vulnerar  el secreto de la investigación y tampoco infringir la norma del Art. 289 letra c)  que  prohibe  al fiscal, a los demás intervinientes y a sus abogados,  entregar información o  formular declaraciones a los medios de comunicación social durante el desarrollo del juicio.
Por consiguiente, los fiscales deben respetar lo dispuesto en  la ley procesal penal y no pueden divulgar o informar actos relacionados con la investigación,  porque la publicidad impide  o  entorpece  el  debido cumplimiento de las funciones del Ministerio Público,  sin perjuicio de que puede afectar la intimidad y/o la honra de personas involucradas  en la  investigación  respecto  de  las  cuales  rige  el principio  de la presunción de inocencia, mientras no se dicte sentencia condenatoria.
Los fiscales  no  pueden  emitir  opiniones  sobre  los casos  particulares que tuvieren a su cargo y si lo hicieren estarían incumpliendo una de las obligaciones funcionarias de su cargo.
************************************** 
9) Archivo Provisional. 2ª SALIDA ALTERNATIVA.
El Art.167 contempla otro de los mecanismos o salidas alternativas del sistema, al que ya habíamos aludido, al estatuir que en tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento, el ministerio público podrá archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberá someter la decisión a la aprobación del fiscal regional.

Frente a este archivo provisional, a la víctima le asisten dos derechos:

‑ puede solicitar al fiscal la reapertura del procedimiento y la realización de diligencias de investigación. En caso de negativa del fiscal puede ocurrir ante las autoridades del ministerio público; y

‑ puede provocar la intervención del juez de garantía, deduciendo la querella respectiva. Si el juez la admite a tramitaciín, el fiscal deberá iniciar o reiniciar la investigación conforme a las reglas generales.

De acuerdo a las disposiciones del Código de Procedimiento Penal, como se sabe, tal situación no era posible en el sistema procesal antiguo, ya que éste se regía por el principio de la legalidad conforme al cual el juez se encontraba obligado a investigar toda denuncia que le fuera presentada, ordenando instruir el correspondiente sumario. Una vez agotadas las pesquisas pertinentes, si no tenía éxito, debía cerrar dicho sumario y dictar sobreseimiento temporal en espera de nuevos y mejores antecedentes que los reunidos.

En la práctica, eran y son todavía, innumerables las causas que terminan mensualmente en los juzgados del crimen por sobreseimiento temporal, lo que implica un fracaso de la investigación policial  y que, ligeramente, se atribuye a ineficacia del sistema judicial.

La institución de esta salida alternativa, que en la práctica reemplaza al sobreseimiento temporal decretado por la causal del Nº 1 del Art.409 del Código de Procedimiento Penal, permite ahorrar tiempo y esfuerzos al no ser obligatorio para el fiscal iniciar investigaciones que de antemano se sabe que no conducirán al esclarecimiento de los hechos denunciados, por insuficiencia de antecedentes, sin perjuicio de que posteriormente pueda hacerlo si aparecen nuevas evidencias que así lo ameriten.

*********************************

  En el ejercicio de estas facultades, los fiscales deben ajustar sus decisiones a las normas contenidas en el Instructivo Nº 75 que fijó el texto sustitutivo del Instructivo Nº 42 sobre archivo provisional y facultad para no iniciar investigación, contenido en un Oficio de 26 de  septiembre  de 2001, que en sus parte medular expresa:                                                                          
                                                                                                
En conformidad a lo dispuesto en el artículo 25 letra a) de la ley 19.640 y con el objeto de flexibilizar ciertos criterios de actuación contenidos en el Instructivo 42, sobre archivo provisional y facultad para no iniciar investigación, se escuchó la opinión del Consejo General, en la sesión celebrada el 21 de septiembre del año 2001, la cual fue favorable a la modificación propuesta, atendido lo cual el texto del instructivo 42 quedó en la siguiente forma:
Los institutos procesales del Archivo provisional y de la Facultad para no iniciar investigación se encuentran previstos en el Párrafo 1º del Título I "Etapa de Investigación" del Libro Segundo "Procedimiento Ordinario" del Código Procesal Penal y mediante el presente instructivo se procurará orientar a los fiscales del país acerca de la historia legislativa de su establecimiento, sus alcances y ejercicio para que el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal sea más operativo y precaver posibles investigaciones inoficiosas a fin de no congestionar la actividad investigativa.
I.- Archivo provisional.
El artículo 167 del C.P.P. reza: "En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento, el ministerio público podrá archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos".
"Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberá someter la decisión sobre el archivo provisional a la aprobación del Fiscal Regional".
"La víctima podrá solicitar al ministerio público la reapertura del procedimiento y la realización de diligencias de investigación. Asimismo, podrá reclamar de la denegación de dicha solicitud ante las autoridades del ministerio público."
En el Mensaje de S.E. el Presidente de la República con el que se inicia el proyecto de ley que establece un nuevo Código de Procedimiento Penal de 09 de junio de 1995 se indicaba a la Cámara de Diputados, en lo pertinente, que la mencionada facultad debía ejercerse en todas aquellas denuncias que no parezcan susceptibles de una investigación exitosa limitada a delitos de común ocurrencia y de poca gravedad, para evitar el desgaste innecesario de quienes deben llevar adelante las pesquisas.
En este sentido el proyecto enviado por el Ejecutivo a la Cámara proponía como artículo 257 el siguiente: "En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de control de la instrucción en el procedimiento, el fiscal podrá archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.
En los casos del inciso precedente, la víctima podrá solicitar al fiscal la reapertura del procedimiento y la realización de diligencias de investigación. Asimismo, podrá reclamar de la denegación de dicha solicitud ante las autoridades del ministerio público según lo disponga la Ley Orgánica respectiva."
Como es dable apreciar el texto definitivo no alteró de manera sustancial lo inicialmente propuesto, sustituyéndose lo referente a la denominación del juez de control de la instrucción por el de juez de garantía y se incorporó la revisión por el Fiscal Regional tratándose de delitos que merecieren pena aflictiva.

Lo que se busca con el archivo provisional es descongestionar el sistema criminal, ya que existe una numerosa cantidad de delitos denunciados que no tienen posibilidad de ser aclarados por lo que es necesario archivarlos, sin perjuicio de procesar los datos y antecedentes que contengan las respectivas denuncias, para acumularlos a otras de similares características y eventualmente de esta manera lograr el esclarecimiento futuro de alguno o algunos de aquellos.
Efectivamente, en la actualidad la mayoría de estas denuncias requieren obligatoriamente de una larga tramitación para que puedan ser archivadas. Recibida una denuncia, el juez del crimen debe despachar una orden de investigar de conformidad a lo preceptuado en el artículo 120 bis del Código de Procedimiento Penal, y una vez diligenciada, sólo en el caso que no tenga resultados, el juez puede proceder a cerrar la investigación, atendido a que no resultó completamente justificada la perpetración del delito que hubiere dado motivo a la formación de sumario o, que resultando de éste haberse cometido el delito, no hubieren indicios suficientes para acusar a determinada persona como autor, cómplice o encubridor, decretando a continuación el sobreseimiento temporal de la causa. Además, si es que el delito denunciado tuviere pena aflictiva, debe ordenar el trámite de la consulta ante la respectiva Corte de Apelaciones, previo dictamen del Fiscal Judicial. Si la consulta es aprobada, se remiten los autos al tribunal de origen para el respectivo archivo.
Esta es la situación que el artículo 167 del nuevo C.P.P. persigue revertir.
Requisitos para que se disponga el archivo provisional:
1° No debe haberse producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento.
Lo anterior significa que respecto a los hechos denunciados que revistieren características de delito, no debe haberse formalizado la investigación de conformidad a las disposiciones contenidas en el Párrafo 5° del Título I "Etapa de Investigación".
De la misma manera, en la investigación que se pretenda archivar en forma provisoria, no debe haberse solicitado autorización judicial de conformidad a lo dispuesto en los artículos 9° y 236 del C.P.P, para realizar alguna actuación que privare al imputado o a un tercero del ejercicio de sus derechos constitucionales.
Asimismo, se entiende que se ha producido la intervención del juez de garantía si es que el sujeto que se considera afectado por una investigación que no se hubiere formalizado judicialmente, hubiere solicitado al juez de garantía que le ordene al fiscal informar de los hechos que fueren objeto de ella, pudiendo fijársele un plazo al fiscal para formalizar la investigación (artículo 186).
De igual forma, se produce la intervención del juez de garantía para estos efectos, si es que ha tenido lugar la denominada audiencia de control de la detención, en caso de delitos flagrantes. (artículo 132 del C.P.P.)
También estimamos que se ha producido la intervención del juez de garantía, cuando éste ha declarado admisible una querella y la ha sometido a tramitación.
En este orden de ideas, creemos que, por el contrario, no se produce la intervención del juez de garantía en el caso previsto en el artículo 173 del C.P.P., esto es, cuando la denuncia, como forma de iniciar el procedimiento, se haya presentado ante cualquier tribunal con competencia en lo criminal, ya que su intervención en ella es sólo accidental y no ha intervenido en el procedimiento.
2° Que de los antecedentes reunidos en las investigaciones no aparecieren indicios suficientes que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.
Al aludir la disposición al "esclarecimiento de los hechos" entendemos que se refiere al cuerpo del delito (hecho punible) y o a la participación de los autores, cómplices o encubridores.
Es menester, entonces, que de los antecedentes reunidos en las pesquisas preliminares no aparezcan indicios suficientes que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos, tanto respecto del cuerpo del delito, como de la participación.
En consecuencia, si se ha producido la intervención del juez de garantía, en alguna de las maneras enunciadas en el punto 1º anterior, y la conclusión del fiscal es que no existe mérito para perseverar en la investigación, lo que procede es cerrarla y comunicar al juez de garantía dentro de los diez días siguientes al cierre de la investigación, si solicita el sobreseimiento definitivo o temporal o no persevera en el procedimiento por no haber reunido durante la investigación los antecedentes suficientes para fundar una acusación.
En estos casos, se formulará un requerimiento al juez de garantía para que éste, a su vez, cite a todos los intervinientes a una audiencia. (artículo 249).
3° Aprobación del fiscal regional en casos de penas aflictivas abstractas.
Se trata que la pena abstracta asignada al delito sea aflictiva, es decir, que la ley imponga al ilícito penal la pena de presidio, reclusión, confinamiento, extrañamiento y relegación menores en sus grados máximos u otra mayor, aunque comiencen en un grado inferior.

4° Reapertura a petición de la víctima.
En caso que la víctima pretenda que se continúe con la investigación, debe solicitar al fiscal la reapertura del procedimiento y la realización de diligencias precisas y determinadas de investigación. Se trata de requisitos copulativos, es decir, no basta la sola solicitud de reapertura sino que tiene que ir acompañada de la petición de diligencias precisas y concretas. De la negativa puede reclamar al Fiscal Regional.
Para la petición de reapertura del procedimiento y diligencias, la ley procesal no indica plazo alguno, por lo que habrá de entenderse, siguiendo el espíritu de lo señalado en el artículo 248 inciso final del C.P.P., que será admisible mientras estén corriendo los plazos de prescripción de la acción penal.
Criterios de actuación.
1. En los casos de delitos que no tienen asignada por la ley una pena aflictiva, los fiscales podrán decretar el archivo provisional si, puesta una denuncia en su conocimiento, no emanaren de ésta antecedentes que pudieren conducir a una investigación exitosa. El ejercicio de esta facultad no requiere el despacho de una orden de investigar, pero sí la citación a la víctima o denunciante a fin de que aporte mayores antecedentes. En este último caso, la citación se hará por cualquier medio idóneo, fijándose un plazo breve para que comparezca a la fiscalía. Vencido este plazo, el fiscal podrá decretar el archivo provisional aun cuando la víctima no haya comparecido. El relato de la víctima podrá ser otorgado incluso por vía telefónica.
2. En los casos de delitos que tienen asignada pena aflictiva, el fiscal deberá evaluar con detención la necesidad de realizar diligencias preliminares, en atención a la viabilidad de obtener algún resultado exitoso en el esclarecimiento de los hechos, antes de decretar el archivo provisional.
3. En los casos de delitos flagrantes, los fiscales continuarán con la investigación conforme a las reglas generales.
4. Cuando el ejercicio de esta facultad se encuentra sujeto a la aprobación del Fiscal Regional, esta autoridad deberá seguir los criterios de actuación anteriores.
II.- Facultad para no iniciar investigación.
El artículo 168 del C.P.P. dispone: "En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento, el fiscal podrá abstenerse de toda investigación, cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando los antecedentes y datos suministrados permiten establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado. Esta decisión siempre será fundada y se someterá a la aprobación del juez de garantía."
La mencionada facultad se encontraba en el proyecto de ley enviado por el Ejecutivo en el artículo 258 que señalaba: "En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de control de la instrucción en el procedimiento, el ministerio público podrá abstenerse de toda investigación, cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando los antecedentes y datos suministrados permitan establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado. Esta decisión será siempre fundada."
Al igual que en el caso del archivo provisional, la norma no sufrió modificaciones sustanciales durante su tramitación, salvo que se cambió la referencia del juez de control al juez de garantía y además que se exigió que la decisión del fiscal fuera aprobada por el juez de garantía.
Conveniente es referirse, en este instituto, a lo preceptuado en el actual artículo 102 del Código de Procedimiento Penal, que permite al juez del crimen, o que ejerza jurisdicción en lo criminal, a no dar curso a una querella dictando al afecto una resolución motivada, cuando los hechos expuestos en ella no constituyeren delito. A diferencia de esta norma, en el art. 168 del Código Procesal Penal se incorporó la hipótesis de que los datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado.
Semejante acto jurídico procesal se regula también en el artículo 114 del Código Procesal Penal, facultando al juez de garantía para no admitir a tramitación una querella cuando los hechos expuestos en ella no fueren constitutivos de delito o cuando de los antecedentes contenidos en la misma apareciere de manifiesto que la responsabilidad penal del imputado se encuentra extinguida.
Se trata, a diferencia de lo expuesto respecto del archivo provisional, que en la noticia criminis se contenga una relación de los hechos que permita establecer que éstos no son constitutivos de delitos o que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado. 
Uno de los eventos de común ocurrencia es que se presenten denuncias que dicen más bien relación con incumplimientos de contratos civiles que se pretenden cumplir en sede criminal y estimamos que es justamente lo que el legislador pretende evitar.
Requisitos para su ejercicio y criterios de actuación:
1°.- Que no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento.
Para la determinación de la concurrencia de este requisito, deberá estarse a lo expresado en el punto 1º del Capítulo I, sobre Archivo Provisional.
2°.- Que se decrete por el fiscal después de recibida la denuncia y antes de efectuar diligencias de investigación conducentes al esclarecimiento del hecho punible y de la participación.
El fiscal podrá ejercer esta facultad después de efectuar diligencias destinadas a determinar si el hecho relatado en la denuncia no es constitutivo de delito o si se encuentra extinguida la responsabilidad penal, esto es, dirigidas a determinar si concurre alguno de los presupuestos contenidos en el artículo 168 del Código Procesal Penal. En caso de que no haya certeza del cumplimiento de alguno de estos presupuestos, deberá continuarse con la investigación.
En todo caso, los fiscales deberán considerar, para el ejercicio de esta facultad, la jurisprudencia de los tribunales correspondientes.
3°.- La decisión que se adopte ejerciendo esta facultad de no iniciar investigación será fundada.
Esto es, se deberá señalar por el fiscal circunstanciadamente los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya dicha decisión.
4°.- Aprobación del juez de garantía.
El fiscal deberá presentar al juez de garantía una solicitud de aprobación de la decisión anterior acompañándole los antecedentes que tuvo en cuenta para dictarla.
III.- Control judicial.
En caso que la víctima o alguna persona habilitada para querellarse deduzca la correspondiente querella criminal ante el juez de garantía competente y éste la admita a tramitación, el fiscal deberá iniciar o seguir adelante con la investigación conforme a las reglas generales. (Artículo 169 del C.P.P.). 
En consecuencia, el fiscal no puede ejercer la atribución de no iniciar investigación y debe seguir la investigación adelante.
A su vez, la admisión a tramitación de la querella, como dijéramos anteriormente, constituye también la intervención del juez de garantía que impide el ejercicio de la facultad de archivo provisional.
Ahora bien, sin perjuicio de existir querella admitida a tramitación, si en el transcurso de la investigación el fiscal concluye que los hechos objeto de ella no son constitutivos de delitos; o que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado, lo que procede es cerrar la investigación de conformidad con lo previsto en el artículo 248, ubicado en el Párrafo 7° "Conclusión de la investigación" del Título I del Libro II del Código Procesal Penal, y a continuación, dentro de los diez días siguientes, solicitar al juez de garantía el sobreseimiento definitivo por la causal del Art. 250 letras a) o d) del Código Procesal Penal.
 ***************************************

10) Principio de Oportunidad. 3ª SALIDA ALTERNATIVA.

La tercera salida alternativa del sistema y de acuerdo con lo establecido en el Art.170, consiste en que el ministerio público puede no iniciar  la persecución penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés público, a menos que:

‑ La pena mínima asignada al delito exceda la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo; o

‑ Se tratare de un delito cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones.

Para estos efectos el fiscal debe emitir una decisión motivada, la que deberá comunicar al juez de garantía. Este, a su vez, la notificará a los intervinientes, si los hubiere.

Dentro de los diez días siguientes a la comunicación de la decisión del fiscal, el juez, de oficio o a petición de cualquiera de los intervinientes, podrá dejarla sin efecto cuando considerare que aquél ha excedido sus atribuciones, en cuanto la pena mínima prevista para el hecho de que se tratare excediere la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo, o se tratare de un delito cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones. Si no concurren estas hipótesis, el juez negará lugar a la petición que se le hubiere formulado por alguno de los intervinientes.

Nótese que el juez de garantía puede dejar sin efecto la aplicación del principio de oportunidad por parte del fiscal, incluso de oficio, únicamente en los dos casos que se han señalado, que son los que en la práctica hacen improcedente legalmente esta salida alternativa. No puede hacerlo cuando tratándose de un delito que se sanciona con una pena inferior a la presidio o reclusión menores en su grado mínimo o de un ilícito que no ha sido cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, la decisión del fiscal quede reducida al único fundamento de que se trata de un hecho que no compromete gravemente el interés público. En este caso dicha decisión no puede ser revisada por el juez de garantía.

Por otra parte, el juez de garantía también debe dejar sin efecto la decisión del fiscal cuando, dentro del mismo plazo, la víctima manifestare de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuación de la persecución penal. La resolución que adopte el juez en este sentido obligará al fiscal a continuar con la persecución penal.

Una vez vencido el plazo de diez días referido, o rechazada por el juez la reclamación respectiva, los intervinientes contarán con un nuevo plazo de diez días para reclamar de la decisión del fiscal, pero esta vez, ante las autoridades del ministerio público.

Conociendo de esta reclamación, las autoridades del ministerio público deberán verificar si la decisión del fiscal se ajusta a las políticas generales del servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto.

Transcurrido el plazo de diez días para efectuar el reclamo referido, sin que éste se hubiere formulado o rechazado por las autoridades del ministerio público, se entenderá extinguida la acción penal respecto del hecho de que se tratare.

La extinción de la acción penal, de acuerdo a lo señalado, no perjudicará en modo alguno el derecho a perseguir, por la vía civil, las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.

Esta forma de no iniciar o abandonar una investigación criminal es completamente novedosa en nuestro sistema procesal penal y se funda en que no sería conveniente perseguir delitos de poca gravedad ‑algunos de los autores, llos llaman "delitos de bagatela”, cuando ellos no comprometan gravemente el interés público.

Determinar cuándo está comprometido o no el interés público es una cuestión de política criminal, lo que pone de manifiesto la misma disposición cuando alude a "las políticas generales del servicio ‑refiriéndose al Ministerio Público‑ y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto".

En todo caso, vale la pena reiterar que la víctima u ofendido con el delito puede manifestar "de cualquier modo" su interés en el inicio o en la continuación del juicio, según corresponda, siempre que lo haga dentro del plazo de diez días siguientes a la fecha en que sea notificado de la decisión del fiscal de hacer uso del principio de oportunidad, por ejemplo entablando querella, evento en el cual el juez de garantía deberá dejar sin efecto la decisión del fiscal, obligándolo a continuar con la persecución penal.

CRITERIOS PARA LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD  

El Instructivo general Nº 35, del Fiscal Nacional, comunicado mediante   OFICIO Nº 242 de 15 de diciembre  de 2000,  imparte criterios de actuación e  instrucciones en materia de principio de oportunidad en los siguientes términos:                                                  
      En él se formulan las directrices generales que deberán observar los Fiscales en materia de principio de oportunidad, advirtiendo que se trata de las estrategias u orientaciones para el desarrollo de las funciones propias de los Fiscales, habida consideración de los medios de que se disponen. Recuerda que las limitaciones que deben enfrentar, relacionadas con la ausencia de un Código Penal que recoja una elaboración dogmática penal sistemática y moderna, representativa en sus ilicitudes y sanciones de las valoraciones sociales reales y propias de la presente época, así como de estadísticas completas y regionalizadas confiables, hacían aconsejable adoptar una actitud prudente y un tanto conservadora, al menos por ahora, teniendo en cuenta que los criterios de actuación son esencialmente modificables, dependiendo de la variación y evaluación que se vaya produciendo y efectuando del comportamiento delictual en la zona del país a que vayan dirigidos.

1. CONCEPTO DE PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.
Se ha considerado como antecedente ilustrativo, que alrededor del 91% de los delitos mas graves no llegaría a sentencia en la actualidad y que, en materia de robos, por ejemplo, la denuncia el del orden del 43%. Se sostiene que, en niveles promedio, en el año 1990, excluidas las faltas y leyes especiales, en delitos de mayor frecuencia según las sentencias examinadas, el 77.3% de las causas criminales terminaron con sobreseimiento temporal, 1.5% con definitivo y 6.1% con sentencias. (1) Elementos de juicio como éstos, junto con la necesidad de adaptar el sistema procesal penal a las exigencias de la nueva institucionalidad democrática, garantista de los derechos humanos más elementales, son los que determinaron la sustitución del anterior sistema inquisitivo. 
Se ha sostenido por Alberto Binder, (2) que el sistema de justicia penal aparentaba tener capacidad de trabajo ilimitada, en circunstancias que en la mayoría de los casos no se llegaba a una sentencia definitiva que resolviera el conflicto o que gran parte de las denuncias de menor relevancia, conocidas como denuncias de cajón -partes de mesón-, no se investigaban, produciéndose, de hecho, una selección natural.
De ahí que, como sabemos, surgió la necesidad de establecer, amparado por el derecho, el principio procesal de oportunidad, haciendo excepción al principio de legalidad, entendido como la facultad de los titulares de la acción pública, los Fiscales, en este caso, para resolver no investigar o abandonar las investigaciones ya iniciadas de lo que se conoce como "insignificancia" o "criminalidad de bagatela"(3) , con independencia de que se haya acreditado la existencia del hecho punible cometido por un autor determinado, atribución que viene a unirse, entre otros mecanismos, a las diversas salidas alternativas al conflicto penal, posibilitando la disminución de la carga de trabajo del sistema, con el objeto de destinar los esfuerzos a la persecución y sanción de los delitos de mayor envergadura.
Tal parecer sobre la aplicabilidad de este principio en el ámbito de los delitos bagatelarios, quedó por demás confirmada en la historia del establecimiento del actual artículo 170 del Código Procesal Penal, a propósito del debate producido en la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, sobre una indicación (4) que promovía eliminar del precepto que lo establecía, el primitivo art. 244, la expresión "que por su insignificancia" que precedía a la de "no comprometiere gravemente el interés público", aludiendo al hecho punible objeto del ejercicio de la oportunidad, la que fue acogida, por estimarse que tal insignificancia quedaba perfectamente clara al aludir a que el hecho no compromete gravemente el interés público.
Sostenemos que el antagonismo entre la legalidad y la oportunidad, en el nivel de los principios, en nuestro caso ha quedado superado por la expresa disposición legal que resuelve la aplicación de la última, en términos de excepcionalidad en relación con la primera, que constituye la regla general, bajo el esquema del sistema instaurado, reglado y sujeto al control del juez de garantías y de las autoridades del propio M.P.
Por ello, no nos haremos cargo de su análisis, como tampoco de la profusa e interesante discusión que existe en la doctrina acerca de las bondades y defectos del ejercicio de la oportunidad, al menos en esta oportunidad.
La conveniencia del ejercicio de esta atribución por los Fiscales, desde el inicio del nuevo sistema, resulta imprescindible para lograr los fines del Ministerio Público, entendidos como la colaboración eficiente, dentro del nuevo sistema penal, en la investigación y persecución criminal de los hechos punibles de mayor relevancia, que afectan a bienes jurídicos importantes para la sociedad, tales como la vida, la integridad física, la libertad en sus diversas manifestaciones, la salud pública y privada.
Con dicho objetivo, deberemos perseguir acelerar y asegurar el éxito en la investigación de esos hechos y en el desarrollo de los respectivos juicios, para intentar revertir los altos índices de impunidad en esos delitos.
Ello, determina la necesidad de instaurar desde ya algunos criterios de actuación al respecto.
Luego de transcribir el artículo 170 del nuevo Código, y basado en su texto, continúa:


1.1 Requisitos de procedencia.
Los requisitos para su procedencia, entonces, dicen relación con que los hechos delictuales no comprometan gravemente el interés público, que la pena mínima abstracta asignada al delito no sea superior a presidio o reclusión menor en su grado mínimo y, que no hayan sido cometidos por funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones. Se trata de requisitos copulativos.
1.1.1. Evidentemente, el elemento que mayor dificultad envuelve, es el de la apreciación del compromiso grave del interés público, concepto subjetivo y un tanto ambiguo.
La historia del establecimiento del nuevo Código, no ilustra en cuanto al concepto de compromiso del interés público, porque justamente se trata de una idea que debe elaborarse a propósito del caso concreto. El interés público no necesariamente es sinónimo de la peligrosidad que para la sociedad acarrea la libertad de un determinado imputado, concepto utilizado por el Código para el efecto de la evaluación de la imposición de la prisión preventiva, aunque algunos de esos parámetros quizás, y no sin reservas, podrían utilizarse, tal como el número de delitos que se imputan, porque dicen relación con la penalidad del hecho imputado y no con circunstancias personales. (5)
Cabe destacar que tampoco dice relación con la pena asignada al delito, en términos de sinonimia, ya que el texto de la disposición, luego de exigir que no medie el compromiso grave del interés público, condiciona el ejercicio de la facultad a que la pena mínima asignada no exceda de presidio o reclusión menores en su grado mínimo.
Tenemos, consecuencialmente, que la insignificancia del hecho se vincula, por la ley, sólo con el compromiso grave del interés público, a apreciar por los fiscales y no con la pena asignada, puesto que pueden existir delitos de pena mínima inferior al límite de pena exigido para el ejercicio de la atribución en examen, que sí comprometan el interés público. 
Intentando acercarnos a elementos de juicio sobre el compromiso del interés público, conviene recordar que la norma en comento está tomada de la Ordenanza Procesal Penal Alemana y del Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. Dicha Ordenanza "contempla este principio con un triple objetivo, ofrecer una solución de índole procesal al problema del control de la criminalidad de bagatela; procurar un aceleramiento de la marcha de la administración de justicia; e, intentar evitar en delitos de dicha entidad, el efecto desocializante que suele ir unido al cumplimiento de una pena. Se perseguía de este modo, la descriminalización y la diversificación, como medios necesarios para concebir una persecución efectiva en el ámbito de la restante criminalidad."(6) 
En Alemania, las Directrices Judiciales correspondientes a 1977, todavía vigentes, señalan que "existe interés publico cuando la paz jurídica se ve perjudicada por encima del "círculo vital" del perjudicado y la persecución penal se constituye en un objetivo actual de la generalidad. Los autores añaden que solo pueden ser circunstancias a tener en cuenta para valorar la existencia de interés público, aquellas que sirvan asimismo para determinar la finalidad de la pena (o de la persecución penal). De hecho existe práctica unanimidad en la doctrina en cuanto a que el interés publico en la persecución penal debe apreciarse según todas las consideraciones de prevención general y especial, que determinan la finalidad de dicha persecución, así como debe venir informado igualmente por aquellos elementos ponderativos." (7)
En nuestro país, como no asisten, según dijéramos, al M.P. las funciones de política criminal de prevención general, los fiscales tendrán que efectuar aquella apreciación, a la luz de las valoraciones comparativas que para los diversos ilícitos el Derecho Penal sustantivo contempla, según la relevancia de los bienes jurídicos protegidos, junto a las consideraciones de prevención especial. Lo que creemos no debe ocurrir, eso sí, es que se guíen para dicha apreciación, por la importancia que los medios de comunicación social o el público en términos generales y difusos, le impriman a los hechos. 
Además, deberán considerar los fiscales la intensidad de la afectación del bien jurídico protegido, dependiendo del grado de desarrollo del delito y de participación del imputado. Claramente no es igual el menoscabo o perjuicio al valor protegido que producen los delitos en grado de tentativa o frustración, que los consumados, o los encubridores, en relación con los cómplices o autores.
Por otra parte, deberá tenerse en cuenta que la afección del interés público, para que impida el ejercicio de la atribución, debe ser, en todo caso, de carácter grave, o sea de mucha entidad o importancia, lo que refuerza nuestro parecer de que los Fiscales deben considerar elementos racionales y objetivos y no guiarse por las primeras impresiones de la opinión pública o los medios aludidos, a menos de tratarse de delitos que evidentemente, según se haya debatido en instancias internacionales o nacionales, o según lo estime la doctrina y la jurisprudencia, exista consenso en que afectan gravemente el interés público, como por ejemplo y aunque obvio, el delito de tráfico ilícito de estupefacientes y substancias sicotrópicas, el lavado de dinero, el secuestro, el tráfico de personas y de órganos, el terrorismo, etc.
Los antecedentes anteriores, le sugieren a este Fiscal Nacional, al menos por esta vez, la conveniencia de establecer o fijar delitos precisos -dependiendo de la relevancia del bien jurídico protegido y de las circunstancias de su comisión- que podrán ser objeto del ejercicio de este principio, durante el período de vigencia del respectivo criterio de actuación. Excluiremos, desde luego, los delitos que atenten contra bienes jurídicos tales como la vida, la integridad personal, la libertad personal, la salud pública, el orden público económico o la vigencia del Estado de derecho.
En cualquier caso, el grado de compromiso del interés público en cuestión, tendrá que ser ponderado en cada caso por los fiscales, porque la autorización que para el ejercicio del principio más adelante se entrega, se plantea en términos facultativos, para evitar establecer un catálogo de despenalizaciones a todo evento, que no se corresponde con el rol del M.P.
1.1.2 Límite de la pena asignada.
Que se trata de pena abstracta asignada al hecho, no nos asiste duda, a partir del sentido que emana del tenor literal y del hecho que una indicación que fuera discutida y rechazada en la Comisión Especializada del Senado, en el Segundo Informe(8), perseguía reemplazar la expresión pena mínima asignada por pena mínima probable, quedando constancia que lo que se perseguía era posibilitar la consideración de las circunstancias modificatorias de responsabilidad en relación con los elementos de juicio disponibles.
A su vez, que la pena mínima asignada no sea superior a presidio o reclusión menor en su grado mínimo, implica que la sanción del delito de que se trate puede contener una pena máxima superior a la indicada. Así por ejemplo, los delitos que tienen contemplada pena de presidio o reclusión menor en cualquiera de sus grados o, presidio o reclusión menor en su grado mínimo a medio, quedan comprendidos dentro del límite establecido por la ley para la procedencia del ejercicio de la oportunidad.
Por ello, para la estimación de la pena abstracta asignada al delito, habrá de estarse a elementos objetivos, tales como el grado de desarrollo del delito y la posible calidad de encubridor del imputado, que rebajan la pena asignada al delito, en tanto esa penalidad apunta a circunstancias objetivas del hecho y no a características personales de los hechores, y ello, en la medida que de los antecedentes de que se disponga, tales circunstancias aparezcan con un grado razonable de certeza.
Incluimos a los encubridores, en consideración a que la doctrina penal moderna estima que el encubrimiento no es una figura accesoria de participación, sino que, en el fondo, constituye una figura autónoma (9), argumento que prima facie, no resulta aplicable a los cómplices, a menos que se cuente con elementos de investigación suficientes que permitan claramente la distinción respecto de la coautoría. 

1.1.3 Participación de funcionarios públicos.
Sobre este aspecto, solamente conviene tener presente que la norma es simple e imperativa. Simplemente no puede ejercerse el principio de oportunidad respecto de ninguna falta o delito en que el imputado tenga ese carácter. Recordamos que sobre el alcance de esta calidad, habrá de estarse al concepto que entrega el artículo 260 del Código Penal y a las consideraciones sobre el tema contenidas en el instructivo Nº 10, de 12.10.00.

En consecuencia, se faculta a los Fiscales de la IV y IX Región, para que ejerzan el principio de oportunidad, solamente en los casos de las faltas y delitos que se incluyen en los tres cuadros anexos al presente instructivo, en la medida que con la debida ponderación casuística del compromiso social que el hecho punible concreto acarree y sus circunstancias de comisión, les permitan concluir su conveniencia.
Se incluyen las faltas penales contempladas en el Código Penal, por estimar que ellas son las más fácilmente asimilables a los denominados delitos bagatelarios, con excepción solamente de las cinco que se indican en dicho cuadro, que afectan a bienes jurídicos relevantes, tales como la vida e integridad personal, la salud y la administración de justicia.
Se imparten a continuación, instrucciones relacionadas con el procedimiento aplicable.
 

1. PROCEDIMIENTO
Del tenor del art. 170 advertimos, desde luego, que dado que habilita indistintamente a los fiscales para no iniciar una investigación y para abandonar la ya iniciada, el ejercicio de este principio puede efectuarse tanto antes de la formalización de la investigación como después de ella, en todo caso antes del cierre de la misma, puesto que a esas alturas las figuras posibles, según el art. 248 del C.P.P., serían el sobreseimiento, la decisión de no perseverar -referida a la falta de antecedentes para fundar una acusación- y la acusación.
No cabe confundir la decisión de no perseverar con el ejercicio del principio de oportunidad, porque obedecen a fundamentos diferentes. Mientras la primera surge por una investigación insuficiente y no extingue la acción penal, la segunda, emana como hemos visto, de la apreciación de no haberse afectado gravemente el interés público y sí extingue la acción penal.
Enseguida, cabe destacar que para materializar tal decisión, habrá de emitirse una decisión fundada y escrita.
 2. CONTROL JUDICIAL
En lo que concierne al control que debe ejercer el juez de garantías sobre la decisión motivada que adopte el Fiscal en la materia, junto con destacar su importancia, estimamos conveniente resaltar que entendemos que debe circunscribirse a la revisión o verificación de la pena mínima prevista para el hecho y a la circunstancia de no haberse cometido por funcionario público, dado que ese es el sentido que emana del tenor literal de la norma, que dispone que podrá ser dejada sin efecto la decisión del Fiscal cuando se considere que ha excedido sus atribuciones, "en cuanto la pena mínima prevista para el hecho .... excediere la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo, o se tratare de un delito cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones."
Cabe destacar que desde el proyecto original hasta el texto del Primer Informe de la Comisión Especializada del Senado (10), se preveía -en lo que era el art. 244- que el juez podía dejar sin efecto la decisión del Fiscal, cuando éste hubiere excedido sus atribuciones, "o" cuando la pena mínima prevista excediere la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo o se tratare de un delito cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, vale decir en tres circunstancias.
En cambio, a partir del Segundo Informe de aquella misma Comisión (11), se reemplazó la disyuntiva "o" entre las expresiones "hubiere excedido sus atribuciones" y "cuando la pena mínima prevista excediere..." por la limitante "en cuanto", en lo que a la sazón era el art. 200, circunscribiendo claramente, en forma taxativa, a dos las circunstancias habilitantes del rechazo, según se dejó expresado. 
Así también lo han entendido y manifestado la casi la totalidad de los jueces de garantías y del Tribunal oral, en seminarios efectuados en La Serena y Temuco por el M.P. y la Asociación de Magistrados, a los que hemos asistido. 
Refuerza el aserto anterior, el hecho de que, además, la disposición prevea para la víctima un sistema de reclamación administrativa ante las autoridades del M.P., quienes sí deben verificar si la decisión impugnada se ha ajustado a las políticas generales del Servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto, lo que evidencia que la calificación de fondo, sobre el compromiso grave del interés público, es materia propia de criterios de actuación regulados administrativa y soberanamente por el Fiscal Nacional.
Ahora bien, la decisión motivada de que se trata, debe comunicarse al juez de garantía, quien procederá a notificarla a los intervinientes, si los hubiere.
Nuevamente del tenor de la disposición, inferimos que no se requiere citar a una audiencia formal a todos los intervinientes y no procede que los Fiscales lo soliciten. Sin perjuicio de ello, el juez bien podría adoptar su decisión en una audiencia privada con el Fiscal, una vez escuchada la víctima o transcurrido el plazo legal de que ella dispone para expresar su interés o parecer, emitiendo una resolución propiamente tal sólo en los casos en que deje sin efecto lo decidido por el Fiscal.
El pronunciamiento del juez al respecto, puede efectuarse de oficio, o a petición de cualquiera de los intervinientes, dentro del plazo de 10 días siguientes a la comunicación de la decisión del Fiscal.
Sin embargo, será conveniente que la decisión se adopte una vez expirado el señalado plazo, teniendo en cuenta que la norma otorga un término fatal de la misma cantidad de días a la víctima, para que manifieste de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuación de la persecución penal, dado que, por lo demás, los plazos que la ley fija al tribunal no se entienden fatales.
 4. IMPUGNACIÓN
Existen quienes han creído que la resolución que emite el juez de garantía en relación con la aplicación del principio de oportunidad que hace el Fiscal sería susceptible de recurso de apelación. 
En primer término, nosotros opinamos que no siempre procede emitir dicha resolución, según lo señaláramos en el Instructivo General Nº 21, de 15.11.00, sobre el recurso de apelación, porque si la decisión del Juez es aprobatoria, no requiere emitir un pronunciamiento formal, debido a los términos de la disposición, que imponen al Fiscal solamente la obligación de comunicar lo resuelto y, a que el derecho a reclamo administrativo que a su respecto se asigna a la víctima y demás intervinientes, se cuenta desde que vence simplemente el plazo de que dispone el Juez para dejar sin efecto la decisión del Fiscal o, desde la comunicación de la resolución que rechaza la oposición judicial, en su caso.
En tales circunstancias, de ser aprobatoria la decisión, no existirá una resolución que impugnar, a menos que, como también se señaló en el aludido instructivo, haya mediado la oposición judicial de la víctima y esta haya sido rechazada, porque en tal caso, a ella se le causará un agravio que permite fundamentar la impugnación por esta vía, desde el instante que pondría término al procedimiento o hace imposible su prosecución.
En cambio, si resulta que es desaprobatoria, obligará al Fiscal a iniciar o continuar la investigación y no reunirá las características que el art. 370 establece para la procedencia de este recurso, en cuanto no pone término al procedimiento, no hace imposible su continuación ni lo suspende por más de 30 días.
A mayor abundamiento, podemos señalar que en el caso que el juez igualmente emita una resolución aprobatoria, ella ha debido expedirse luego de vencido el término fatal de 10 días concedido a la víctima para manifestar, en forma vinculante, de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuación de la persecución penal, de manera que si nada ha dicho en ese lapso, habrá precluido su derecho judicial a oponerse, sin perjuicio que le restará aún el recurso administrativo ante el M.P., cuyo nuevo plazo de 10 días le nace una vez que el Tribunal apruebe la decisión fiscal o rechace la reclamación.
No obstante, entendemos que la materia es opinable, aunque debe considerarse para dilucidar la procedencia del eventual recurso de apelación en comentario, que el efecto del ejercicio de la oportunidad, según precisa la ley, es la extinción de las acciones penales y no de la responsabilidad penal, propiamente tal, a diferencia de lo que ocurre en otras instituciones, como los acuerdos reparatorios, circunstancia que hace que la resolución en cuestión no sea tampoco asimilable al sobreseimiento definitivo, para los efectos de su impugnación.
 5. RECLAMACION ADMINISTRATIVA
Como adelantamos, la víctima y demás intervinientes disponen de la posibilidad de formular un reclamo administrativo ante las autoridades del Ministerio Público -Fiscal Nacional y Fiscales Regionales- respecto de la decisión del Fiscal, una vez aprobada la misma o rechazada la oposición judicial por el Juez de Garantías. El plazo es de 10 días contados, como también se dijo, desde la expiración del término de que dispone el juez para aprobar o desde la comunicación del rechazo de la reclamación judicial que se hubiere formulado.
En el marco de este recurso, se examinará la decisión del Fiscal, verificando si la misma se ha ajustado a las políticas generales -criterios de actuación- e instrucciones impartidas sobre la materia. 

Si no se formula esta reclamación o si ella es rechazada, se produce la extinción de la acción penal, sin que se afecten las acciones civiles pecuniarias derivadas del mismo hecho.

6. Como se adelantara, se incluyen en anexos al presente instructivo, los tres cuadros que incluyen los delitos y faltas penales del Código Penal, leyes especiales y delitos con penas acumulativas, que sí serían susceptibles de aplicárseles el principio de oportunidad, en los términos que se han señalado en el cuerpo de este documento.

******************************** 

11) Cuestiones Prejudiciales Civiles.

El Art. 171 prescribe que siempre que para el juzgamiento de una causa criminal se requiriere la resolución previa de una cuestión civil de que debiere conocer, conforme a la ley, un tribunal que no ejerza jurisdicción en lo penal, se suspenderá el procedimiento criminal hasta que dicha cuestión sea resuelta por sentencia firme.

Esta suspensión, no obstante, no impedirá que se verifiquen actuaciones urgentes y estrictamente necesarias para conferir protección a la víctima o a los testigos o para establecer circunstancias que comprobaren los hechos o la participación del imputado y que pudieren desaparecer.

Cuando se tratare de un delito de acción penal pública, el fiscal deberá promover la iniciación de la causa civil e intervendrá en ella hasta su término, instando por su pronta conclusión.

Esta actuación que se exige al fiscal constituye toda una novedad en nuestro sistema procesal, en razón de que se le da ingerencia en la iniciación y en la tramitación de una causa de carácter civil que se sustancia ante un juzgado civil.

Según el Art. 173 del Código Orgánico de Tribunales, no constituyen cuestiones prejudiciales civiles que deba resolver previamente un juez civil, las que se suscitan en el juicio criminal con respecto a un hecho de carácter civil, siempre que éste sea uno de los elementos que la ley penal estime para definir el delito que se persigue, o para agravar o disminuir la pena, o para no estimar culpable al autor. En estos casos, agrega dicha norma, el tribunal con competencia en lo criminal se pronunciará sobre tal hecho.

El mismo artículo preceptúa, en cambio, que las cuestiones sobre validez del matrimonio y sobre cuentas fiscales, deberán ser juzgadas previamente por el tribunal a quien la ley tiene encomendado el conocimiento de ellas. Igualmente, se sujetan a esta regla, las cuestiones sobre el estado civil de la personas, cuya resolución deba servir de antecedente necesario para el fallo de la acción penal persecutoria de los delitos de usurpación y ocultación o supresión de estado civil, las que deberán ser resueltas previamente por el juez civil que corresponda.

Finalmente, el Art. 174 del Código Orgánico de Tribunales dispone que si contra la acción penal se opusieren excepciones de carácter civil concernientes al dominio o a otro derecho real sobre inmuebles, podrá suspenderse el juicio criminal, cuando dichas excepciones aparecieren revestidas de fundamento plausible y de su aceptación, por la sentencia que sobre ellas recaiga, hubiere de desaparecer el delito. El conocimiento de estas acciones corresponderá al tribunal civil.

12) Proposición de Diligencias.

El Art.183 prescribe que durante la investigación, tanto el imputado como los demás intervinientes en el procedimiento podrán solicitar del fiscal la práctica de todas las diligencias que consideraren pertinentes y útiles para el esclarecimiento de los hechos. El fiscal ordenará que se lleven a efecto únicamente aquellas que estimare conducentes.

Si el fiscal rechazare la solicitud, total o parcialmente, se podrá reclamar ante las autoridades del ministerio público, según lo dispone la ley orgánica respectiva, con el objeto de obtener un pronunciamiento definitivo acerca de la procedencia de dichas diligencias.

Como puede observarse, la ley no faculta a los intervinientes para reclamar de esta negativa del fiscal ante el juez de garantía y la razón de ello radica en que el legislador temió que si se daba ingerencia en esta materia a dicho juez, éste podría interferir, en la práctica, en la investigación criminal que, constitucional y legalmente le corresponde al ministerio público en forma exclusiva con respecto a los delitos de acción penal pública.

Sin embargo, el Art.257 morigera esta situación al disponer que después de formalizada la investigación, y una vez cerrada ésta, los intervinientes se encuentran facultados, hasta la realización de la audiencia convocada para resolver acerca del sobreseimiento definitivo o temporal o de la decisión del fiscal de no perseverar en el procedimiento, para reiterar ante el juez de garantía la solicitud de diligencias precisas de investigación que oportunamente hubieren formulado durante la investigación y que el ministerio público hubiere rechazado.

Dicha norma agrega que si el juez de garantía acogiere la solicitud, ordenará al fiscal reabrir la investigación y proceder al cumplimiento de las diligencias solicitadas, en el plazo que fijará. Podrá el fiscal, en dicho evento, y por una sola vez, pedir ampliación del término fijado para llevarlas a cabo.

13) Asistencia de Intervinientes a Diligencias.

Durante la investigación el fiscal podrá permitir la asistencia del imputado o de los demás intervinientes a las actuaciones o diligencias que debiere practicar, cuando lo estimare útil. En todo caso podrá impartirles instrucciones obligatorias conducentes al adecuado desarrollo de la actuación o diligencia y podrá excluirlos de la misma en cualquier momento.

Como puede observarse, se trata de autorizaciones que son privativas del fiscal.

14) Agrupación y Separación de Investigaciones.

El Art. 185 prescribe que el fiscal deberá investigar separadamente cada delito de que conociere; sin embargo, podrá desarrollar la investigación conjunta de dos o más de ellos, si resultare más conveniente para el éxito de las investigaciones.

El Art. 159 del Código Orgánico de Tribunales dispone que si en el ejercicio de las facultades que la ley procesal penal confiere al ministerio público, éste decidiere investigar en forma conjunta hechos constitutivo de dos o más delitos, en los cuales, de acuerdo al Art. 157 de este Código, le correspondiere intervenir a más de un juez, continuará conociendo de las gestiones relativas a dichos procedimientos el juez de garantía del lugar de comisión del primero de los hechos investigados.

Igualmente, dicha norma añade que si el ministerio público decidiere separar después las investigaciones que llevare en forma conjunta, continuarán conociendo de las gestiones correspondientes los jueces de garantía que sean respectivamente competentes en conformidad al Art. 157 del Código Orgánico de Tribunales.

El Art. 185 del Código Procesal Penal, citado, señala que cuando dos o más fiscales se encontraren investigando los mismos hechos y con motivo de esta circunstancia se afectaren los derechos de defensa del imputado, éste podrá pedir al superior jerárquico de aquellos, que resuelva cuál de los fiscales tendrá a su cargo el caso que le interesa.

La situación descrita guarda similitud con aquella a que se refiere el Art.274 del Código Procesal Penal que permite la unión y separación de acusaciones por parte del juez de garantía durante la realización de la audiencia de preparación del juicio oral, que veremos más adelante. Podemos anticipar que la unión de acusaciones obedece a razones de conveniencia siempre que no se perjudique el derecho de defensa del imputado; la separación, a razones de orden práctico para evitar dificultades en la organización y desarrollo del juicio oral, o bien para evitar el detrimento que pudiera producirse en el derecho de defensa, siempre que ello no implique el riesgo de provocar decisiones contradictorias.

15) Reclamaciones y Tercerías.

El Art.189 dispone que las reclamaciones o tercerías que los intervinientes o terceros entablaren durante la investigación con el fin de obtener la restitución de objetos recogidos o incautados se tramitarán ante el juez de garantía, como incidentes.

La resolución que recayere en el artículo así tramitado se limitará a declarar el derecho del reclamante sobre dichos objetos, pero no se efectuará la devolución de éstos sino una vez concluido el procedimiento, a menos que el tribunal considerare innecesaria su conservación.

El procedimiento referido no se extenderá a las cosas hurtadas, robadas o estafadas, las cuales se entregarán al dueño en cualquier estado del procedimiento, una vez comprobado su dominio por cualquier medio y establecido su valor.

En todo caso, se dejará constancia, mediante fotografias u otros medios que resultaren idóneos, de las especies restituidas o devueltas.

Sobre este particular es útil precisar la distinción que debe hacerse entre las figuras de la Incautación y Comiso. La incautación dice relación con el recogimiento, durante la etapa de investigación, de todos los documentos, objetos e instrumentos que parecieren haber servido para cometer el delito o que provinieren de él; el comiso, en cambio, es la confiscación que debe disponerse en la sentencia condenatoria, en determinados casos.

El Art.187.2 prescribe que si los objetos, documentos o instrumentos se encontraren en poder del imputado o de otra persona, se procederá a su incautación en conformidad a las reglas generales y que esta incautación se hará en forma inmediata si el imputado fuere detenido como autor de un delito flagrante.

D.‑ DILIGENCIAS ESPECIFICAS DE INVESTIGACION DE CARACTER PROBATORIO. 

D.1 Exámenes corporales

Entre estas diligencias específicas de investigación figuran los exámenes corporales y médicos; se trata de medidas intrusivas de excepcional importancia por los valores constitucionales en juego, como la dignidad de la persona (art. 1| CPR), el derecho a la integridad física y psíquica de la persona (art. 19 N° 1, inc. 1° CPR), el derecho a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes (art. 5.2 CADH y art. 7 PIDCP), el derecho a la libertad personal (art. 19 N° 7.1 CPR), el derecho del detenido a no ser obligado a declarar; a no declarar contra uno mismo ni a confesarse culpable (art. 19 N° 7, letra f) CPR, art. 14.3 g) PIDCP y art. 8.2 g) CADH).; pero el interés público en el esclarecimiento y sanción de los delitos hace necesario dotar a los órganos vinculados a la persecución penal de la posibilidad de recurrir a este tipo de medidas intrusivas.

En consecuencia, las intervenciones corporales son aquellas medidas de investigacion realizadas sobre el cuerpo de las personas, que implican un reconocimiento externo del mismo (registros o inspecciones), o la extracción desde su interior de elementos que proporcionen información sobre la persona o de elementos incorporados a él (investigaciones corporales), con el fin de descubrir circunstancias fácticas que sean de interés para el establecimiento del cuerpo del delito y de la participación culpable. El Código regula las intervenciones o exámenes corporales en diversos preceptos.

1) Exámenes Corporales .

El Art. 197 establece que si fuere necesario constatar circunstancias relevantes para la investigación, podrán efectuarse exámenes corporales al imputado o al ofendido con el hecho punible, tales como pruebas de carácter biológico, extracciones de sangre u otros análogos, siempre que no fuere de temer menoscabo para la salud o dignidad del interesado.

Si la persona que ha de ser objeto del exámen, apercibida de sus derechos, consintiere en hacerlo, el fiscal o la policía ordenará que se practique sin más trámite; en caso de negarse, se solicitará la correspondiente autorización judicialo, exponiéndose al juez las razones del rechazo.

En caso que se tratare del imputado, el fiscal no necesita el consentimiento previo de aquél y pedirá derechamente al juez su autorización.

El juez de garantía prestará su autorización para la práctica de estas diligencias siempre que no exista menoscabo para la salud o dignidad de la persona que deberá ser examinada.

2) Exámenes Médicos y Pruebas relacionadas con Delitos sobre Atentados Sexuales.

Tratándose de los delitos previstos en los Arts. 361 a 367 bis y 375 del Código Penal, los hospitales, clínicas y establecimientos de salud semejantes, sean públicos o privados, deberán practicar los reconocimientos, exámenes médicos y pruebas biológicas conducentes a acreditar el hecho punible y a identificar a los partícipes de su comisión, debiendo conservar los antecedentes y muestras correspondientes.

Deberá levantarse un acta, en duplicado, del reconocimiento y de los exámenes realizados, la que será suscrita por el jefe del establecimiento o de la respectiva sección y por los profesionales que los hubieren practicado. Una copia será entregada a la persona que hubiere sido sometida al reconocimiento, o a quien la tuviere a su cuidado; la otra, así como las muestras de los análisis y exámenes practicados, se mantendrán en custodia y bajo estricta reserva en la dirección del hospital, clínica o establecimiento de salud, por un período no inferior a un año, para ser remitidos al ministerio público.

3) Exámenes Médicos y Autopsias.

El Art. 199 prescribe que en los delitos en que fuere necesaria la realización de exámenes médicos para la determinación del hecho punible, el fiscal podrá ordenar que éstos sean llevados a efecto por el Servicio Médico Legal o por cualquier otro servicio médico.

Las autopsias que el fiscal ordenare como parte de la investigación del hecho punible serán practicadas en las dependencias del Servicio Médico Legal, ( SERVICIO MEDICO LEGAL DE CHILE) por el legista correspondiente; donde no lo hubiere, el fiscal designará un médico y el lugar en que la autopsia deberá llevarse a cabo.

Para los efectos de la investigación, el fiscal podrá utilizar los exámenes practicados con anterioridad a su intervención, si le parecieren confiables.

El D.F.L. Nº 196 de 4 de Abril de 1960 fija el texto de la Ley Orgánica del Servicio Médico Legal. Su Art. 2º establece que a este Servicio le corresponderá asesorar a los Tribunales de Justicia en materias médico‑legales y su Art. 4 agrega que estará integrado, entre otros organismos, por el Instituto Médico Legal "Dr.Carlos Ybar" y por los Servicios Médico‑Legales de provincias y comunas.

El Reglamento Orgánico del Servicio Médico Legal y del Instituto Médico Legal "Dr.Carlos Ybar”, de 17 de Abril de 1947, prescribe en su Art. 18 que a la Sección Autopsias le corresponderá practicar las autopsias y demás investigaciones médico‑legales en cadáveres o restos humanos que ordenen los Tribunales de Justicia. Su Art.27 añade que de toda autopsia que se practique se redactará un protocolo que se dejará archivado en el Instituto. Los médico legistas emitirán los informes por triplicado, debiendo firmar el original y las copias. En los informes referidos deberá dejarse constancia expresa de las causas inmediatas que hubíeren producido la muerte, las que le hubieren dado origen y, con la mayor aproximación posible, la data de ella.

4)Lesiones Corporales.

Toda persona a cuyo cargo se encontrare un hospital u otro establecimiento de salud semejante, fuere público o privado, dará cuenta en el acto al fiscal de la entrada de cualquier individuo que tuviere lesiones corporales de significación, indicando brevemente el estado del paciente y la relación que hicieren la o las personas que lo hubieren conducido acerca del origen de dichas lesiones y del lugar y estado en que hubiere sido encontrado.

La denuncia que efectúe el encargado del hospital o establecimiento de salud deberá consignar el estado del paciente, describir los signos externos de las lesiones e incluir las exposiciones que hicieren el afectado o las personas que lo hubieren conducido.

En ausencia del jefe del establecimiento, dará esta cuenta el que lo subrogare en el momento del ingreso del lesionado.

El incumplimiento de la obligación prevista en este artículo se castigará con la pena que prevé el Art.494 del Código Penal, esto es, con multa de una a cuatro unidades tributarías mensuales.

5) Hallazgo de un Cadáver.

Cuando hubíere motivo para sospechar que la muerte de una persona fuere el resultado de un hecho punible, el fiscal procederá, antes de la inhumación del cadáver o inmediatamente después de su exhumación, a practicar el reconocimiento e identificación del difunto y a ordenar la autopsia.

Debe recordarse que según previene el Art. 181, la investigación que deba realizarse se hará en forma de consignar y asegurar todo cuanto condujere a la comprobación del hecho y a la identificación de los partícipes en el mismo. Deberá, pues, efectuarse una descripción del lugar y de la forma cómo fue encontrada la persona, con indicación de las huellas, rastros o señales.

Practicada la autopsia, el cadáver será entregado a los parientes del difunto o a quienes invocaren título o motivo suficiente, previa autorización del fiscal.

6) Exhumación.

En casos calificados y cuando el fiscal considerare que la exhumación de un cadáver pudiere resultar de utilidad para la investigación de un hecho punible, podrá solicitar autorización judicial para la práctica de dicha diligencia.

El tribunal resolverá según lo estimare pertinente, previa citación del cónyuge o de los parientes más cercanos del difunto.

En todo caso, practicado el examen o la autopsia correspondiente se procederá a la inmediata sepultura del cadáver.

7)  Pruebas Caligráficas.

De acuerdo con lo dispuesto por el Art. 203, el fiscal podrá solicitar al imputado que escriba en su presencia algunas palabras o frases, con el objeto de practicar las pericias caligráficas que considerare necesarias para la investigación.

Si el imputado se negare a hacerlo, el fiscal podrá solicitar al juez de garantía la autorización correspondiente.

Estas muestras de escritura son necesarias para efectuar pericias caligráficas tendientes a establecer los delitos de falsificación de instrumento público o privado, ya que ellas serán confrontadas por los peritos con la escritura de los instrumentos dubitados.

D.2  ENTRADA Y REGISTRO

Es una diligencia que persigue la obtención de pruebas para la comprobación del hecho punible o la participación culpable y/o para solicitar alguna medida cautelar. Implica por regla general la afectación o perturbación de los derechos fundamentales a la intimidad e inviolabilidad del hogar (art. 19 N°s 4 y 5 CPR; art. 17 PIDCP; art. 11 CADH). La Constitución permite la afectación del derecho, pero con ciertas limitaciones, cuando expresa : "El hogar sólo puede allanarse... en los casos y formas determinados por la ley". La Comisión Constituyente acordó incorporar en las actas, como definición de "hogar", la que proporciona Raimundo del Río en su Libro Elementos del Derecho Penal: "Se entiende por hogar, casa o morada el recinto de las habitaciones y sus dependencias en que una persona vive o ejerce sus actividades de trabajo y tambien los recintos cerrados que tenga bajo su control a cualquier título, aunque no concurran las circunstancias de vida o actividad dentro de él". El CPP no se refiere ni a hogar ni a domicilio, sino en general a lugares y edificios, conceptos más amplios que aquellos. Sin embargo, sólo exige autorización judicial previa para los lugares o edificios cerrados, aludiendo a un elemento propio del concepto de domicilio. El CPP regula las facultades de intromisión en la intimidad espacial por parte de funcionarios públicos, que, en consecuencia, quedan exentos de responsabilidad criminal, respecto a algunas figuras ilícitas tales como la violación de domicilio, por actuar justificadamente. La exigencia de resolución judicial aparece como un mecanismo preventivo para la protección de aquel derecho; de allí que no sea criterio para evaluar la vulneración de esta garantía el exámen de si hubo o no realmente una lesión efectiva de ella. Sin embargo, la mera comprobación del ingreso ilegítimo al domicilio conlleva, entre otros efectos, la exclusión probatoria o la prohibición de valoración de la evidencia que se hallare en dicho lugar, sin que ello pueda ser subsanado posteriormente.

Como se verá más adelante, sólo en cuatro supuestos procede la entrada y registro del hogar o domicilio, tres de los cuales son regulados en el Código procesal penal: existencia de consentimiento del titular del derecho, presencia de flagrante delito y resolución judicial previa. El cuarto caso es el estado de necesidad justificante, regulado con carácter general (art. 10 N° 7) y especial (art. 145) en el Código Penal. En general, la ley procesal penal exige autorización judicial previa para la entrada y registro de lugares cerrados, en que no existe consentimiento del titular del derecho y no se trata de un delito flagrante.

1) Entrada y Registro en Lugares de Libre Acceso Público.

Carabineros de Chile y la Policía e Investigaciones podrán efectuar el registro de lugares y recintos de libre acceso público, como calles, plazas, parques, recintos deportivos o lugares de recreación, en la búsqueda del imputado contra el cual se hubiere librado orden de detención, o de rastros o huellas del hecho investigado o medios que pudieren servir para la comprobación del mismo.

Como puede advertirse, la policía no necesita de una orden especial del fiscal ni del juez para efectuar el registro de esta clase de lugares, siempre que se le hubiere encomendado una orden de detención en contra del imputado o la verificación de rastros o huellas del hecho investigado.

2) Entrada y Registro en Lugares Cerrados.

El Art.205 establece que cuando se presumiere que el imputado o medios de comprobación del hecho que se investiga, se encontraren en un determinado edificio o lugar cerrado, se podrá entrar al mismo y proceder al registro, siempre que el propietario o encargado consintiere expresamente en la práctica de la diligencia.

En este caso, el funcionario que practique el registro deberá individualizarse y cuidará que la diligencia se realice causando el menor daño y las menores molestias posibles a los ocupantes. Asimismo, entregará al propietario o encargado un certificado que acredite el hecho del registro, la individualización de los funcionarios que lo hubieren practicado y de aquél que lo hubiere ordenado.

Si, por el contrario, el propietario o el encargado del edificio o lugar no permitiere la entrada y registro, la policía adoptará las medidas tendientes a evitar la posible fuga del imputado y el fiscal solicitará al juez de garantía la autorización para proceder a la diligencia. En todo caso, el fiscal hará saber al juez las razones que el propietario o encargado hubiere invocado para negar la entrada y registro.

Sin embargo, la policía se encuentra facultada para ingresar en un lugar cerrado y para registrarlo, sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado, ni autorización judicial previa, cuando las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros signos evidentes indicaren que en el recinto se está cometiendo un delito.

3) Entrada y Registro en Lugares Especiales.

Para proceder al examen y registro de lugares religiosos, edificios en que funcionare alguna autoridad pública o de recintos militares, el fiscal, sin necesidad de autorización judicial, deberá oficiar previamente a la autoridad o persona a cuyo cargo estuvieren, informando de la práctica de la actuación.

Dicha comunicación debe ser remitida con al menos cuarenta y ocho horas de anticipación y contendrá las señas de lo que hubiere de ser objeto del registro, a menos que fuere de temer que por dicho aviso pudiere frustrarse la diligencia. Además, en ella se indicará a las personas que lo acompañarán e invitará a la autoridad o persona a cargo del lugar, edificio o recinto a presenciar la actuación o a nombrar a alguna persona que asista.

Si la diligencia implicare el examen de documentos reservados o de lugares en que se encontrare información o elementos de dicho carácter y cuyo conocimiento pudiere afectar la seguridad nacional, la autoridad o persona a cuyo cargo se encontrare el recinto informará de inmediato y fundadamente de este hecho al Ministro de Estado correspondiente, a través del conducto regular, quien, si lo estimare procedente, oficiará al fiscal manifestando su oposición a la práctica de esta diligencia. Si el fiscal la estimare indispensable, remitirá los antecedentes al fiscal regional, quien, si compartiere esa apreciación, solicitará a la Corte Suprema que resuelva la controversia, decisión que se adoptará en cuenta.

4)Entrada y Registro en Lugares que gozan de Inviolabilidad Diplomática.

Para la entrada y registro de locales de embajadas, residencia de los agentes diplomáticos, sedes de organizaciones y organismos internacionales y de naves y aeronaves que, conforme al Derecho Internacional, gozaren de inviolabilidad, el juez pedirá su consentimiento al respectivo jefe de la misión por oficio, en el cual le pedirá que conteste dentro de veinticuatro horas. Este oficio será remitido por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Si el jefe de misión negare su consentimiento o no contestare en el término indicado, el juez lo comunicará al Ministerio de Relaciones Exteriores. Mientras el Ministro no contestare manifestando el resultado de las gestiones que practicare, el juez se abstendrá de ordenar la entrada en el lugar indicado. Sin perjuicio de ello se podrán adoptar medidas de vigilancia, conforme a las reglas generales.

En casos urgentes y graves, podrá el juez solicitar la autorización del jefe de misión directamente o por intermedio del fiscal, quien certificará el hecho de haberse concedido.

Como es obvio, si el jefe de la misión negare su consentimiento para la entrada o registro al juez, al fiscal o al Ministerio de Relaciones Exteriores, dichas diligencias no podrán ser realizadas.

Lo expresado rige, igualmente, para los locales en que funcionen los Consulados de países extranjeros y en este evento, la autorización para la entrada y registro deberá solicitarse al jefe de la oficina consular, a la persona que aquél designe o al jefe de la misión diplomática.

La intervención del juez, requerida en estas situaciones, no tiene por objeto aprobar la medida sino para que obtenga las autorizaciones correspondientes conforme a las reglas establecidas por el Derecho internacional; ya  no se trata tanto de la protección de la intimidad, sino del respeto de ciertos privilegios procesales de que gozan algunas autoridades.

Horario para el registro y contenido de la orden.

El registro o allanamiento deberá hacerse en el tiempo que medie entre las seis y las veintidós horas; pero podrá verificarse fuera de este horario en lugares de libre acceso público y que se encontraren abiertos toda la noche.

En otras palabras, el registro en lugares cerrados y en los abiertos al público que se cierran durante la noche, podrá efectuarse únicamente entre las seis y las veintidós horas.

Sin embargo, en casos urgentes, el registro podrá realizarse a cualquiera hora, cuando su ejecución no admitiere demora. En este evento la resolución que autoriza la entrada y el registro deberá señalar expresamente el motivo de la urgencia.

La orden del juez de garantía que autoriza la entrada y registro deberá señalar:

 ‑ El o los edificios o lugares que hubieren de ser registrados;

‑ El fiscal que lo hubiere solicitado;

‑ La autoridad encargada de efectuar el registro; y

‑ El motivo del registro y, en su caso, el del ingreso nocturno.

La orden tendrá una vigencia máxima de diez días, después de los cuales caducará la autorización. Con todo, el juez que emitiere la orden podrá establecer un plazo de vigencia inferior.

Procedimiento para el registro.

Los Arts. 212, 213, 214, 215 y 216 contienen el detalle de todo el procedimiento que debe observarse para el allanamiento o registro de lugares o recintos cerrados, lo que demuestra lo extremadamente cuidadoso que ha sido el legislador en esta materia.

Así, la resolución que autorizare la entrada y el registro de un lugar cerrado se notificará al dueño o encargado, invitándolo a presenciar el acto, a menos que el juez de garantía autorizare la omisión de estos trámites sobre la base de antecedentes que hicieren temer que ello pudiere frustrar el éxito de la diligencia.

Si no fuere habida alguna de las personas expresadas, la notificación se hará a cualquier persona mayor de edad que se hallare en el lugar o edificio, quien podrá, asimismo, presenciar la diligencia.

Si no se hallare a nadie, se hará constar esta circunstancia en el acta de la diligencia.

Aún antes de que el juez de garantía dictare la orden de entrada y registro, el fiscal podrá disponer las medidas de vigilancia que estimare convenientes para evitar la fuga del imputado o la substracción de documentos o cosas que constituyeren el objeto de la diligencia.

Practicada la notificación antedicha, se procederá a la entrada y registro. Si se opusiere resistencia al ingreso, o nadie respondiere a los llamados, se podrá emplear la fuerza pública. En estos casos, al terminar el registro se cuidará que los lugares queden cerrados, a objeto de evitar el ingreso de otras personas en los mismos. Todo ello se hará constar por escrito.

En los registros se procurará no perjudicar ni molestar al interesado más de lo estrictamente necesario.

El registro se practicará en un solo acto, pero podrá suspenderse cuando no fuere posible continuarlo, debiendo reanudarse apenas cese el impedimento.

Si durante la práctica de la diligencia de registro se descubrieren objetos o documentos que permitieren sospechar la existencia de un hecho punible distinto del que constituyere la materia del procedimiento, podrá procederse a su incautación, previa orden judicial.

Dichos objetos y documentos serán conservados por el fiscal.

De todo lo obrado durante la diligencia de registro deberá dejarse constancia escrita y circunstanciada. Los objetos y documentos que se incautaren serán puestos en custodia y sellados, entregándose un recibo detallado de los mismos al propietario o encargado del lugar.

Si en el lugar o edificio no se descubriere nada sospechoso, se dará testimonio de ello al interesado, si lo solicitare.

Incautación de objetos y documentos, antes o después de la Formalización.

Con respecto a los objetos y documentos relacionados con el hecho investigado, los que pudieren ser objeto de la pena de comiso y aquellos que pudieren servir como medio de prueba, serán incautados, previa orden judicial librada a petición del fiscal, cuando la persona en cuyo poder se encontraren no los entregare voluntariamente, o si el requerimiento de entrega voluntaria pudiere poner en pehgro el éxito de la investigación.

Si los objetos y documentos se encontraren en poder de una persona distinta del imputado, en lugar de ordenar la incautación, o bien con anterioridad a ello, el juez podrá apercibirla para que los entregue. Regirán, en tal caso, los medios de coerción previstos para los testigos. Con todo, dicho apercibimiento no podrá ordenarse respecto de las personas a quienes la ley reconoce la facultad de no prestar declaración.

Cuando existieren antecedentes que permitieren presumir en forma suficiente que los objetos y documentos se encuentran en un lugar cerrado se procederá a recogerlos con autorización del propietario o encargado del lugar y si éste la negare se pedirá autorización al juez de garantía.

De toda diligencia de incautación se levantará inventario, conforme a las reglas generales. El encargado de la diligencia otorgará al imputado o a la persona que los hubiere tenido en su poder un recibo detallado de los objetos y documentos incautados.

Dichos objetos y documentos serán inventariados y sellados y se pondrán bajo la custodia del ministerio público, quien adoptará las medidas necesarias para que no se alteren y los intervinientes tendrán acceso a ellos con permiso del fiscal o del juez de garantía. Con elIo se da comienzo a la Cadena de Custodia.

Objetos y Documentos no sujetos a Incautación.

El Art. 220 dispone que no podrá disponerse la incautación ni la entrega bajo el apercibimiento previsto en el inciso segundo del Art.217:

‑ De las comunicaciones entre el imputado y las personas que pudieren abstenerse de declarar como testigos por razón de parentesco o en virtud de lo prescrito en el Art. 303, relativo a las personas que pueden negarse a deponer en juicio en razón del secreto profesional;

‑ De las notas que hubieren tomado estas mismas personas sobre comunicaciones confiadas por el imputado, o sobre cualquier circunstancia a la que se extendiere la facultad de negarse a prestar testimonio, y

‑ De otros objetos o documentos, incluso los resultados de exámenes o diagnósticos relativos a la salud del imputado, a los cuales se extendiere naturalmente la facultad de abstenerse de prestar declaración.

Dicha norma agrega que las limitaciones mencionadas sólo regirán cuando las comunicaciones, notas, objetos o documentos se encontraren en poder de las personas a quienes la ley reconoce la facultad de no prestar declaración; tratándose de las personas que deben guardar secreto profesional, la limitación se extenderá además a las oficinas o establecimientos en los cuales ejercen su profesión o actividad.

La misma disposición señala que estas limitaciones no regirán cuando las personas fácultadas para no prestar testimonio fueren imputadas por el hecho investigado o cuando se tratare de objetos y documentos que pudieren caer en comiso, por provenir de un hecho punible o haber servido, en general, para su comisión.

En caso de duda acerca de la procedencia de la incautación, el juez podrá ordenarla por resolución fundada. Los objetos y documentos así incautados serán puestos a disposición del juez, sin previo examen del fiscal o de la policía, quien decidirá, a la vista de ellos, acerca de la legalidad de la medida. Si el juez estimare que los objetos y documentos incautados no debieron ser objeto de esta medida, ordenará su inmediata devolución a la persona respectiva. En caso contrario, hará entrega de los mismos al fiscal, para los fines que éste estimare convenientes.

Si en cualquier momento del procedimiento se constatare que los objetos y documentos incautados no debieron ser objeto de ella, en conformidad con este artículo, no podrán ser valorados como medios de prueba en la etapa procesal correspondiente.

         D.3 Retención e Incautación de correspondencia, e

                    interceptación de las comunicaciones.

Estas medidas intrusivas afectan, al igual que las examinadas anteriormente, el derecho constitucional a la intimidad, protegido en el art. 19 N°s 4  5 CPR, pues la Constitución asegura: " El respeto y protección a la vida privada..."  y "La inviolabilidad.... de toda forma de comunicación privada". A continuación establece que  "... las comunicaciones y documentos privados (sólo pueden) interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley".

La intimidad puede ser concebida como la facultad del individuo, grupo o institución de determinar por sí mismo cuándo, cómo y en qué grado puede comunicarse a otros información sobre él. Abarca este derecho tres esferas: la zona pública, que corresponde al campo de actuación de los hombres públicos; la zona privada, que abarca la esfera no pública, fundamentalmente la vida familiar y de las relaciones de amistad; y la esfera íntima o confidencial, es decir, la que normalmente se quiere ocultar a la curiosidad ajena.

Por correspondencia (telefónica, telegráfica, epistolar, etc.) debe entenderse toda 

comunicación de ideas, sentimientos, propósitos o noticias entre una o más personas determinadas, de forma distinta a la conversación en presencia. Se diferencia de las comunicaciones públicas o colectivas, que están más bien vinculadas con la libertad de expresión, en cuanto tiene un destinatario concreto y específico. La Comisión constituyente entendió por comunicación privada aquella que tiene lugar de modo confidencial, esto es, singularizándose el destinatario con el propósito de excluir a terceros.



1) Retención e Incautación de correspondencia
A petición del fiscal, el juez podrá autorizar, por resolución fundada, la retención de la correspondencia postal, telegráfica o de otra clase y los envíos dirigidos al imputado o remitidos por él, aún bajo nombre supuesto, o de aquellos que, por razones de especiales circunstancias, se presumiere que emanan de él o de los que él pudiere ser destinatario, siempre que por motivos fundados fuere previsible su utilidad para la investigación. Del mismo modo, se podrá disponer la obtención de copias o respaldo de la correspondencia electrónica dirigida al imputado o emanada de éste.

El fiscal deberá examinar la correspondencia o los envíos retenidos y conservará aquellos que tuvieren relación con el hecho investigado. Para los efectos de su conservación se aplicará lo dispuesto en el Art. 188, esto es, serán guardados bajo la custodia del ministerio público, quien adoptará las medidas necesarias para evitar que se alteren de cualquier forma. Los intervinientes tendrán acceso a esta correspondencia retenida siempre que fueren autorizados por el fiscal o por el juez de garantía.

La correspondencia y los envíos que no tuvieren relación con el hecho investigado serán devueltos o, en su caso, entregados a su destinatario, a algún miembro de su familia o a su mandatario o representante legal. La correspondencia que hubiere sido obtenida de servicios de comunicaciones será devuelta a ellos después de sellada, otorgando, en caso necesario, el certificado correspondiente.

El juez de garantía podrá autorizar, además, a petición del fiscal, que cualquier empresa de comunicaciones facilite copias de las comunicaciones transmitidas o recibidas por ellas. Del mismo modo, podrá ordenar la entrega de versiones que existieren de las transmisiones de radio, televisión u otros medios.

2) Interceptación de comunicaciones telefónicas.

Cuando existieren fundadas sospechas, basadas en hechos determinados, de que una persona hubiere cometido o participado en un ilícito penal que mereciere pena de crimen, y la investigación lo hiciere imprescindible, el juez de garantía, a petición del ministerio público, podrá ordenar la interceptación y grabación de sus comunicaciones telefónicas u otras formas de comunicación.

Esta orden sólo podrá afectar al imputado o a personas respecto de las cuales existieren sospechas fundadas, basadas en hechos determinados, de que ellas sirven de intermediarias de dichas comunicaciones y, asimismo, de aquellas que facilitaren sus medios de comunicación al imputado o sus intermediarios.

No se podrán interceptar las comunicaciones entre el imputado y su abogado, a menos que el juez de garantía lo ordenare, por estimar fundadamente sobre la base de antecedentes de los que dejará constancia en la respectiva resolución, que el abogado pudiere tener responsabilidad en los hechos investigados.

La orden que dispusiere la interceptación y grabación deberá indicar circunstanciadamente el nombre y dirección del afectado por la medida y señalar la forma de la interceptación y la duración de la misma, la que no podrá exceder de sesenta días. El juez, podrá prorrogar este plazo por períodos de hasta igual duración, para lo cual deberá examinar, cada vez, la concurrencia de los requisitos previstos en los incisos precedentes, ya referidos.

Las empresas telefónicas y de telecomunicaciones deberán otorgar a los funcionarios encargados de la diligencia, las facilidades necesarias para llevarla a cabo. La negativa o entorpecimiento a la práctica de la medida de interceptación y grabación será constitutiva del delito de desacato. Asimismo, los encargados de realizar la diligencia y los empleados de las empresas mencionadas deberán guardar secreto acerca de la misma, salvo que fueren citados como testigos en el procedimiento.

Si las sospechas tenidas en consideración para ordenar la medida se disiparen o hubiere transcurrido el plazo de duración fijado para la misma, ella deberá ser interrumpida inmediatamente.

Registro de la interceptación.

La interceptación telefónica será registrada mediante su grabación magnetofónica u otros medios técnicos análogos que aseguraren la fidelidad del registro. La grabación será entregada directamente al ministerio público, quien la conservará bajo sello y cuidará que la misma no sea conocida por terceras personas.

Cuando lo estimare conveniente, el ministerio público podrá disponer la transcripción escrita de la grabación por un funcionario que actuará, en tal caso, como ministro de fe acerca de la fidelidad de la misma. Sin perjuicio de ello, el ministerio público deberá conservar los originales de la grabación.

La incorporación al juicio oral de los resultados obtenidos con la medida de interceptación se realizará de la manera que determinare el tribunal, en la oportunidad procesal respectiva. En todo caso, podrán ser citados como testigos las personas encargadas de practicar la diligencia.

Aquellas comunicaciones que fueren irrelevantes para el procedimiento serán entregadas, en su oportunidad, a las personas afectadas con la medida, y se destruirá toda transcripción o copia de ellas por el ministerio público.

Lo prescrito anteriormente no regirá respecto de aquellas grabaciones que contuvieren informaciones relevantes para otros procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un delito que merezca pena de crimen, de las cuales se podrá hacer uso conforme a lo ya expresado.

La medida de interceptación será notificada al afectado con posterioridad a su realización, en cuanto el objeto de la investigación lo permitiere, y en cuanto ello no pusiere en peligro la vida o la integridad corporal de terceras personas.

Es importante tener presente que los resultados de la medida de interceptación telefónica o de otras formas de telecomunicaciones no podrán ser utilizados como medios de prueba en el procedimiento, cuando ellas hubieren tenido lugar en otra forma que la autorizada en conformidad a las reglas precedentes.

          D.4 Diligencias realizadas sin conocimiento del afectado.

El Art. 236 prescribe que las diligencias de investigación que de conformidad con lo dispuesto en el Art.9º requieren autorización judicial previa por afectar derechos y garantías fundamentales del imputado establecidos en la Constitución, en los tratados internacionales ratificados por Chile, actualmente vigentes o por la legislación positiva, podrán ser solicitadas por el fiscal aún antes de la formalización de la investigación. Si el fiscal requiriere que ellas se llevaren a cabo sin previa comunicación al afectado, el juez permitirá que se proceda en la forma solicitada cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligencia de que se trate permitiere presumir que dicha circunstancia resulta indispensable para su éxito.

Si con posterioridad a la formalización de la investigación el fiscal solicitare proceder en la forma señalada, el juez lo autorizará cuando la reserva resultare estrictamente indispensable para la eficacia de la diligencia.

          D.5 Otros medios técnicos de investigación.

Cuando el procedimiento tuviere por objeto la investigación de un hecho punible que mereciere pena de crímen, el juez de garantía podrá ordenar, a petición del ministerio público, la fotografia, filmación u otros medios de reproducción de imágenes, conducentes al esclarecimiento de los hechos. Asimismo, podrá disponer la grabación de comunicaciones entre personas presentes, con los reguardos expre​sados en los párrafos anteriores para la interceptación de comunicaciones telefóni​cas.
LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION.

A.‑ GENERALIDADES.

l) Concepto.

El Art. 229 la define como la "Comunicación que el Fiscal efectúa al imputado, en presencia del juez de garantía, de que desarrolla actualmente una investigación en su contra respecto de uno o más delitos determinados".

Sólo procede en los delitos de acción penal pública; en los delitos de acción penal privada no se contempla, dado que en ellos no tiene ninguna ingerencia el ministerio público.

Esta comunicación se lleva a cabo dentro de una audiencia oral, ante el juez de garantía competente, a la que deben ser citados todos los intervinientes.

La formalización de la investigación únicamente puede ser efectuada por el ministerio público, ya que sólo a él le compete dirigir la investigación criminal por atribución y mandato constitucional.

El fiscal, que ha realizado una investigación preliminar con respecto a la ocurrencia de un hecho ilícito del que ha tomado conocimiento por denuncia o querella, o por otro medio, cuando estima que cuenta con antecedentes bastantes para justificar su existencia y la posible participación que le ha cabido a determinada persona, solicita al juez de garantía que lo cite a él, al imputado, a su defensor y a la víctima, o querellante, si lo hay, a una audiencia para formalizar o judicializar la investigación que hasta ese momento ha llevado privadamente. En todo caso, antes de adoptar esta decisión, deberá evaluar la conveniencia de hacerlo, ya que una vez formalizada la investigación se producirá un control más intenso por parte de la defensa del imputado y del juez de garantía sobre la investigación.  Esta investigación preliminar no tiene fijado plazo alguno; el fiscal formalizará cuando lo "considerare oportuno".

Conforme al artículo 230, es posible que el fiscal se haya visto obligado a formalizar prematuramente esta investigación debido a la necesidad de practicar diligencias que requieren de autorización previa del juez de garantía, o a la circunstancia de obtener la recepción anticipada de una prueba que, igualmente, requiere de autorización judicial previa y en este caso, además, de la celebración de una audiencia especial, o bien, debido al hecho de que el imputado ha sido detenido por la policía en los casos que autoriza la ley por haber sido sorprendido cometiendo un delito o luego de haberlo perpetrado en un tiempo inmediato.

En conformidad con lo prescrito en el Art. 132, a la primera audiencia judicial del imputado, cuando hubiere sido detenido, denominada "audiencia de control de la detención” porque en ella se examina la legalidad de esta medida cautelar, deberá concurrir necesariamente el fiscal. Su ausencia, dará lugar a la liberación del detenido.

En dicha audiencia el fiscal procederá directamente a formalizar la investigación y luego a solicitar las medidas cautelares que procedieren, entre ellas, la prisión preventiva, siempre que contare, por cierto, con los antecedentes necesarios y que se encontrare presente el defensor del imputado.

El fiscal puede solicitar una ampliación del plazo de detención del imputado, hasta por tres días, con el fin de preparar su presentación, a lo que el juez accederá cuando estimare que los antecedentes proporcionados justifican esta medida.

De acuerdo con lo dispuesto en el Art. 231, la solicitud que debe dirigir el fiscal al juez de garantía competente para formalizar la investigación, cuando el imputado no se encuentra detenido, debe contener su individualización, con indicación del delito que se le atribuye, la fecha, lugar de su comisión y el grado de participación en el mismo.

Idénticas menciones deberá contener la formalización misma cuando se haga verbalmente al imputado. La ley no exige una relación circunstanciada del hecho como tampoco la mención de las pruebas o evidencias que hasta ese momento haya reunido el fiscal.

Como puede observarse, las indicaciones que exige la ley son de carácter simple y específico y sirven para fijar criterios orientadores con respecto a la actividad futura del ministerio público y de los demás intervinientes.

Cabe señalar que los cargos que se pueden hacer al imputado en la acusación fiscal que pueda formularse en su contra, así como en la acusación particular que se le dirija, deben guardar consonancia con las menciones de la formalización, si bien, es posible que en dichas acusaciones se modifique la calificación jurídica de los hechos efectuada en la formalización.

Por otra parte, el Art. 341 previene que la sentencia condenatoria no podrá exceder el contenido de la acusación.

De esta manera, la ley exige una congruencia sustancial entre formalización, acusación y sentencia.

2) Formalización y Auto de Procesamiento.

La formalización de la investigación, en la práctica, reemplaza al auto de procesamiento existente bajo el imperio del Código de Procedimiento Penal. En realidad, es imposible concebir la existencia de dicha resolución en un sistema procesal que responda al modelo acusatorio, pues atentaría abiertamente en contra del principio de inocencia del imputado. Recordemos que en este modelo el imputado debe ser tenido y considerado como inocente durante todo el procedimiento hasta que no sea condenado por sentencia definitiva, ejecutoriada.

La formalización de la investigación presenta indudables ventajas con respecto al auto de procesamiento.

En efecto:

a) El auto de procesamiento produce la estigmatización del imputado, ya que en su virtud es considerado presunto responsable de un determinado delito, debido a que el Art. 274 del Código de Procedimiento Penal exige dos condiciones copulativas para que el juez del crimen pueda dictarlo: 1) que se encuentre justificada la existencia de un delito y  2) que existan presunciones fundadas para estimar que el inculpado ha tenido participación en el delito como autor, cómplice o encubridor y a que el Art. 275 de dicho Código exige que la resolución que somete a proceso al inculpado sea "fundada", debiendo expresar si se han reunido o no las condiciones determinadas en el Art. 274".

En cambio, la formalización no produce este efecto, ya que, como hemos visto, es simplemente la comunicación que hace una autoridad, no judicial, al imputado, en el sentido de que se encuentra realizando en su contra una investigación con respecto a uno o más delitos determínados.

b)
Debido a lo anterior, el auto de procesamiento erosiona, sin ninguna necesidad, el principio de inocencia que debe amparar a toda persona, al ser sindicada de haber cometido un hecho punible, alterando con ello el peso de la prueba, ya que el juez, mediante una resolución trascendental y anticipada, deja constancia que existen presunciones fundadas para estimar que le ha cabido participación en el delito en alguna de las calidades ya referidas, no obstante que dicho auto puede ser dejado sin efecto con posterioridad o el inculpado puede ser absuelto de toda responsabilidad penal en la sentencia definitiva.

La formalización, en cambio, respeta el principio de inocencia, y no altera la carga de la prueba, ya que se trata únicamente de una comunicación efectuada al imputado por el fiscal, en presencia del juez de garantía, pero en la cual este último no adopta ninguna resolución ni tiene ingerencia alguna.

c)
El auto de procesamiento trae además, como consecuencia obligada, la filiación del procesado, lo que implica dejar constancia escrita del procesamiento en sus antecedentes prontuariales. 

De la formalización, en cambio, sólo queda constancia en un Registro que se guarda en el juzgado de garantía respectivo.

d) El auto de procesamiento trae aparejada la conversión de la detención en prisión preventiva por el solo ministerio de la ley.

En cambio, la formalización no implica necesariamente la prisión preventíva para quien se encuentre detenido, ya que los requisitos de una y otra son completamente diferentes.

e) Por último, el auto de procesamiento lleva consigo el arraigo de una persona, igualmente, por el solo ministerio de la ley, de manera que para ausentarse del país aquella requiere de autorización especial del juez de la causa, previa caución que éste regulará en caso que acceda.

La formalización no produce este efecto.

3) Oportunidad para efectuar la Formalización.

El Art.230 dispone que el fiscal podrá formalizar la investigación cuando lo considere oportuno, lo que dice relación con el convencimiento que se haya formado, a través de las pruebas o evidencias reunidas, respecto de la ocurrencia del hecho ilícito investigado y de la participación que en él ha cabido al imputado. En otras palabras, significa que se encuentra en condiciones de demostrar, en el curso del procedimiento y, en especial, en el juicio oral, futuro y eventual, que aquél, a quien debe tenerse como inocente, no es tal.

La misma norma indica tres casos en que el fiscal se encuentra obligado a formalizar la investigación de inmediato:

‑ Cuando debiere requerir la intervención judicial para la práctica de determinadas diligencias de investigación;

‑ Cuando debiere solicitar autorización judicial para una recepción anticipada de prueba; y

‑ Cuando solicite medidas cautelares en contra del imputado, por ejemplo, su prisión preventiva.

A los casos anteriores debe agregarse la situación que vimos recién, relativa a la primera audiencia judicial del detenido y que regula el Art.132, en la que el fiscal se encuentra obligado a formalizar la investigación respecto de dicho imputado, siempre que cuente con los antecedentes necesarios.

Asimismo, debe añadirse la situación en que el imputado que se siente afectado por una investigación que no se ha formalizado judicialmente, puede pedir al juez de garantía que le ordene al fiscal que informe acerca de los hechos que son objeto de ella. El Art.186, que trata de esta materia, señala también que el juez podrá fijarle un plazo al fiscal "para que formalice la investigación."

4) Audiencia de Formalización.

Según ya se expresara, a la audiencia pedida por el fiscal para los efectos de formalizar deben ser citados todos los intervinientes. En primer lugar, y como es usual en toda audiencia oral celebrada ante el juez de garantía, éste verificará si se encuentran presentes los intervinientes y quiénes son, individualizándolos. Luego, conforme a lo prevenido por el Art. 232, ofrecerá la palabra al fiscal para que exponga verbalmente los cargos que hace valer en contra del imputado y las solicitudes que efectuare al tribunal. Enseguida, el imputado podrá manifestar lo que estimare conveniente.

A continuación, el juez abrirá debate sobre las demás peticiones que plantearen los intervinientes que concurran. No procede en esta oportunidad que el juez de garantía interrogue al imputado ni tampoco que realice otra intervención que no sea la de dirigirla, otorgando el uso de la palabra a quien corresponda. Por otra parte, no es ésta la ocasión para que el fiscal, imputado o querellante rindan sus pruebas.

Si bien el juez de garantía dirige el debate que pueda producirse en la audiencia, a la que, como dijimos, deben ser citados todos los intervinientes, no puede adoptar resolución alguna con respecto a la procedencia o improcedencia de la formalización. Ella es privativa del fiscal.

Sin embargo, es posible que en dicha audiencia se soliciten y decreten dos de las más importantes salidas alternativas del sistema: la suspensión condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios, que estudiaremos a continuación.

La Corte Suprema mediante Oficio Nº 3264 de 17 de Enero de 2001, transcribió un Acuerdo de su Tribunal Pleno, impartiendo instrucciones  a los jueces de garantía con respecto a algunos aspectos de la Audiencia de formalización. Entre estas instrucciones precisa que:

‑ No le corresponde al juez de garantía pedir al fiscal que aclare el sentido de su formalización;

‑ No procede que dicho juez ínterrogue al iinputado, a la víctima ni a otras personas;

‑ No es procedente la recepción de pruebas; y

‑ No se puede resolver en esta audiencia acerca de la posibilidad de aplicar el procedimiento abreviado a que se refiere el art. 406, por ser inoportuno.

El imputado no puede apelar de la formalización, como quiera que no se trata de una resolución sino que de una decisión del fiscal; pero sí puede reclamar en contra de ella ante las autoridades del ministerio público, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 232, cuando considerare que ésta ha sido arbitraria, reclamación que se sujetará a las normas que fija la ley orgánica de dicho ministerio.

5) Efectos de la Formalización.

Según el Art.233, la formalización de la investigación produce los siguientes efectos:

- Suspende el curso de la prescripción de la acción penal de conformidad con lo dispuesto en el Art.96 del Código Penal. Esta última disposición legal precisamente dispone que la prescripción que ha comenzado a correr desde el día en que se hubiere cometido un delito, se suspende  desde que el procedimiento se dirige en contra de quien lo hubiere perpetrado;

‑ Comienza a correr el plazo de dos años de que dispone el fiscal, como máximo, para que se declare cerrada la investigación en conformidad con lo dispuesto en el Art. 247; y

‑ El mínisterio público pierde la oportunidad de que disponía para archivar provisionalmente la investigación. Recordemos que esta es una de las salidas alternativas del sistema de acuerdo con lo dispuesto en el Art.167 y lo anterior es una consecuencia obligada de la circunstancia de existir antecedentes suficientes que ameritan la formalización o judicialización de aquella.

Después que se encuentre formalizada la investigación es posible también, en cualquier momento, hasta la celebración de la audiencia de preparación del juicio oral, que se soliciten y decreten las dos salidas alternativas referidas recién: la suspensión condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios. Para ello se requerirá, por cierto, la celebración de una audiencia oral ante el juez de garantía a la que deberán ser citados los intervinientes.

Es útil recordar, además, que la audiencia en que se formalice la investigación es la primera oportunidad de que disponen el fiscal y el querellante para pedir al juez de garantía la prisión preventiva del imputado u otra de las medidas cautelares que contempla la ley, petición que deben efectuar verbalmente.

Recordemos también que en conformidad con lo dispuesto en el Art. 142, la prisión preventiva del imputado puede pedirse en cualquier etapa de la investigación siempre que ésta se hubiere formalizado, caso en el cual el juez fijará una Audiencia para resolver.

A todo lo expresado podríamos agregar que la formalización trae como consecuencia el hecho de que los intervinientes deban ser citados a todas las audiencias que decrete el juez de garantía con motivo del ejercicio de los derechos que haga valer cualquiera de ellos, en especial, el fiscal y el imputado o su defensor, relativo a diligencias de investigación o de carácter probatorio, y a medidas cautelares, personales o reales.

No obstante lo anterior, el inciso final del Art.236 dispone que si, con posterioridad a la formalización, el fiscal solicitare al juez de garantía proceder sin previa comunicación al afectado, el juez lo autorizará cuando la reserva resultare estrictamente indispensable para la eficacia de la diligencia pedida.

6) Plazo para el cierre de la investigación posterior a la Formalización.

Si bien la investigación preliminar no tiene plazo delimitado, la investigación posterior a la formalización, en cambio, se encuentra sujeta a un plazo que, como máximo, puede ser de dos años.

Y decimos que el plazo máximo puede ser de dos años porque durante la celebración de la audiencia de formalización, el juez de garantía se encuentra facultado para fijar uno distinto, que puede ser menor, de oficio o a petición de alguno de los intervinientes y oyendo al ministerio público, cuando lo considere necesario para cautelar las garantías de los intervinientes y siempre que las características de la investigación lo permitieren. Al término de este plazo menor, fijado por el juez, se producirán los mismos efectos que ya estudiamos con respecto a la expiración del plazo de dos años.

Parece plausible que, sin menoscabar los derechos que competen a los intervinientes y oyendo al fiscal, se haya facultado al juez para que pueda  reducir este plazo de dos años que pudiera ser excesivo cuando se trate de investigaciones que no presentan grandes dificultades para ser realizadas. Sin duda, un notable acierto del nuevo procedimiento.

B.‑ JUICIO INMEDIATO.

Acorde con lo expresado recién, el Art.235 permite al fiscal solicitar al juez de garantía, en la audiencia de formalización, "que la causa pase directamente a juicio oral", siendo ésta la única oportunidad procesal de que dispone para ello.

El juez de garantía puede acoger o denegar esta petición y esta resolución, en conformidad a la citada norma, no es susceptible de recurso alguno.

Es necesario puntualizar que la petición de juicio inmediato no significa pedir la adopción de un nuevo procedimiento, sino tan solo prescindir de la investigación  posterior a la formalización y "saltarse" algunos trámites de la etapa de prepara​ción del juicio oral, convirtiendo la audiencia de formalización en una verdadera audiencia preparatoria de dicho juicio.

Si el juez acogiere esta solicitud, en la misma audiencia el fiscal deberá formular verbalmente su acusación y ofrecer prueba. También en la misma audiencia el querellante podrá adherirse a la acusación del fiscal o acusar particularmente y deberá indicar las pruebas de que pensare valerse en el juicio.

El imputado podrá realizar las alegaciones que correspondieren y, a su turno, ofrecer prueba.

Al término de la audiencia, cuando proceda, el juez de garantía deberá dictar auto de apertura del juicio oral.

Resulta claro que el fiscal podrá ejercer este derecho si durante la investigación preliminar ha reunido suficientes pruebas o evidencias para comprobar la existencia del hecho delictivo investigado y para demostrar la responsabilidad que en él ha cabido al imputado.

La petición de juicio inmediato está indicando que el fiscal no necesita de más tiempo para reunir evidencias o pruebas; las que dispone, en su concepto, son suficientes.

La hipótesis anterior podría darse en ciertos casos de delito flagrante.

Por cierto que ésta es una petición que puede resultar riesgosa para el fiscal puesto que la defensa del imputado puede ser también sólida y contar con buenos antecedentes. Además, en la producción de las pruebas ante los jueces del tribunal de juicio oral en lo penal se pueden producir sorpresas con respecto a los interrogatorios de los testigos y peritos, ya que ello puede depender en alguna medida de la habilidad y oficio que demuestren los abogados defensores, factor que no es posible medir con anticipación.

En todo caso, el legislador debió ponerse en la situación previsible de que la petición de juicio oral inmediato hecha valer por el fiscal pudiera colocar en dificultades a la defensa, produciéndose una desigualdad que era necesario corregir. Por este motivo, el Art.235.2 prescribe que el juez de garantía podrá suspender la audiencia y postergar la apertura del juicio oral, otorgando al imputado y a su defensa un plazo no menor a quince ni superior a treinta días, dependiendo de la naturaleza del delito, para que plantee sus solicitudes de prueba.

Transcurrido el término fijado, se reanudará la audiencia de formalización suspendida y la defensa del imputado expresará cuáles son sus evidencias y medios de prueba. A continuación del debate que se suscite con respecto a la procedencia, validez, licitud, pertinencia y necesidad de los medios probatorios ofrecidos por los intervinientes, el juez de garantía podrá dictar el auto de apertura de juicio oral.

Es necesario referirse en esta parte a la obligación que pesa sobre el fiscal - y sólo sobre él -, para solicitar al juez de garantía competente "la citación inmediata a juicio" con respecto a alguno de los delitos contemplados en el artículo 388 del Código procesal penal, situación que no debe ser confundida con la anterior, toda vez que en este caso la petición de juicio inmediato sí importa la adopción de un procedimiento distinto al del juicio oral: el procedimiento simplificado.

Dicho artículo, fijando su ámbito de aplicación, expresa que el conocimiento y fallo de las faltas se sujetará al procedimiento simplificado pero que también se aplicará este procedimiento a los simples delitos para los cuales el ministerio público requiriere la imposíción de una pena que no exceda de la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo, salvo que su conocimiento y fallo se sometiere a las normas del  procedimiento abreviado.

Pues bien, el Art.390 dispone que una vez recibida por el fiscal la denuncia de un hecho constitutivo de alguno de los delitos referidos en el Art.388, solicitará del juez de garantía competente "la citación inmediata a juicio”, lo que significa que esta denuncia debe tramitarse ante dicho juez en conformidad con las normas del procedimiento simplificado, salvo que deba someterse a las reglas del procedimiento abreviado.

2.‑ SALIDAS ALTERNATIVAS DEL SISTEMA.

A.‑ GENERALIDADES.

El Código Procesal Penal no se preocupó de darles un nombre específico que las comprendiera a todas ni tampoco las reglamentó en algún capítulo único. Trata de ellas a propósito de diversos actos del procedimiento.

Ni siquiera existe consenso entre los estudiosos del tema acerca de cuáles son estas salidas. Dependiendo de su naturaleza y objetivos, algunos les dan este carácter únicamente a la "suspensión condicional del procedimiento" y a los "acuerdos reparatorios"; otros, agregan el "principio de oportunidad; y algunos le asignan esta calidad también al "procedimiento abreviado".

En todo caso, está claro que las salidas alternativas, en esencia, son instituciones y mecanismos creados por el legislador para dar una respuesta adecuada a ciertas situaciones de trasgresión a las normas legales, mediante soluciones que resulten socialmente más convenientes para los imputados y para las víctimas, - dentro de una nueva política criminal -, que la mera imposición de una pena representada por una privación o restricción de libertad del trasgresor.

Criterios de rehabilitación y reinserción social subyacen en estas nuevas soluciones así como, a veces, el interés preponderante de las víctimas u ofendidos con el delito.

Pero, por otra parte, y aunque ello resulte discutible, se ha tenido presente también, la gran cantidad de investigaciones, actuaciones y diligencias de todo tipo que deben llevarse a cabo diariamente en los tribunales del crimen, debido a las innumerables denuncias y querellas presentadas, lo que impide dar una respuesta oportuna, eficaz y completa a todas, en cumplimiento del principio de legalidad o inexcusabilidad. Por este motivo ha debido permitirse el archivo de algunas o la abstención o abandono de la investigación en otras, reglamentando estas salidas del sistema para establecer los necesarios mecanismos de control por parte de los intervinientes y del propio juez de garantía con el objeto de proteger los derechos de las víctimas u ofendidos con el delito. A estos mecanismos de control nos hemos referido oportunamente.

De acuerdo con lo expresado, pueden merecer el calificativo de salidas alternativas del sistema las instituciones y mecanismos creados por el legislador que permiten una solución distinta al de un juzgamiento criminal que termine con la imposición de una pena producido dentro de un procedimiento abreviado, simplificado, o por medio del juicio oral. Conforme a este predicamento constituyen salidas alternativas: el "Archivo Provisional”; la "Facultad para no iniciar la investigación”, el "Principio de Oportunidad"; la "Suspensión Condicional del Procedimiento"; y los "Acuerdos Reparatorios".

B.‑SINTESIS DE LAS TRES SALIDAS ALTERNATIVAS YA EXAMINADAS.

A continuación, y exclusivamente por razones de orden didáctico, recordaremos, brevemente, las tres salidas alternativas que ya hemos estudiado, con el único objeto de tratar, enseguida, las otras dos instituciones procesales de este carácter, cerrando con ello este capítulo.

1) ARCHIVO PROVISIONAL. Art.167.

En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento, el FISCAL puede archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Se trata únicamente de un archivo de carácter provisional, por lo que es posible la reapertura del procedimiento en cualquier momento si aparecen nuevos antecedentes que así lo ameriten.

Nos referimos, oportunamente, a los derechos que le asisten a la víctima con respecto a esta decisión del fiscal.

2) FACULTAD PARA NO INICIAR  LA INVESTIGACIÓN. Art.168.

Igualmente, en tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en el procedimiento, el fiscal puede abstenerse de toda investigacion :

‑ Cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito; o

‑ Cuando los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado.

En el párrafo respectivo nos referimos al control de esta facultad del ministerio público por parte de la víctima y del juez de garantía.

3) PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD. Art.170.

El ministerio público podrá no iniciar o abandonar la persecución penal cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés público, a menos que:

‑ La pena mínima asignada al delito excediere la de presidio o reclusión menores en su grado mínimo; o

‑ Se tratare de un delito cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones.

Para estos efectos, el ministerio público deberá emitir una decisión motivada, la que comunicará al juez de garantía el que, a su vez, la notificará a los intervinientes, si los hay.

Recordemos que el Art.170, que trata de esta curiosa salida alternativa, detalla el mecanismo de control tanto de parte del juez de garantía como del querellante. Sobre este particular, es útil tener presente también lo expresado anteriormente acerca de las "políticas generales del servicio (ministerio público) y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto", a las que deben someter su actividad y decisión todos los fiscales, cuestión que dice relación con el mencionado "interés público".

C.‑SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO. (arts. 237 a 246 CPP).

1) Concepto.

El Art.237 previene que el fiscal, con el acuerdo del imputado, podrá solicitar al juez de garantía la suspensión condicional del procedimiento. Para resolver, el juez puede requerir del fiscal los antecedentes que estimare necesarios.

Si bien, es el fiscal quien debe pedir esta suspensión, debe proceder con el acuerdo del imputado, ya que éste goza del derecho establecido en el Art. 1º en orden a tener "un juicio previo, oral y público” y es obvio que si renuncia a este derecho, es porque tiene conciencia de su responsabilidad o, al menos, considera que le cabe algún grado de culpabilidad.

En caso que el juez acceda a esta petición, el procedimiento seguido en contra del imputado se suspende en forma condicional por el plazo que fije el tribunal, el que no podrá ser inferior a un año ni superior a tres, lapso durante el cual el imputado queda sujeto al cumplimiento de las exigencias que aquél le imponga.

Durante ese mismo lapso no se realizarán diligencias de investigación ni de carácter probatorio.

En conformidad con lo dispuesto en el Art.245, la suspensión condicional del procedimiento podrá solicitarse y decretarse en la audiencia de formalización de la investigación o en cualquier momento posterior a ella, pero una vez declarado el cierre de la investigación, la suspensión sólo podrá ser decretada en la audiencia de preparación del juicio oral.

Si se planteare después de la formalización, el juez convocará a los intervinientes a una audiencia especial para tratar de ella.

2) Casos en que procede. 

La suspensión condicional del procedimiento podrá decretarse:

a) Si la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse sentencia condenatoria, no excediere de tres años de privación de libertad; y

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

Los requisitos enunciados merecen dos observaciones.

En primer término, la pena que se exige para la procedencia de esta salida alternativa no es la asignada en la ley para el delito de que se trate sino la que "pudiere imponerse" al imputado en caso de ser condenado, lo que significa que deben tomarse en cuenta las circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal que concurrieren , así como la etapa de desarrollo del delito y el grado de participación del imputado.

En segundo lugar, se requiere que éste no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple delito, lo que, en nuestro concepto, permite la existencia de otro procedimiento seguido en contra del imputado siempre que no hubiere terminado por sentencia condenatoria. Tampoco obstaría a la procedencia de este beneficio la condena del mismo imputado por una falta, ya que la ley se refiere específicamente a crimen o simple delito.

La presencia del defensor del imputado en la audiencia en que se ventilare la suspensión condicional del procedimiento constituye un requisito de validez de la misma, de tal suerte que si él no se encuentra presente la diligencia puede ser anulada.

Si el querellante asistiere a dicha audiencia, deberá ser oído por el tribunal.

El examen de los requisitos que exige la ley para la procedencia de esta salida alternativa y los efectos que produce, nos permiten concluir que ella constituye un beneficio indudable para el imputado y es otro notable acierto del nuevo sistema procesal penal.

En efecto, el imputado ‑que no debe haber sido condenado anteriormente por crimen o simple delito‑ no tiene necesidad de esperar la dictación de una sentencia condenatoria por los hechos actualmente investigados para acogerse a este beneficio. Puede gozar de ellos cuando, reuniendo los requisitos dichos, la pena que pudiere imponérsele por la comisión de alguno de estos ilícitos no exceda de tres años de privación de libertad, considerando los factores y circunstancias señalados. En virtud de esta suspensión condicional del procedimiento, como veremos, puede gozar de un beneficio similar al de la remisión condicional de la pena contemplada en la ley 18.216, en cuanto goza de libertad, pero en este caso sin necesidad de condena previa.

Con ello se favorece su rehabilitación y reinserción en la sociedad toda vez que en el evento en que dé cumplimiento a las condiciones impuestas por el juez de garantía extinguirá su responsabilidad criminal por este medio.

La resolución que se pronuncie acerca de la suspensión condicional del procedimiento, sea para acogerla o desecharla, será apelable por el imputado, por el ministerio público y por el querellante.

3) Efectos de la suspensión condicional del procedimiento, pendiente el plazo fijado para ella.

Son los siguientes:

‑ Durante el período de suspensión del procedimiento que fijare el juez de garantía, se suspenderá también el curso de la prescripción de la acción penal, la que se reanudará en caso en que este beneficio fuere revocado por el juez;

‑ Además, durante dicho lapso, se suspenderá el plazo de dos años o el término menor que hubiere fijado el juez de garantía para decretar el cierre de la investigación; y

‑ Como ya habíamos expresado, durante ese mismo lapso no se realizarán actividades de investigación ni diligencias de carácter probatorio.

‑ La suspensión no impedirá en modo alguno el derecho a perseguir por la vía civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.

4) Condiciones que debe cumplir el Imputado una vez decretada la suspensión. 


Durante el período que dure la suspensión, el juez de garantía dispondrá que el imputado cumpla una o más de las siguientes condiciones, señaladas en el art. 238 CPP.: a) Residir o no residir en un lugar determinado; b) Abstenerse de frecuentar los lugares o personas que se indiquen; c) Someterse a un tratamiento médico, sicológico o de otra naturaleza; d) Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesión o empleo, o asistir a algún programa educacional o de capacitación; e) Pagar una determinada suma de dinero, a título de indemnización de perjuicios, a favor de la víctima o garantizar debidamente esta obligación. Se podrá autorizar el pago en cuotas o dentro de un determinado plazo, el que en ningún caso podrá exceder del período de suspensión del procedimiento; f) Presentarse periódicamente al ministerio público y, en su caso, acreditar el cumplimiento de las demás condiciones impuestas; y g) Fijar domicilio e informar al ministerio público de cualquier cambio del mismo.

El control acerca del cumplimiento dado por el imputado a las condiciones impuestas le corresponde al fiscal, como se desprende de la letra f) del Art. 238 cuando expresa que una de las condiciones que puede imponerse al imputado es acudir periódicamente a su presencia y, en su caso, acreditar el cumplimiento de las demás exigencias decretadas, y de lo dispuesto, asimismo, en el Art. 246, cuando expresa que el registro del ministerio público respectivo tiene por objeto verificar este cumplimiento.

Durante el período de suspensión y oyendo en una audiencia a todos los intervinientes que concurrieren a ella, el juez podrá modificar una o más de las condiciones impuestas.

5) Revocación de la Suspensión condicional del procedimiento.

El Art. 239 estatuye que cuando el imputado incumpliere, sin justificación, grave o reiteradamente las condiciones impuestas, o fuere objeto de una nueva formalización por hechos distintos, el juez, a petición del fiscal o la víctima, revocará la suspensión condicional del procedimiento y éste continuará de acuerdo a las reglas generales.

La misma disposición previene que será apelable la resolución que se pronunciare sobre la revocación de este benericio.

6) Efectos de la Suspensión condicional del procedimiento una vez cumplido el plazo y las exigencias impuestas.

a) Penales.

El Art.240 preceptúa que una vez que hubiere transcurrido el plazo que el tribunal hubiere fijado sin que la suspensión fuere revocada, se extinguirá la acción penal, debiendo el tribunal, de oficio o a petición de parte, dictar sobreseimiento definitivo.

El efecto anteriormente señalado viene a ratificar lo que expresáramos en orden a que esta institución constituye un indudable beneficio para el imputado, puesto que sin necesidad de condena, y con la sola exigencia de dar debido cumplimiento a las condiciones que le señalare el tribunal, durante un plazo determinado, se extingue definitivamente su responsabilidad criminal.

b) Civiles.

En todo caso, el señalado artículo deja constancia expresa que la suspensión condicional del procedimiento no extingue las acciones civiles de la víctima o de terceros. Sin embargo, si la víctima hubiere recibido pagos en virtud de una de las condiciones impuestas por el juez, ellos se imputarán a la indemnización de perjuicios que pudiere corresponderle.

7) Registro.

El Art.246 prescribe que el ministerio público llevará un Registro en el cual dejará constancia de los casos en que se decretare la suspensión condicional del procedimiento.

Este registro tiene por objeto verificar el cumplimiento dado por el imputado a las condiciones que el juez le impusiere al otorgarle este beneficio, o determinar si reúne los requisitos necesarios para acogerse, en su caso, a una nueva suspensión condicional.

Este registro será reservado, sin perjuicio del derecho de la víctima de conocer la información relativa al imputado.

D. ACUERDOS REPARATORIOS.

Concepto.

El Art.241  estipula que el imputado y la víctima podrán convenir acuerdos reparatorios, para cuyo efecto el juez de garantía citará a los intervinientes a una audiencia a fin de escuchar sus planteamientos y resolver.

El juez de garantía aprobará los acuerdos logrados entre el imputado y la víctima si verificare que ambos han prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

Los acuerdos deben referirse sólo a los hechos investigados y serán aprobados por el juez siempre que:

‑ Afectaren bienes jurídicos disponibles de carácter patrimonial;

‑ Consistieren en lesiones menos graves; o

‑ Constituyeren delitos culposos.

Como puede observarse, las situaciones que se comprenden en los acuerdos reparatorios son limitadas y precisas. Si el acuerdo entre el imputado y la víctima no se refiriere a los casos en que procede legalmente, el juez de garantía, de oficio o a petición del ministerio público, les negará su aprobación.

Igualmente, se abstendrá de aprobarlos cuando comprobare que el consentimiento de los que lo hubieren prestado no aparezca libremente emitido.

Entre los hechos investigados que afectan bienes jurídicos disponibles de carácter patrimonial, quedan comprendidos delitos como el hurto, el robo por sorpresa, la apropiación indebida, los daños y la estafa, que son ilícitos que no afectan bienes jurídicos como la vida o la integridad personal de la víctima. Serán los jueces de garantía, a quienes corresponde la aprobación de los acuerdos reparatorios, los que decidirán, en definitiva, puntualmente, los casos que hacen procedente esta salida.

2) Fundamento de esta salida alternativa.

El legislador debió contemplar la posibilidad de que la víctima u ofendido con el delito privilegiara la satisfacción patrimonial de los daños sufridos por sobre la sanción penal que cabría imponer al ofensor en aquellos ilícitos en que el bien jurídicamente protegido es precisamente el derecho de propiedad sobre bienes disponibles.

Si el delito perpetrado no es pluriofensivo y se refiere sólo a bienes patrimoniales, parece legítimo atender a los deseos de la víctima en el entendido que ello no constituye una imposición del legislador sino tan sólo una opción que se ofrece a aquella.

Lo anterior responde, asimismo, a modernas concepciones de política criminal, ya que la reparación de carácter económica puede constituirse, igualmente, en una sanción en la medida que implica un detrimento del patrimonio del ofensor.

En cuanto a los delitos por lesiones de carácter menos graves y a los delitos culposos, cabe efectuar la misma consideración que en aquellos que afectan bienes jurídicos disponibles de carácter patrimonial. Parece conveniente que el legislador haya privilegiado el interés del ofendido con el hecho ilícito en obtener una reparación económica antes que la aplicación de una sanción penal al hechor o imputado. Por tal motivo, permite también en estos casos los acuerdos reparatorios entre ambos, los que, de ser aprobados por el juez de garantía, tienen la virtud de poner término al procedimiento.

Por otra parte, tal como señalábamos, esta posibilidad no implica una imposición, sino tan solo una opción.

Debe tenerse presente que en situaciones como las propuestas, era frecuente que se produjeran acuerdos extrajudiciales entre la víctima y el ofensor, especialmente en los cuasidelitos de lesiones, los que, no obstante dar satisfacción a la primera no ponían término al procedimiento penal sino tan solo a la acción civil correspondiente.

Cabe señalar, sin embargo, que esta salida alternativa, por su naturaleza, se encuentra alejada de las posibilidades de los imputados que no cuentan con bienes y recursos económicos para ofrecer una reparación, lo que implica, por cierto, una suerte de discriminación para la gran mayoría de ellos.

3) Oportunidad para pedir y decretar los Acuerdos Reparatorios.

Al igual que la suspensión condicional del procedimiento, los Acuerdos Reparatorios pueden ser solicitados y decretados en la audiencia de formalización de la investigación.

Con posterioridad a dicha formalización, pueden ser planteados en cualquier momento y , en tal evento, el juez de garantía citará a todos los intervinientes para escucharlos y resolver.

Una vez que se ha cerrado la investigación es posible todavía hacer valer estos acuerdos reparatorios en la audiencia de preparación del juicio oral.

4) Motivos por los cuales el juez de garantía podría negar su aprobación.

En síntesis, el juez, de oficio o a petición del ministerio público, puede negar lugar a la aprobación de los acuerdos presentados:

‑
Por no referirse a los casos que lo hacen procedente, ya estudiados;

‑
Por haber verificado que los concurrentes al acuerdo no prestaron su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus dere​chos; y además,

‑
Si existiere un interés público prevalente en la continuación de la persecución penal. El art. 241 explica este interés prevalente al expresar que "se entenderá especialmente que concurre este interés si el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso particular”. Para establecer esta conducta de reiteración deben consultarse los registros que debe llevar el ministerio público.

5) Efectos de los Acuerdos Reparatorios.

a) Penales.

El Art. 242 dispone que junto con aprobar el acuerdo reparatorio propuesto, el tribunal dictará sobreseimiento definitivo, total o parcial en la causa, con lo que se extinguirá, total o parcialmente, la responsabilidad penal del imputado que lo hubiere celebrado.

La norma transcrita además se pone en el caso en que sean dos o más las víctimas del delito o cuasidelito y que todas ellas o una o más lleguen a un acuerdo con el imputado.

Si en la causa hubiere pluralidad de imputados o de víctimas, el procedimiento continuará respecto de quienes no hubieren concurrido al acuerdo.

b) Civiles.

El Art. 243 estatuye que una vez que se encuentre ejecutoriada la resolución judicial que aprobare el acuerdo reparatorio, podrá solicitarse su cumplimiento ante el propio juez de garantía con arreglo a lo establecido en los Arts. 233 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.

Este acuerdo reparatorio no podrá ser dejado sin efecto por ninguna acción civil.

6) Registro.

Como expresamos anteriormente, el ministerio público llevará un Registro, en el que dejará constancia de los casos en que se hubiere aprobado un acuerdo reparatorio.

Este registro tendrá por objeto verificar si el imputado reúne o no los requisitos necesarios para acogerse a un nuevo acuerdo reparatorio; si ha incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso de que se trate, carecerá de este derecho.

El Registro será reservado, sin perjuicio del derecho de la víctima de conocer la información relativa al imputado.

Aunque la ley no lo dice expresamente, es obvio que el juez de garantía, antes de aprobar un acuerdo reparatorio que se le presenta, solicitará copia de la parte pertinente de dicho registro.
3.‑NULIDADES PROCESALES.

A.‑CONCEPTO.

De acuerdo con lo prescrito en el Art.159, la nulidad consiste en la invalidación que decreta el tribunal con respecto a actuaciones o diligencias judiciales defectuosas o realizadas con infracción de las formas procesales cuando ellas ocasionaren a los intervinientes un perjuicio reparable únicamente por esta vía.

Sin perjuicio no hay nulidad.

Dicha norma agrega que existe perjuicio cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las posibilidades de actuación de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento.

Sobre este respecto, el Art. 160 añade que se presumirá de derecho la existencia del perjuicio si la infracción hubíere impedido el pleno ejercicio de las garantías y de los derechos reconocidos en la Constitución o en las demás leyes de la República.

Conforme a lo expresado, la invalidación de actuaciones o diligencias judiciales sólo es procedente cuando en virtud del acto viciado o celebrado con infracción de las formas procesales que previene la ley se dificulta o ímpide a los intervinientes el pleno ejercicio de los derechos que les corresponden en el proceso. En esto consiste el perjuicio que requiere el citado Art.159.

Como ejemplo de situaciones en que el propio Código autoriza expresamente la petición y declaración de nulidad podemos citar:

a) El Art. 142 establece que la presencia del imputado y su defensor consti​tuye un requisito de validez de la audiencia en que se resolviere la so​licitud de prisión preventiva;

b) El Art.237 estatuye que la presencia del defensor del imputado en la au​diencia en que se ventílare la solicitud de suspensión condicional del pro​cedimiento constituirá un requisito de validez de la misma.

c) El art.269 prescribe que la presencia del fiscal y del defensor del imputa​do durante la audiencia de preparación del juicio oral constituye igual​mente un requisito de validez; y

d) El Art.284 previene que la audiencia del juicio oral deberá realizarse con la presencia ininterrumpida de los jueces que integraren el tribunal y del fiscal, sancionando el incumplimiento de esta exigencia con la nulí​dad del juicio oral y de la sentencia que en él se dictare.

B.‑TITULARES DE LA SOLICITUD DE NULIDAD.

El Art.162 expresa que sólo podrá solicitar la declaración de nulidad el intervi​niente en el proceso que haya resultado perjudicado por el vicio, pero siempre que no haya concurrido a causarlo.

Si el tribunal estimare que se ha producido un acto viciado y la nulidad no se hubiere saneado aún, lo pondrá en conocimiento del interviniente a quien estimare perjudicado por dicho acto, a fin de que proceda como creyere conveniente a sus derechos, a menos que se tratare de una de las nulidades previstas en el Art.160, caso en cual deberá declararla de oficio. El citado Art.160, que vimos recién, establece la presunción de derecho con respecto a la existencia del perjuicio cuando la infracción hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantías y derechos reconocidos por la Constitución y las leyes.

C.‑OPORTUNIDAD PARA PEDIR LA NULIDAD.

El Art. 161 efectúa una distinción:

a) Cuando el vicio o infracción se hubiere producido en una actuación verifi​cada dentro de una audiencia, deberá hacerse valer verbalmente antes del término de ella;

b) Cuando el vicio o infracción se hubiere producido fuera de audiencia, la decla​ración de nulidad procesal deberá impetrarse, fundadamente y por escrito, en forma incidental, dentro de los cinco días siguientes a aquél en que el perjudicado hubiere tomado conocimiento fehaciente del acto cuya invalidación persigue.

El mismo Art. 161 pone un límite temporal para el ejercicio de este derecho, al disponer que no podrá pedirse la nulidad de actuaciones realizadas durante la etapa de investigación con posterioridad a la audiencia de preparación del juicio oral. La solicitud de nulidad presentada después será declarada inadmisible.

Sin embargo, es posible requerir la nulidad de actuaciones viciadas o ejecutadas con infracción de las formas procesales cuando ellas se han producido durante el desarrollo de la audiencia del juicio oral, lo que deberá efectuarse antes del término de dicha audiencia.

D.- SANEAMIENTO DE LA NULIDAD.

El Art. 164 establece que la nulidad quedará subsanada:

a) Si el interviniente en el procedimiento que hubiere resultado perjudicado con ella no impetrare su declaración oportunamente;

b) Si aceptare expresa o tácitamente los efectos del acto;

c) Cuando, a pesar del vicio, el acto cumpliere su finalidad respecto de todos los intervinientes, a menos que se trate de las nulidades a que se refiere el Art. 160, ya citado.

E.‑EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD.

El efecto propio de la declaración de nulidad efectuada por el tribunal es invalidar el acto viciado o realizado con infracción de las normas de procedimiento acordadas por la ley, pero además conlleva la invalidación de los actos consecutivos que de él emanaren o dependieren.

El Art.165 impone la obligación al tribunal de determinar, en forma concreta, cuáles son los actos a que ella debe extenderse y, siendo posible, ordenará que se renueven, rectifiquen o ratifiquen.

Con todo, la declaración de nulidad no podrá retrotraer el procedimiento a etapas anteriores, a pretexto de la repetición del acto, rectificación del error o cumplimiento del acto omitido, salvo en los casos en que correspondiere decretarlo de acuerdo con las normas del recurso de nulidad.

De este modo, si durante la audiencia de preparación del juicio oral se declara la nulidad de actuaciones judiciales realizadas durante la etapa de investigación, el tribunal no podrá ordenar la reapertura de ésta. Asimismo, las nulidades declaradas durante el desarrollo de la audiencia del juicio oral no retrotraerán el procedimiento a la etapa de investigación o a la audiencia de preparación del juicio oral.

El inciso fínal del Art. 165 preceptúa que la solicitud de nulidad constituirá preparación suficiente del recurso de nulidad para el caso en que el tribunal no resolviere la cuestión de acuerdo con lo solicitado.

4.‑ CONCLUSION DE LA INVESTIGACION.

A.‑ CIERRE DE LA INVESTIGACION.

1) Cuando procede.

Una vez que se han practicado las investigaciones necesarias para la averiguación del hecho punible y la determinación de sus autores cómplices y encubridores, el fiscal declarará cerrada la investigación, y dentro de los diez días siguientes, deberá optar por alguna de las alternativas que expresa el Art.248, que luego veremos.

Al igual que en el Código de Procedimiento Penal, el Código Procesal Penal exige que se declare cerrada la investigación para terminar con esta etapa procesal y para que se inicie, en este caso, la de preparación del juicio oral con la formulación de la acusación, cuando ella proceda, cuyas actuaciones más relevantes son la "Audiencia de Preparación del Juicio Oral" y el "Auto de Apertura del Juicio  Oral".

Es importante dejar establecido, desde ya, que a esta etapa no siempre seguirá la de preparación del juicio oral, puesto que el fiscal, una vez que haya estudiado los antecedentes acumulados y las pruebas o evidencias que haya reunido, puede decidir no formular acusación y pedir, en cambio, el sobreseimiento definitivo o temporal o bien, puede comunicar al juez de garantía que no perseverará en el procedimiento, que son las otras dos alternativas posibles, de acuerdo con el Art.248.

2) Plazo para decretar el Cierre de la Investigación.

El Art.247 preceptúa que, transcurrido el plazo de dos años desde la fecha en que la investigación "hubiere sido formalizada", el fiscal procederá a cerrarla. Esta obligación puede hacerse exigible antes del plazo señalado, lo que ocurre cuando el juez de garantía, de oficio o a petición de alguno de los intervinientes y oyendo al propio fiscal, fijare un plazo menor en conformidad con lo dispuesto en el Art.234.

Por otra parte, cabe hacer notar que este plazo de dos años, es el máximo de que dispone el ministerio público para efectuar la investigación después de la formalización, por lo que es posible que antes de esa fecha él mismo decrete el cierre de la investigación, cuando estime que aquella se encuentra agotada.

Atendido lo prescrito en las disposiciones mencionadas, parece que el plazo de dos años o el menor que hubiere fijado el tribunal, no constituyen plazos fatales, de tal suerte que lo actuado por el fiscal después del vencimiento de ellos, no produce la nulidad de lo actuado. Serán el imputado y el querellante los que deberán estar atentos al transcurso de estos términos para solicitar de inmediato al juez de garantía que cite a una audiencia para los efectos de que el fiscal declare cerrada la investigación.

Finalmente, cabe hacer presente sobre esta materia que, en conformidad con lo dispuesto en el inciso final del Art.247, el lapso de dos años referido se suspenderá:

a) Cuando se hubiere decretado la suspensión condicional del procedi​miento en tanto se hallare pendiente el plazo concedido por el juez al im​putado ‑que no puede ser inferior a un año ni superior a tres‑, de acuerdo con lo previsto en el Art. 237; y

b) Cuando se hubiere decretado el sobreseimiento temporal a que se refiere el Art.252.

No es el juez de garantía el que decreta el cierre de la investigación, sino que el fiscal, lo que resulta congruente con la exclusividad que se le ha entregado para dirigir la investigación criminal. De esta manera, el fiscal es el único que puede investigar y dirigir la investigación, el único que puede formalizarla y el único que puede declararla cerrada.

3) Audiencia para tratar el Cierre de la Investigación.

La ley no ha señalado la forma cómo el fiscal debe declarar cerrada la investigación en los casos en que adopta esta decisión; tampoco si ella debe ser o no comunicada a los intervinientes y, en caso afirmativo, cómo debe darles conocimiento de la decisión adoptada en este sentido.

Pensamos que, de acuerdo con las normas de un debido proceso, el fiscal deberá solicitar al juez de garantía que cite a los demás intervinientes a una audiencia a fin de darles a conocer esta decisión. No podría citarlos, por su cuenta, al ministerio público para estos efectos, ya que la ley no ha contemplado este tipo de audiencias ante el fiscal.

Por otra parte, un cierre de la investigación, que no sea comunicado a los demás intervinientes no podría tener obligatoriedad a su respecto, lo que cobra especial importancia en cuanto a la fecha desde la cual corre el plazo del Art. 248.

La ley, en cambio, se preocupó de la situación en que el imputado o el querellante piden al juez de garantía que se aperciba al fiscal para que cierre la investigación por haber transcurrido el plazo legal sin que lo hiciera. El Art. 247 dispone que, en tal evento, el tribunal debe citar a todos los intervinientes a una audiencia con este objeto, y si el fiscal se allanare a lo pedido, deberá formular una declaración en tal sentido. De esta manera, los concurrentes al acto toman debido conocimiento del cierre decretado.

El Art. 247 previene que si el fiscal no comparece a esta audiencia o si, compare​ciendo, se negare a declarar cerrada la investigación, el juez decretará el sobreseimiento definitivo de la causa.

Se trata, sin duda, de una decisión obligatoria para el juez, y que, a la vez, importa una especie de sanción para el fiscal que ha dejado transcurrir el plazo de duración de la investigación sin que la haya declarado cerrada. En todo caso, cabe señalar que esta resolución es apelable.

EN SUMA, EL FISCAL:

a) Cierra voluntariamente la investigación al término del plazo fijado o antes de su vencimiento, en audiencia que pedirá al juez de garantía; comienza a correr el plazo de diez días para los efectos del Art.248;

b) No cierra la investigación dentro de plazo; el imputado y el querellante pueden pedir al juez de garantía una audiencia para que se lo aperciba;

b. 1) En la audiencia citada, el fiscal se allana y cierra; tiene el plazo de diez días para los efectos del Art.248;

b.2) No concurre a la audiencia, o concurriendo, se niega a cerrar; el juez decreta el sobreseimiento definitivo.

4) Actitudes que puede adoptar el fiscal una vez cerrada la investigación. Art.248.

Dentro de los diez días siguientes al cierre de la investigación el fiscal podrá:

a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal en la causa;

b) Formular acusación, cuando estimare que la investigación propor​ciona fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado la misma; y

c) Comunicar su decisión de no perseverar en el pro​cedimiento, por no haberse reunido durante la investigación los an​tecedentes suficientes para fundar una acusación.

El Art. 249 prescribe que cuando el fiscal decidiere solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal, o comunicar la decisión de no perseverar en el procedi​miento, formulará un requerimiento al juez de garantía, quien citará a todos los intervinientes a una audiencia.

El Art. 247.5 previene que si transcurre el plazo de diez dias desde que se haya cerrado la investigación sin que el fiscal emita pronuncia​miento alguno, el juez, de oficio, o a petición de alguno de los intervinientes, citará a una audiencia y dictará en ella el sobreseimiento definitivo de la causa.

Como puede advertirse, en este evento el legislador obliga igualmente al juez de garantía a decretar el sobreseimiento definitivo de la causa, motivado, esta vez, por la negligencia del fiscal en el cumplimiento de su obligación legal de adoptar alguna de las tres decisiones que le impone el Art.248, que vimos recién.

5)Petición para Aplicar el Procedimiento Abreviado.

Conviene tener presente que, cuando deduce acusación, el fiscal puede pedir al juez de garantía que se aplique el procedimiento abreviado de que tratan los Arts.406 a 415 del Código Procesal Penal, conforme lo establece la letra h) del Art. 259.

El Art.407, por su parte, dispone que esta solicitud la puede plantear el fiscal, por escrito, al juez de garantía, en el plazo a que se refiere el Art.248, esto es, dentro de los diez días siguientes al cierre de la investigación o bien, verbalmente, en la audiencia de preparación del juicio oral. Trataremos oportunamente de este procedimiento especial.

B.‑ REAPERTURA DE LA INVESTIGACION.

Recordemos que de acuerdo con lo dispuesto en el Art.183, durante la investiga​ción, tanto el imputado como los demás intervinientes en el procedimiento, pudieron solicitar del fiscal la realización de todas aquellas diligencias que consideraron útiles y pertinentes para el esclarecimiento de los hechos, pero que aquél pudo disponer que se llevaran a cabo únicamente las que él consideró conducentes.

Como observamos, de la negativa del fiscal sólo se podia reclamar ante las autoridades del ministerio público; el juez de garantía no tiene facultad alguna en este sentido.

Pues bien, el Art.257 otorga a dichos íntervinientes una última oportunidad para reiterar estas diligencias y, en este caso, por excepción, le corresponde resolver al juez de garantia acerca de su procedencia.

En efecto, el mencionado artículo prescribe que hasta la realización de la audiencia a que citare el juez, a requerimiento del fiscal, cuando éste pida el sobreseimiento definitivo o temporal o comunique la decisión de no perseverar en el procedimiento, y aún durante la misma audiencia, los intervinientes podrán reiterar las diligencias precisas de investigación que oportunamente hubieren solicitado y que el ministerio público hubiere rechazado.

Enterados los demás intervinientes de la decisión del fiscal de pedir el sobresel​miento o de su voluntad de no perseverar en el procedimiento, pueden instar por la realización de las diligencias de investigación pedidas oportunamente y desestima​das por aquél, con el objeto de allegar nuevos antecedentes para obtener un cambio de actitud del fiscal, tendiente a convencerlo de que debe acusar cuando incorpore esos antecedentes y cierre nuevamente la investigación, o eventualmente una favorable acogida del juez de garantía, cuando haga uso de su facultad para decretar que la acusación sea formulada por el querellante.

Si el juez de garantía acoge la reiteración de la petición de practicar las diligencias probatorias referidas, ordenará al fiscal reabrir la investigación y proceder al cumplimiento de dichas diligencias, en el plazo que le fijará. Podrá el fiscal en dicho evento y, por una sola vez, pedir la ampliación del plazo.

El juez no decretará ni renovará aquellas diligencias:

‑ Que en su oportunidad se hubieren ordenado a petición de los intervínientes y que no se hubieren cumplido por negligencia o hecho imputable a éstos;

‑ Las que fueren manifiestamente impertinentes;

‑ Las que tuvieren por objeto acreditar hechos públicos y notorios;

‑ Y, en general, todas aquellas que hubieren sido solicitadas con fines puramente dilatorios.

Vencido el término fijado por el tribunal, o su ampliación, o aún antes de ello si se hubieren cumplido las diligencias, el fiscal cerrará nuevamente la investigación y dentro de los diez días siguientes podrá optar por alguna de las alternativas que le concede el Art.248. 

C.‑ SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO Y TEMPORAL.

1) Generalidades.

El nuevo Código Procesal Penal ha mantenido la institución del sobreseimiento como uno de los medios para suspender el procedimiento, o extinguir la responsabilidad penal del imputado, y, al igual que en el Código de procedimiento penal, hace la distinción entre sobreseimiento temporal y definitivo, atendiendo a los efectos que se han señalado.

Ambos deben ser dictados por el juez de garantía mediante una resolución fundada.

Una comparación entre las causales que permitían decretar el sobreseimiento definitivo en el Código de Procedimiento Penal y las que lo hacen procedente en el Código Procesal Penal, nos permite concluir que en realidad son similares. No existe en esta materia una gran diferencia.

En cambio, sí existen diferencias notables con respecto a las causales del sobreseimiento temporal en ambos cuerpos de leyes, puesto que en el Código Procesal Penal no se contemplan las dos primeras que autorizaban el sobreseimiento de este carácter en el Código de Procedimiento Penal y que, sin duda, eran las más invocadas para decretarlo. La primera de ellas operaba cuando de los antecedentes del sumario no resultaba completamente justificada la perpetración del delito que le había dado origen y la segunda, cuando resultando del sumario haberse cometido el delito, no había indicios suficientes para acusar a determinada persona corno autor, cómplice o encubridor.

Cabe observar que el Código Procesal Penal, si bien no contempló específicamente entre las causales de sobreseimiento temporal las dos que se han referido, autorizó al ministerio público, en el Art.167, para archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos, facultad que, por la generalidad de sus términos, podría ser asimilada, en alguna medida, a las dos causales de sobreseimiento temporal mencionadas.

2) Casos en que Procede el Sobreseimiento definitivo.

En primer lugar, debe señalarse que si bien le corresponde al fiscal solicitar al juez de garantía el sobreseimiento definitivo, por excepción el art. 93, letra f), le concede también este derecho al imputado y en caso de desecharse su petición, le confiere además el derecho para recurrir en contra de la resolución denegatoria.

Existen tres casos ‑a dos de los cuales ya nos referimos‑ en que resulta obligatorio para el juez de garantía decretar el sobreseimiento definitivo: los contemplados en los incisos tercero y quinto del art.247 y que dicen relación con la renuencia del fiscal a cerrar la investigación o a formular acusación; y el contenido en el Art. 270, relativo al caso en que el ministerio público no subsanare oportunamente los vicios de que adolezca su acusación, a menos que exista querellante particular.

Pues bien, el Art. 250 contempla otras seis situaciones en que el juez de garantía puede decretar el sobreseimiento definitivo, a petición del fiscal:

a) Cuando el hecho investigado no fuere constitutivo de delito.

Recordemos que si el hecho denunciado no fuere constitutivo de delito el fiscal puede decidir no iniciar la investigación en virtud de lo dispuesto en el Art. 168, siendo ésta la segunda salida alternativa del sistema.

Recordemos, asimismo, que en virtud de lo prescrito en la letra e) del Art. 114, el juez de garantía, luego de examinar la querella puede no admitirla a tramitación, precisamente por estimar que los hechos consignados en ella no configuran un delito.


No obstante estos dos controles, pudo ocurrir que se iniciara la investigación

criminal, debido a que pudo haberle asistido una duda razonable al fiscal o al juez acerca de si el hecho denunciado o consignado en la querella constituía o no un delito. Pero, si posteriormente, una vez efectuada la investigación, queda en claro que ese hecho verdaderamente no constituye un delito, el fiscal deberá pedir el sobreseimiento definitivo y el juez así deberá decretarlo.


b) Cuando apareciere claramente establecida la inocencia del imputado.


Si el imputado, a quien se ha atribuido la comisión de un hecho punible, resulta ser completamente inocente, el fiscal se encuentra en la obligación de solicitar el sobreseimiento derinitivo a su respecto, y el juez en la obligación de decretarlo, sin perjuicio de que deba continuar el procedimiento cuando este sobreseimiento sea parcial por existir otros imputados que no se encuentran en la situación del anterior, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el Art.255.


c) Cuando el imputado estuviere exento de responsabilidad criminal.


Si apareciere que el imputado está exento de responsabilidad criminal en conformidad con el Art. 10 del Código Penal o en virtud de otra disposición legal, igualmente el fiscal se encuentra obligado a pedir el sobreseimiento definitivo a su respecto y el juez a decretarlo, una vez verificada esta circunstancia.


d) Cuando se hubiere extinguido la responsabilidad penal del Imputado. La investigación realizada puede dejar establecida la circunstancia de que la responsabilidad penal atribuida al imputado en un determinado hecho ilicito se ha extinguido por alguno de los motivos establecidos en la ley, entre ellos, la prescripción de la acción penal.


Cabe formular sobre este particular las mismas consideraciones que hicimos a propósito del párrafo signado a), esto es, que el fiscal pudo hacer uso de la segunda salida alternativa estudiada, consistente en decidir no iniciar la investiga​ción por encontrarse extinguida la responsabilidad penal del imputado de acuerdo con lo dispuesto en el Art.168; y que, de acuerdo con lo expresado en la letra d) del Art. 114, el juez de garantía pudo, asimismo, declarar inadmisible la querella presentada por constar de los antecedentes consignados en ella que se encontraba extinguida la responsabilidad penal del querellado.


Sin embargo, como pese a estos controles, pudo darse curso a la investigación, o dicha extinción pudo aparecer, después, durante su transcurso, la letra b) del Art.250 permite al juez de garantía decretar el sobreseimiento definitivo por este motivo, a petición del fiscal.

El inciso final del Art.250 establece que no se podrá dictar sobreseimiento definitivo respecto de los delitos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sean imprescriptibles o no puedan ser amnistiados, salvo los casos de los Nºs. 1 y 2 del Art. 93 del Código Penal, que se refieren, el primero, a la muerte del imputado y el segundo, al cumplimiento de la condena.

e) Cuando sobreviniere un hecho que, con arreglo a la ley, pusiere fin a dicha responsabilidad.

Es el caso, por ejemplo, del delito de giro doloso de cheque, en que durante el transcurso de la investigación el querellado puede pagar el monto del cheque que dio motivo a la querella, sus intereses corrientes y las costas del juicio, evento en que el juez, a requerimiento del fiscal o del propio imputado, y en virtud de lo prescrito en el Art.22 de la Ley Sobre Cuentas Corrientes y Cheques, debe dictar sobreseimiento definitivo, a menos que de los antecedentes aparezca en forma clara que el procesado ha girado el cheque con ánimo de defraudar.

f) Cuando el hecho de que se trate hubiere sido materia de un procedimiento penal en el que hubiere recaído sentencia firme.

Esta causal de sobreseimiento definitivo dice relación con la circunstancia de que un mismo hecho ilícito no puede dar origen a dos procedimientos diferentes. Si el hecho que se investiga en un procedimiento determinado ya fue materia de otra investigación en la que recayó sentencia firme, debe dictarse sobreseimiento definitivo una vez acreditada esta circunstancia.

A este respecto es útil tener presente el art. 1.1 del Código Procesal Penal, según el cual la persona condenada, absuelta o sobreseída definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podrá ser sometida a un nuevo procedimiento penal por el mismo hecho.

3) Casos en que procede el Sobreseimiento  temporal.​

El Art. 252 prescribe que el juez de garantía decretará el sobreseimiento temporal en los siguientes casos:

a) Si se hallare pendiente la resolución de una cuestión civil.

El sobreseimiento temporal procede, en primer término, cuando para el juzgamiento criminal se requiriere la decisión previa de una cuestión civil, de acuerdo con lo dispuesto en el Art.171. Las cuestiones prejudiciales civiles, como ya lo vimos, son aquellas que deben ser resueltas previamente por un tribunal con competencia civil y suspenden el procedimiento criminal en tanto no se emita pronunciamiento por aquél.

b) Si el Imputado fuere declarado rebelde.

Como sabemos, si el imputado no comparece al procedimiento debe ser declarado rebelde en los casos que indica el Art.99.

Es necesario tener presente que de acuerdo con lo prevenido por el Art. 101, la sola declaración de rebeldía no suspende el procedimiento, ya que aquél debe continuar hasta la realización de la audiencia de preparación del juicio oral, en la cual se podrá sobreseer definitiva o temporalmente de acuerdo al mérito de lo obrado.

Por otra parte, hay que recordar que el sobreseimiento sólo afectará al rebelde y el procedimiento continuará con respecto a los imputados presentes.

c) Si el imputado cayere en enajenación mental.

Cuando, después de cometido el delito, el imputado cayere en enajenación mental, de acuerdo con lo dispuesto en el título VII del libro IV, arts.455 y siguientes, debe ser sobreseído temporalmente.

4) Facultades del juez con respecto a la petición de sobreseimiento temporal o definitivo.

Como expresamos recién, cuando el fiscal decidiere solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal, y también cuando deseare comunicar su decisión de no perseverar en el procedimiento, deberá efectuar un requerimiento en tal sentido al juez de garantía, quien citará a todos los intervinientes a una audiencia para oírlos y luego resolver.

El Art.256 dispone que el juez de garantía, al término de dicha audiencia, se pronunciará sobre la solicitud de sobreseimiento planteada por el fiscal en caso que el querellante no se haya opuesto a ella, ya que en tal evento tendrá lugar lo dispuesto en el Art.258, como luego veremos.

Podrá acogerla, sustituirla, decretar un sobreseimiento distinto al requerido, o rechazarla, si no la considerare procedente. En este último caso, dejará a salvo las atribuciones del ministerio público contempladas en las letras b) y c) del Art.248, esto es, formular acusación o declarar que no perseverará en el procedimiento.

5) Forzamiento de la Acusación.

El Art. 258 dispone que si el querellante particular se opusiere a la solicitud de sobreseimiento formulada por el ministerio público, el juez dispondrá que los antecedentes sean remitidos al fiscal regional, a objeto de que éste revise la decisión del fiscal a cargo de la causa.

Si el fiscal regional, dentro de los tres días siguientes, decidiere que el ministerio público formule acusación, dispondrá simultáneamente si el caso habrá de continuar a cargo del fiscal que llevaba la investigación, o si designará uno distinto. En dicho evento, la acusación del ministerio público deberá ser formulada dentro de los diez días siguientes, en conformidad con las reglas generales. Es lo que se conoce con el nombre de "forzamiento de la acusación”.

Por el contrario, si el fiscal regional, dentro del plazo de tres días de recibidos los antecedentes, ratificare la decisión del fiscal a cargo del caso, el juez podrá disponer:

‑ Que la acusación correspondiente sea formulada por el querellante, acogiendo su oposición al sobreseimiento, quien la habrá de sostener en lo sucesivo en los mismos términos que el Código Procesal Penal la establece para el ministerio público;

‑ Que el procedimiento debe ser suspendido o terminado desechando, en este caso, la oposición del querellante, evento en que procederá a dictar el sobreseimiento correspondiente.

La resolución que negare lugar a la petición del querellante de ejercer él la acusación en contra del imputado es inapelable, sin perjuicio de los recursos que procedieren en contra de la decisión que pusiere término al procedimiento.

6) Recursos en contra de la resolución que decreta el sobreseimiento.

El Art.253 establece que el sobreseimiento sólo será impugnable por la vía del recurso de apelación, del que conocerá la Corte de Apelaciones respectiva.

Cabe hacer notar que la ley concede este recurso cuando se ha decretado el sobreseimiento, definitivo o temporal, por lo que podría entenderse que resulta improcedente si se ejerce en contra de la resolución del juez de garantía que niega lugar a la petición de sobreseimiento.

Esta conclusión deriva del tenor literal de la norma citada y de lo dispuesto en el Art. 370, que previene que las resoluciones del juez de garantía serán apelables en los casos que dicho artículo indica determinadamente ‑en ninguno de los cuales se comprende la resolución denegatoria del sobreseímiento solicitado‑ y cuando la ley "lo señalare expresamente", de lo que se infiere que siendo este recurso de carácter excepcional, no habría sido concedido para impugnar las resoluciones que niegan lugar al sobreseimiento solicitado.

Sin embargo, cabe tener presente que el Art. 93, letra f), ya citado, estatuye que el imputado puede solicitar el sobreseimiento definitivo y si su petición fuere denegada por el juez de garantía puede recurrir en contra de ella, lo que tal vez podría entenderse como el derecho a ejercer el recurso de apelación.

7) Efectos del Sobreseimiento. 

a) Sobreseimiento definitivo:

De acuerdo con lo dispuesto en el Art.251 el sobreseimiento definitivo, una vez ejecutoriado, pone término al procedimiento y tiene la autoridad de cosa juzgada.

En todo caso, debe señalarse que el efecto anterior se produce únicamente con respecto al imputado que ha sido objeto del sobreseímiento, puesto que si el procedimiento se ha seguido en contra de dos o más y el sobreseimiento se refiere solo a uno de ellos, éste continuará con respecto a los otros.

b) Sobreseimiento temporal.

El efecto propio del sobreseimiento temporal, una vez decretado judicialmente, es suspender el procedimiento. Sin embargo, éste puede ser reabierto en virtud de resolución del juez, al acoger la petición formulada en este sentido por el fiscal o cualquiera de los restantes intervinientes, cuando cesare la causa que lo motivó.

D.‑ DECISION DE NO PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO.

Conforme lo dispone el Art. 248, una de las opciones que tiene el fiscal después de cerrada la investigación es comunicar la decisión de no perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido durante la investigación los antecedentes suficientes para fundar una acusación.

Para estos efectos, al igual que en el caso en que el fiscal solicite el sobreseimiento definitivo o temporal, debe formular este requerimiento ante el juez de garantía, quien citará a todos los intervinientes a una audiencia.

Se trata de un mecanismo introducido por la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, que otorga al fiscal una tercera opción, en cuya virtud, sin necesidad de pedir sobreseimiento, puede comunicar simplemente su decisión de "no perseverar en el procedimiento" por no disponer de antecedentes suficientes para fundar una acusación. El juez de garantía no podrá emitir pronunciamiento acerca de su aceptación o rechazo, sin perjuicio de la situación a que se refiere el penúltimo inciso del Art 258.

En la práctica, constituye otra forma de terminar una investigación criminal antes que ella dé origen a un juicio oral.

La comunicación de no perseverar en el procedimiento dejará sin efecto la formalización de la investigación; dará lugar a que el juez revoque las medidas cautelares que hubiere decretado, y la prescripción de la acción penal continuará corriendo como si nunca se hubiere interrumpido. Recordemos que esta interrupción se produjo por la formalización de la investigación de acuerdo con lo dispuesto en la letra a) del Art.233.

Sin embargo, el querellante, luego de conocida la decisión del fiscal de no perseverar en el procedimiento, podrá solicitar al juez de garantía que lo faculte a él para deducir la acusación en contra del imputado y si el juez accediere a esta petición le corresponderá sostener la acusación en lo sucesivo en los mismos términos que el Código Procesal Penal lo confiere para el ministerio público. Así se establece en el penúltimo inciso del Art. 258 señalado.

Se trata de un caso similar al que ya vimos, cuando el fiscal regional ratifica la decisión del fiscal a cargo del caso en orden a pedir el sobreseimiento de la causa, evento en el cual el juez también puede autorizar al querellante para que sea él quien formule la acusación y la sostenga en el futuro, si así lo solicita.

La misma norma dispone que la resolución que negare lugar a la solicitud formulada en tal sentido por el querellante, será inapelable, sin perjuicio de los recursos que procedieren en contra de aquella que pone término al procedimiento.

5.‑ PREPARACION DEL JUICIO ORAL.

A) ACUSACION.

1) Generalidades.

Una vez que el fiscal ha declarado cerrada la investigación y dentro de los diez días siguientes, puede, entre otras opciones, presentar acusación en contra del imputado ‑respecto del cual ha formalizado la investigación-, cuando estimare que aquella proporciona fundamento serio para su enjuiciamiento. Con la acusación del fiscal comienza la etapa procesal que el Mensaje denominaba "Etapa Intermedia" que posteriormente se llamó 'Procedimiento Intermedio" y que actualmente se denomina, 'Preparación del Juicio Oral."

Lo básico, afirma A. Carocca Pérez (
), es que se trata de la fase que se dirige primero a decidir si es posible que el juicio oral se pueda desarrollar válidamente y, luego, a dejar todo dispuestro para que éste se realice en forma eficiente, en términos que elñ tribunal que conocerá del juicio oral pueda adoptar su decisión de la manera más informada posible, sin perjuicio de que permita concretar otras formas de poner término a la persecución penal.

El juicio acusatorio descansa sobre la base de la existencia de una acusación previa, esto es, de la imputación por parte del órgano de persecución penal de un hecho presuntamente ilícito concreto y preciso en el que se considera que la persona imputada ha intervenido en términos de hacerse acreeedora a una sanción penal, que es dada a conocer antes del inicio del juicio y que no puede ser alterado en el curso de éste. Es la garantía de la acusación previa, reconocida en los Tratados internacionales  como una garantía procesal propia del juicio penal moderno, que preside e incluso le da su nombre de proceso acusatorio. ( 
 )

 Al mismo tiempo, la exigencia de la acusación previa determina la vigencia del "principio acusatorio. Existe una diferencia entre "proceso acusatorio" y "principio acusatorio"; el primero es aquel en que debe existir siempre una acusación, sin perjuicio de que concurran otras exigencias; en cambio, el "principio acusatorio" exige que la acusación deba ser siempre deducida y sostenida, no por el juez, sino por una parte para que sea posible llegar a condenar al acusado, lo que constituye un mecanismo indispensable para asegurar la imparcialidad del tribunal llamado a decidir sobre dicha acusación, por lo que sin acusación no será válida la sentencia condenatoria.

La acusación en los delitos de acción penal pública corresponde por esencia al fiscal y es la propia Constitución Política, en su Art.80 A, la que le entrega esta importante atribución; sin embargo, ella no constituye una facultad exclusiva, como ocurre con la dirección de la investigación del hecho punible ‑ entregada también al ministerio público ‑, puesto que la acusación, asimismo, puede ser ejercida por el querellante, mediante la adhesión a la acusación del fiscal, lo que implica hacerla suya, o mediante el ejercicio de una distinta.

2) Contenido de la Acusación.

El Art.259 expresa que la acusacion fiscal deberá contener, en forma clara y precisa:

a) La individualización de el o de los acusados y de su defensor;

b) La relación circunstanciada de el o de los hechos atribuidos y de su calificación jurídica;

c) La relación de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que concurrieren, aún subsidiariamente de la petición principal;

d) La participación que se atribuye al acusado;

e) La expresión de los preceptos legales aplicables;

f) El señalamiento de los medios de prueba de que el ministerio público pensare valerse en el juicio;

g) La pena cuya aplicación se pidiere; y 

h) En su caso, la solicitud de que se proceda de acuerdo al procedimiento abreviado.

Si de conformidad con lo establecido en la letra f), mencionada, el fiscal ofreciere rendir prueba de testigos, deberá presentar una lista, individualizándolos con nombre, apellidos, profesión, domicilio y residencia, salvo el caso previsto en el inciso segundo del Art.307. Dicho inciso se refiere a las medidas que deben adoptarse cuando existiere motivo para temer que la indicación pública del domicílio del testigo pudiere implicar peligro para él u otra persona.

Junto con la lista de testigos, el fiscal deberá señalar además los puntos sobre los que habrán de recaer sus declaraciones.

En el mismo escrito deberá individualizar, de igual modo, al perito o peritos, cuya comparecencia solicita, indicando sus títulos y calidades.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

El Art.259 finaliza estableciendo una importantísima exigencia consistente en que la acusación sólo podrá referirse a hechos y personas incluidas en la formalización de la investigación, aunque se efectuare una calificación jurídica distinta de ellos.

El principio acusatorio exige, además de la existencia de la acusación misma y de su notificación, la congruencia o correlación entre su contenido y el de la sentencia. Es decir, impide que una persona pueda ser condenada por un hecho diferente al que ha sido individualizado y fue el objeto de la acusación y esto se refleja en la norma contenida en el artículo 341.1 del Código procesal penal: "La sentencia condenatoria no podrá exceder el contenido de la acusación. En consecuencia, no se podrá condenar por hechos o circunstancias no contenidos en ella"...Su infracción constituye motivo absoluto de nulidad, esto es, acarrea la nulidad del juicio y de la sentencia, según dispone  el art. 374, letra f) del referido Código.

Si observamos con atención las menciones que debe contener la acusación fiscal podemos inferir que se trata de exigencias formales precisas que, además de referirse a la individualización del acusado y a las pruebas de que se valdrá el ministerio público en el juicio oral, tienden a precisar los hechos sobre los cuales versará dicho juicio y la o las personas que intervendrán en él, todo lo cual debe guardar una concordancia estricta, como hemos dicho, con las personas y hechos que fueron objeto de la formalización, aunque se los califique juridicamente de manera distinta. Además, la acusación deberá contener la relación de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal y la pena cuya aplicación se solicitare.

Si faltare alguna de estas exigencias en el escrito de acusación fiscal, tanto el querellante como el acusado pueden solicitar la corrección de estos vicios formales, por escrito, y el segundo, además, verbalmente en la misma audiencia de preparación del juicio oral si no lo hubiere efectuado antes.

El juez de garantía, como veremos, deberá pronunciarse sobre estas solicitudes al inicio de la audiencia de preparación del juicio oral.

B.‑ AUDIENCIA DE PREPARACION DEL JUICIO ORAL.

1) Importancia.

Se trata, sin duda, de la más importante de las audiencias orales que se celebran ante el juez de garantía.

En dicha audiencia, a la que deben ser citados todos los intervinientes, se prepara el juicio oral que se desarrollará posteriormente ante el tribunal de juicio oral en lo penal.

El Art. 266 prescribe que la audiencia de preparación será dirigida por el juez de garantía, quien la presenciará en su integridad. De esta manera se evita una eventual delegación de funciones tan común en la actualidad.

Para que ella pueda decretarse, necesariamente el procedimiento ha de encontrarse vigente y ha debido preceder a esta citación:

‑ Una denuncia o querella;

‑ La formalización de la misma por dicho ministerio;

‑ El cierre de la investigación; y

‑ La acusación fiscal, o particular.

La audiencia de preparación del juicio oral está llamada a cumplir importantes funciones, en las que el juez de garantía tiene decisiva intervención. Entre ellas:

‑ Resolución sobre la Suspensión Condicional del Procedimiento y los Acuerdos Reparatorios, si se hicieren valer en la audiencia,

‑ Resolución acerca de la aplicación del Procedimiento Abreviado si se hubiere pedido por el ministerio público, o se pidiere en dicho acto.

‑ Formalización de la defensa por parte del imputado frente a la acusación;

- Control formal sobre la acusación fiscal, acusación particular y demanda civil, ejercido por los intervinientes y por el juez y cuya resolución le corresponde a este último; 

- Resolución de las excepciones de previo y especial pronunciamiento que formulare el imputado en los términos del Art.271;

- Conciliación a que debe llamar el juez con respecto a las acciones civiles que hubiere deducido el querellante y proposición de bases de arreglo; Petición de Prueba Anticipada: Testimonial y Pericial;

- Celebración de convenciones probatorias entre los intervinientes bajo la dirección del juez; y

- Examen de admisión sobre los medios de prueba ofrecidos por el fiscal, por el querellante y por la defensa, con el objeto de determinar cuáles podrán ser utilizados en el juicio oral, y de excluir los restantes.

Como puede observarse, en esta audiencia se tratan materias de una importancia trascendental:

a) Las que consisten en resolver acerca de la suspensión condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios que se hayan hecho valer por el fiscal y demás intervinientes, respectivamente, salidas alternativas que podrán poner término al procedimiento, y eventualmente a la responsabilidad penal del acusado. Si así ocurre, obviamente termina la audiencia de preparación.

b) Las relativas a conocer y fallar, en dicha audiencia, por el juez de garantía, los hechos ilícitos que se atribuyen al acusado conforme a las normas sobre procedimiento abreviado, si ello se pidiere por el fiscal con el acuerdo de aquél. Si el juez accede a la aplicación de este procedimiento, la audiencia estará dedicada al debate acerca de los hechos investigados, a la participación del imputado y a la dictación de la sentencia por parte del juez, con lo que se le pondrá término.

c) En caso en que no se produzca ninguna de las situaciones antedichas, y se hayan zanjado negativamente las excepciones de previo y especial pronunciamiento y solucionados los vicios formales reclamados, la audiencia de preparación se convierte en la oportunidad procesal para configurar el futuro juicio oral, puesto que en ella no sólo debe determinarse cuál será el tribunal de juicio oral competente, quiénes tienen derecho a participar en el juicio, sino que además, las materias que podrán discutirse y acreditarse, los hechos que deben darse por demostrados mediante las convenciones probatorias y las pruebas específicas que podrán ser utilizadas con respecto a los demás.

Es útil recordar que toda la audiencia de preparación del juicio oral, así como la resolución de apertura de dicho juicio, que eventualmente deba dictar el juez de garantía, al término de ella, deben ser registradas en su integridad. 
2) Citación a la Audiencia de Preparación del Juicio Oral.

El Art.260 prescribe que una vez que ha sido presentada la acusación, el juez de garantía ordenará que ella sea  notificada a todos los intervinientes y los citará, dentro de las veinticuatro horas, a la audiencia de preparación del juicio oral, la que tendrá lugar en un plazo no inferior a veinticinco ni superior a treinta y cinco días.
Agrega que al imputado,  ahora acusado, se le entregará copia de la acusación del fiscal, en la que se dejará constancia, además, del hecho de encontrarse a su disposición en el juzgado de garantía, los antecedentes acumulados durante la investigación para los efectos de que prepare su defensa.

La notificación mencionada, en la que se contiene la citación a la audiencia de preparación referida, se efectúa, según hemos dicho en la primera parte de este trabajo, por un funcionario del juzgado de garantía designado para cumplir esta función por el juez presidente del Comité de Jueces, o bien por otro ministro de fe designado por el tribunal y, en casos calificados, por un agente de la policía, según lo dispone el Art.24.

La presencia del fiscal y del defensor del acusado durante la audiencia constituye un requisito de validez de la misma, lo que significa que su ausencia dará origen a la nulidad de la audiencia.

La falta de comparecencia del fiscal deberá ser subsanada de inmediato por el tribunal, quien además pondrá este hecho en conocimiento del fiscal regional.

Si el que no compareciere fuere el defensor, el tribunal declarará el abandono de la defensa, designará un defensor de oficio al acusado y dispondrá la suspensión de la audiencia por un plazo que no exceda de cinco días, con el objeto de que el nuevo defensor designado se interiorice del caso.

Por otra parte, la ausencia o abandono injustificados de la audiencia de preparación por parte del defensor o del fiscal podrá ser sancionada con la suspensión del ejercicio de la profesión de aquellos, hasta por dos meses, conforme a lo previsto en el Art. 287.

3) Actitudes que puede adoptar el Querellante.

El Art.261 prescribe que hasta quince días antes de la fecha fijada para la realización de la audiencia de preparación del juicio oral, el querellante podrá:

a) Adherir a la acusación del ministerio público que le ha sido notificada o bien, acusar particularmente cuando aquella no lo satisfaga. En este segundo caso, podrá plantear una distinta calificación jurídica de los hechos, otras formas de participación del acusado, solicitar otra pena que la propuesta por el fiscal, o ampliar la acusación extendiéndola a hechos o a imputados distintos, pero siempre que hubieren sido objeto de la formalización;

Si el querellante no adhiriere a la acusación fiscal o no presentare otra por su parte dentro del plazo fijado por el Art.261 ‑ hasta quince días antes de la fecha fijada para la realización de la audiencia de preparación del juicio oral ‑,  el tribunal, de oficio, o a petición de cualquiera de los intervinientes, declarará abandonada la querella, lo que impedirá al querellante hacer valer los derechos de tal en el futuro.

b) Señalar los vicios formales de que adolezca el escrito de acusación, requiriendo su corrección;

c) Ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su acusación, lo que deberá hacer en los mismos términos que el fiscal. La exigencia anterior implica que el querellante deberá presentar una lista de testigos, con su individualización completa, si desea rendir esta clase de prueba, señalando además los puntos sobre los que deberán recaer las declaraciones, y si desea rendir prueba de peritos deberá, igualmente, individualizarlos, indicando sus títulos o calidades; y

d) Deducir demanda civil, cuando procediere.

El Art. 262 dispone que la adhesión a la acusación fiscal, la acusación particular, la demanda civil y demás actuaciones del querellante deberán ser notificadas al acusado, a más tardar, diez días antes de la realización de la audiencia de preparación del juicio oral.

4) Actitudes que puede adoptar el Acusado. 

El Art.263 previene que hasta la víspera del inicio de la audiencia de preparación del juicio oral, por escrito, o al inicio de dicha audiencia, en forma verbal, el acusado podrá: 

a) Señalar los vicios formales de que adoleciere el escrito de acusación, requiriendo su corrección; b) deducir excepciones de previo y especial pronunciamiento; y e) exponer los argumentos de defensa que considere necesarios y señalar los medios de prueba cuyo examen solicitare en el juicio, en los mismos términos que el fiscal y el querellante, esto es, deberá cumplir las mismas exigencias que aquellos con respecto a la prueba de testigos y a la prueba pericial.

Las excepciones de previo y especial pronunciamiento que puede oponer el acusado son: 

a) Incompetencia del juez de garantía; b) Litis Pendencia; c) Cosa Juzgada; d) Falta de autorización para proceder criminalmente, cuando la Constitución y la ley lo exigieren; y e) Extinción de la responsabilidad penal.

Las excepciones de cosa juzgada y extinción de la responsabilidad penal que no fueren deducidas para ser discutidas en la audiencia de preparación del juicio oral, podrán ser planteadas en el juicio oral mismo.

5) Audiencia de Preparación del Juicio Oral.

a) Desarrollo de dicha Audiencia.

Desde luego, se trata de una audiencia oral, en la que no se admiten  presentaciones ni actuaciones escritas y que lógicamente el Juez de garantía debe presidir personalmente durante todo su desarrollo. El Art. 266 dispone que la audiencia de preparación del juicio oral será dirigida por el juez de garantía, quien la presenciará en su integridad, se desarrollará verbalmente y durante su realización no se admitirá la presentación de escritos. (Esto es sin perjuicio de que la acusación y la adhesión o acusación particular del querellante debieron de haberse presentado por escrito en su oportunidad).

Comienza la audiencia con la intervención del juez, dándola por iniciada, individualizando la causa por el nombre de el o los acusados y el hecho presuntamente delictuoso por el cual han sido acusados. Debe verificar la presencia del fiscal, del acusado y de su abogado defensor. Ya sabemos que la ausencia de cualquiera de ellos ocasiona la imposibilidad de llevar a efecto la audiencia y el juez deberá adoptar de inmediato las medidas necesarias para subsanarla, con arreglo a las normas que al efecto dispone el Código. 

Al inicio, el juez de garantía hará una relación resumida de las presentaciones que hubieren efectuado los intervinientes.

En caso que el acusado no hubiere ejercido por escrito las facultades a que se refiere el Art. 263, - esto es, el señalamiento de los vicios formales de la acusación, la deducción de las excepciones de previo y especial pronunciamiento, la contestación de la acusación fiscal y particular mediante argumentos de fondo y el ofrecimiento de las pruebas de que dispusiere -, el juez de garantía, a solicitud de éste, le ofrecerá la oportunidad de hacerlo verbalmente en la audiencia.

Durante el desarrollo de la audiencia, cada interviniente podrá formular verbalmente, las solicitudes, observaciones y planteamientos que estimare relevantes con relación a las pruebas ofrecidas por los demás, para la reducción o exclusión de ellas cuando fuere procedente de acuerdo con lo prescrito en los incisos segundo y tercero del Art. 276.

El Art.278 prescribe que si al término de la audiencia de preparación el juez comprobare que el acusado no hubiere ofrecido oportunamente prueba por causas que no le fueren imputables, podrá suspender la audiencia hasta por diez días para que haga uso de este derecho.

b) Suspensión condicional del procedimiento y Acuerdos reparatorios.

De acuerdo con lo dispuesto en el Art. 245, estas dos salidas alternativas del sistema pueden ser pedidas y decretadas en cualquier momento posterior a la formalización, o en la audiencia misma para conocer de aquella.

La misma disposición añade que una vez que se ha cerrado la investigación, estas salidas alternativas sólo podrán ser decretadas en la audiencia de preparación del juicio oral. Esta es, pues, la última oportunidad para que ellas puedan ser pedidas y resueltas.

En caso que el fiscal, con el acuerdo del acusado, solicitare en la audiencia de preparación el beneficio de la suspensión condicional del procedimiento, el juez de garantía, luego de escuchar a los demás intervinientes y estudiar los antecedentes aportados, podrá otorgar este beneficio si concurren los requisitos que lo hacen procedente, fijando las condiciones que deberá cumplir el acusado y el plazo que tendrá para estos efectos. Con ello, queda suspendido el procedimiento y, desde luego, termina la audiencia de preparación del juicio oral. Si el imputado diere oportuno y cabal cumplimiento a las condiciones impuestas, se producirá la extinción de su responsabilidad penal y el juez de garantía dictará sobreseimiento definitivo. Si así no ocurriera, se reanudará el procedimiento, según hemos visto anteriormente.

Si lo que se presentare al juez de garantía en esta audiencia fuere un acuerdo reparatorio producido entre la víctima y el imputado, el tribunal le dará su aprobación si comprueba que el consentimiento de ellos ha sido prestado en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos, luego de oír a los demás intervinientes, y una vez que ha verificado que el acuerdo recae sobre una materia que lo hace procedente. Esta resolución del tribunal, como es obvio, pone término no solo a la audiencia de preparación del juicio oral sino que a todo el procedimiento, al menos con respecto al imputado que concurrió al acuerdo, debiéndose dictar, en consecuencia, el sobreseimiento definitivo que corresponda.

c) Aplicación del Procedimiento Abreviado.

Ya se dijo que el fiscal puede solicitar también en la audiencia de preparación del juicio oral que se proceda conforme a las normas del procedimiento abreviado.

Si se hubiere planteado esta petición por escrito, o se hiciere verbalmente en la misma audiencia, su aceptación o rechazo, será otra de las materias que se debatirán y resolverán en ella, en forma previa a las demás, supuesto el hecho de que no hubieren tenido lugar la suspensión condicional del procedimiento ni los acuerdos reparatorios.

En todo caso, cualquiera que sea la oportunidad en que se hubiere pedido la utilización de este procedimiento, su procedencia y aplicación material deben tener lugar en la audiencia de preparación del juicio oral por mandato expreso del Art.406.

Algunos consideran que el procedimiento abreviado constituye una salida alternativa del sistema. Pero pareciera que no lo es, desde que se trata del conocimiento y fallo de los hechos investigados y de la participación culpable o no que le ha cabido en ellos al imputado, realizado por un juez, en sede judicial. Es decir, es un juicio, sólo que el procedimiento es abreviado, sumarío.

Todo lo anterior, por razones de método, determina la conveniencia de tratar esta materia en esta oportunidad.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. 

c.1) Generalidades.

El PROCEDIMIENTO ABREVIADO es una forma especial de tramitar y fallar, sumariamente, los hechos que han sido motivo de la investigación y acusación fiscal y particular, dentro de la misma audiencia de preparación, en lugar de serlo a través del juicio oral.

Se trata, pues, de un procedimiento sustitutivo del juicio oral, cuya brevísima tramitación le corresponde al juez de garantía, quien además deberá dictar la sentencia definitiva.

La peticion de su aplicación le compete únicamente al fiscal, nadie más puede hacerlo; pero si no se cuenta con la aprobación del acusado, no existe posibilidad de su utilización.

Debe señalarse, además, que la aprobación del acusado no constituye una anuencia simple. El inciso segundo del Art.406 agrega que para ello será necesario que éste, en conocimiento de los hechos materia de la acusación y de los antecedentes de la investigación que la fundaren, los acepte expresamente y manifieste su conformidad con la aplicación de este procedimiento

Nótese que la ley no requiere que dicho acusado acepte la responsabilidad penal que se le atribuye. La aprobación del procedimiento, como forma de conocer y fallar los hechos que fueron motivo de la investigación del fiscal, hechos que también se aceptan, no importa destruir la presunción de su inocencia, si bien la ponen en entredicho.

Por otra parte, la existencia de varios imputados o la atribución de varios delitos a un mismo acusado no impedirá la aplicación de las reglas del procedimiento abreviado a aquellos acusados o delitos respecto de los cuales concurrieren los presupuestos señalados.

La exigencia de la aprobación por parte del acusado con respecto al procedimiento, se afinca en el derecho que éste tiene de gozar de un juicio previo, oral y público conforme a lo dispuesto en el art.1 del Código procesal penal y en la circunstancia de que en el procedimiento abreviado no se contempla la recepción de pruebas. si accede a la proposición del fiscal, renunciando a estos derechos, es porque seguramente su defensa le habrá advertido que lo pedido por el fiscal le resulta conveniente, sea porque aquél cuenta con los medios y evidencias suficientes para acreditar el hecho punible y probablemente su participación culpable en términos de obtener una sentencia condenatoria ‑incluso con una pena mayor que la pedida en la acusación‑ sea, porque la defensa no cuenta con pruebas o evidencias bastantes para obtener una sentencia absolutoria o una condenatoria a una pena menor.

No debe olvidarse a este respecto que tanto el fiscal como el defensor del imputado han tenido acceso a las alegaciones formuladas por su respectiva contraparte y a los medios de prueba o evidencias de que aquella dispone.

Por otra parte, la defensa letrada del acusado le habrá dado a conocer a su representado, que, de aceptarse el procedimiento abreviado, y en caso que resulte condenatoria la sentencia que dictare el juez de garantía, ésta no podrá imponerle una pena mayor que la propuesta por el fiscal.

Ambas voluntades, junto con constituir requisitos de admisibilidad, se convierten en controles recíprocos en el sentido de que la opción que este acuerdo implica en orden a preferir este procedimiento en lugar del juicio oral, no produce perjuicios ni al ministerio público ni al imputado.

c.2) Oportunidad en que puede ser solicitado.

Recordemos que la petición de que se proceda conforme al procedimiento abreviado puede ser solicitada por el fiscal en dos oportunidades distintas:

‑ Dentro de los diez días posteriores al cierre de la investigación, en el escrito de acusación, Art.259, letra h); y

‑ Verbalmente, en la audiencia de preparación del juicio oral, Art.407.

El Art.407 prescribe que si la petición se formulare verbalmente en la audiencia, el fiscal y el acusador particular, si lo hubiere, podrán modificar la acusación fiscal y particular que hubieren presentado, así como las penas requeridas, a fin de permitir la tramitación correspondiente, atendido el límite impuesto por el Art. 406 de cinco años de presidio o reclusión menores en su grado máximo. De esta manera, si el acusador particular también está de acuerdo en la adopción de este procedimiento puede, en la audiencia de preparación del juicio oral, adecuar su acusación y la pena en ella solicitada, con el objeto de que esta última no exceda del límite máximo permitido por la ley.

En todo caso, conviene tener presente que la aprobación del acusador particular no constituye un requisito de procedencia de este procedimiento, de tal manera que si no consiente en modificar su acusación y en rebajar la pena pedida, éste, igualmente puede ser aplicado.

Asimismo, debe señalarse que, si bien la aprobación del acusador particular no constituye un requisito de procedencia del procedimiento abreviado, contribuirá en gran medida a que él sea aprobado por el juez de garantía cuando deba pronunciarse sobre su aplicación, puesto que aquél tendrá en consideración que los principales actores del juicio se encuentran de acuerdo sobre este punto, por lo que, si la petición del fiscal respeta las normas legales, no tendrá inconveniente en darle su aprobación.

Hay quienes piensan que el procedimiento abreviado debería solicitarse y aplicarse desde la formalización de la investigación, buscando acelerar aún más el procedimiento penal y haciendo caso omiso del principio de certeza jurídica. Pero la justicia no siempre es mejor por ser más rápida; los sucesos deben decantarse y los ánimos deben enfriarse un poco y, por otra parte, es necesario reunir las pruebas o evidencias fundamentales para emitir una decisión justa y razonada. Por todos estos motivos pensamos que el procedimiento abreviado sólo podría aplicarse en una etapa más avanzada, cuando se haya producido discusión y análisis entre los intervinientes y se hayan reunido pruebas o evidencias, tal como se ha contemplado en el actual Código Procesal Penal. Tal vez, por excepción podría admitirse en los casos en que el fiscal haya pedido que la causa pase directamente a juicio oral, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 235, lo que puede darse en situaciones de delito flagrante.

c.3) Presupuesto Objetivo del Procedimiento Abreviado.

Además del requisito primario de procedencia de este procedinÚento, al que nos hemos referido, constituido por la petición del fiscal y la anuencia del acusado, lo que supone un acuerdo previo existente entre ambos, el art.406 prescribe que este procedimiento resulta aplicable a los hechos respecto de los cuales el fiscal requiriere la imposición de una pena privativa de libertad no superior a cinco años de presidio o reclusión menores, en su grado máximo, o bien otras penas de distinta naturaleza, cualquiera fuere su entidad o monto, ya fueren ellas únicas, conjuntas o alternativas. 

Ahora, en el caso en que el fiscal hubiere solicitado en su acusación, una pena mayor que la permitida, en la audiencia de preparación del juicio oral puede modificar su acusación así como la pena requerida para que esta no exceda del límite indicado y así posibilitar la aplicación de este procedimiento.

c.4) Oposición del Querellante.

Conforme a lo dispuesto por el Art.408, el querellante puede oponerse a la solicitud del fiscal en orden a aplicar este procedimiento, pero sólo si en su acusación particular hubiere efectuado una calificación jurídica de los hechos, atribuido una forma de participación o señalado circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal diferentes de las consignadas por el fiscal en su acusación, a raíz de lo cual la pena que solicitare fuere superior a la indicada en el Art.406, ya mencionada.

En realidad, al querellante podría no convenirle la aplicación de este procedimiento, con prescindencia de si la pena que se imponga al acusado sea igual o inferior a la propuesta por el fiscal, en atención a que, conforme a sus normas, el juez de garantía no puede emitir pronunciamiento sobre la demanda civil que hubiere entablado, supuesto el hecho de que invista además la calidad de víctima del delito. Claro está que no podrá esgrimir dicho motivo para oponerse a la aplicación de este procedimiento, por no haber sido contemplado como tal en la ley.

c.5) Resolución Aprobatoria del Procedimiento.

El juez de garantía, antes de resolver la solicitud del fiscal, y dada la importancia de esta petición y de la decisión que debe adoptar, consultará al acusado, presente en la audiencia de preparación del juicio oral, si realmente está de acuerdo con este procedimiento y comprobará si su consentimiento ha sido prestado en forma libre y voluntaria. Además verificará si éste se da cuenta que está renunciando a su derecho a exigir la celebración de un juicio oral y si entiende los términos del acuerdo y las consecuencias que pudiere significarle, asegurándose que no ha sido objeto de coacciones ni presiones indebidas por parte del fiscal o de terceros.

El Art.410 preceptúa que el juez aceptará la solicitud del fiscal y del acusado, cuando:

1) Los antecedentes de la investigación fueren suficientes para proceder de esta manera;

2) La pena solicitada por el primero se conforma a lo dispuesto en el Art.406; y

3) Si verifica que el acuerdo ha sido prestado por el acusado con conocimiento de sus derechos, libre y voluntariamente.

Esta resolución es inapelable, por no haber contemplado la ley el recurso de apelacíón en su contra, teniendo presente que dicho recurso es de derecho estricto.

El requisito relativo a la suficiencia de los antecedentes de la investigación no ha sido precisado por el legislador, por lo que puede prestarse a confusiones. A nuestro entender, se refiere a que los antecedentes de carácter probatorio o evidencias reunidas durante la investigación sean suficientes para permitir el juzgamiento por el tribunal oral, aún cuando ellos no puedan ser producidos materialmente en la audiencia de preparación de ese juicio. Por este motivo es que el Art.406.2 exigió, según hemos visto, que el acusado acepte expresamente los antecedentes de la investigación que fundaren la acusación, lo que viene a suplir la rendición efectiva y material de dichas pruebas.

De esta manera tenemos finalmente como requisitos de admisibilidad del procedimiento abreviado, los siguientes:



a) Petición del fiscal;



b) Anuencia del acusado;


c) La pena pedida en la acusación fiscal no debe exceder de cinco años de presidio o reclusión menores en su grado máximo o tratarse de otras pe​nas de distinta naturaleza, ya fueren únicas, alternativas o conjuntas; y


d) Aceptación por parte del juez de garantía.

c.6) Tramitación y Fallo.

Acordado que sea continuar por la vía del procedimiento abreviado, el juez abrirá debate, otorgando la palabra primeramente al fiscal, quien efectuará una exposición resumida de la acusación y de las actuaciones y diligencias de la investigación que la fundamentaren.

A continuación dará la palabra a los demás intervinientes. En todo caso, la exposición final corresponderá siempre al acusado.

Terminado el debate, el juez dictará sentencia definitiva, la que incluso puede ser absolutoria. En caso de ser condenatoria, que será lo habitual, no podrá imponer una pena superior ni más desfavorable que la requerida por el fiscal o el querellante, en su caso.

La sentencia condenatoria no podrá emitirse exclusivamente sobre la base de la aceptación de los  hechos por parte del acusado, deberá fundarse además en los antecedentes obtenidos en la investigación, aceptados por éste.

El Art. 412 agrega que en la sentencia condenatoria que se dicte podrán otorgarse al acusado algunas de las medidas alternativas a las privativas o restrictivas de libertad que procedieren.

Finalmente, como adelantáramos, la misma norma prescribe que la sentencia no se pronunciará sobre la demanda civil que hubiere sido interpuesta, la que deberá ser deducida ante el juzgado civil que sea competente.

Lo anterior constituye una excepción a la regla del Art. 59 del Código Procesal Penal, que permite al ofendido con el delito presentar demanda civil en contra del imputado, dentro del procedimiento penal, para el resarcimiento de los daños ocasionados con el hecho ilícito de que aquél fuere responsable. La razón de esta excepción no parece ser otra que la naturaleza de este procedimiento abreviado.

Por último, cabe tener presente la norma remisoria del Art.415 que dispone que en lo no previsto en el título III del Libro Cuarto ‑ que trata de este procedimiento ‑ se aplicarán las disposiciones comunes previstas en este Código y las disposiciones del procedimiento ordinario del Libro Segundo.

c.7) Contenido de la Sentencia.

De acuerdo con lo dispuesto en el Art.413, la sentencia que se dictare en el procedimiento abreviado contendrá:

‑ La mención del tribunal, la fecha de su dictación y la identificación de los intervinientes;

‑ La enunciación breve de los hechos y circunstancias que hubieren sido objeto de la acusación y de la aceptación por el acusado, así como de la defensa de éste;

‑ La exposición clara, lógica y completa de cada uno de los hechos que se dieren por probados sobre la base de la aceptación que el acusado hubiere manifestado respecto a los antecedentes de la investigación, así como el mérito de éstos, valorados en la forma prevista en el Art. 297, esto es, con libertad, pero sin contradecir los principios de la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente afianzados;

‑ Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar jurídicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias, y para fundar su fallo;

‑ La resolución que condena o absuelve al acusado. La sentencia condenatoria fijará las penas y se pronunciará sobre la aplicación de alguna de las medidas alternativas a la privación o restricción de líbertad previstas en la ley;

‑ El pronunciamiento sobre las costas; y

‑ La firma del juez que la hubiere dictado.

La sentencia que condene a una pena temporal debe expresar, con toda precisión, el día desde el cual comenzará contarse y fijará el tiempo de detención o prisión preventiva que deberá servir de abono para su cumplimiento.

La sentencia condenatoria tiene que disponer también el comiso de los instrumentos o efectos del delito o su restitución, cuando fuere procedente.

c.8) Recursos en contra de la Sentencia Definitiva.

El Art.414 prescribe que en contra de la sentencia definitiva que dictare el juez de garantía en este procedimiento sólo procederá el recurso de apelación, el que deberá concederse en ambos efectos.

Conociendo del recurso, la Corte podrá pronunciarse acerca de la concurrencia de los supuestos del procedimiento abreviado, ya estudiados.

c.9) Resolución denegatoria del procedimiento.

El Art. 410 dispone que el juez de garantía negará lugar a la petición del procedimiento abreviado cuando estime que no concurren los presupuestos que hacen procedente su  aplicación: porque los antecedentes de la investigación no son  suficientes para ello; porque la pena solicitada por el fiscal no se conforma a lo previsto en el inciso primero el Art.406; o porque el acuerdo no ha sido prestado por el acusado con conocimiento de sus derechos o no fuere libre ni espontáneo.

Esta resolución denegatoria debe ser fundada y, por supuesto, no pone fin a la celebración de la audiencia de preparación del juicio oral, la que debe continuar para el tratamiento de las demás materias que, de acuerdo con la ley, deben ser discutidas y resueltas en ella.

En este caso, se tendrán por no formuladas la aceptación por parte del acusado de los hechos y antecedentes de la investigación que sirvieren de fundamento a la acusación, como tampoco las modificaciones de la acusación fiscal o particular efectuadas para posibilitar la tramitación abreviada del procedimiento. Asimismo, el juez dispondrá que todos los antecedentes relativos al planteamiento, discusión y resolución de la solicitud de proceder conforme al procedimiento abreviado sean eliminados del registro.

d) Corrección de Vicios Formales de la Acusación fiscal, particular y de la demanda civil.

Si no existen peticiones relativas a la suspensión condicional del procedimiento, acuerdos reparatorios o procedimiento abreviado, o éstos son desechados, corresponderá preocuparse del resto de las materias que puedan ser objeto de la audiencia de preparación del juicio oral, y entre ellas, de los vicios formales.

El Art. 270 dispone que cuando el juez considera que la acusación del fiscal, la del querellante particular o la demanda, civil, adolecen de vicios formales, ordenará que los mismos sean subsanados, sin suspender la audiencia, si ello fuere posible.

En caso contrario, ordenará la suspensión de la audiencia por el período necesario para la corrección de los escritos referidos, el que en ningún caso podrá exceder de cinco días.

Transcurrido este plazo, si la acusación del querellante o la demanda civil, no hubieren sido rectificadas, se tendrán por no presentadas. Si es la acusación la que no hubiere sido rectificada, a petición del fiscal, el juez podrá concederle un nuevo plazo hasta por otros cinco días, sin perjuicio de lo cual informará al fiscal regional.

Si el ministerio público no subsana los vicios, no obstante el nuevo plazo concedido, el juez  decretará el sobreseimiento definitivo de la causa, a menos que existiere querellante particular que hubiere deducido acusación o se hubiere adherido a la del fiscal. En este caso, el procedimiento continuará sólo con el querellante y el ministerio público no podrá volver a intervenir en el mismo.

El inciso final del Art.270 previene que la falta oportuna de corrección de los vicios de la acusación, importará, para todos los efectos, una grave infracción a los deberes del fiscal.

La cuestión propuesta por los intervinientes con respecto a los vicios formales de que adolezca la acusación fiscal, la del querellante o la demanda civil, atendida su naturaleza, es la primera de las restantes materias que, luego de un debate, debe resolver el juez en la audiencia de preparación. Como hemos visto, si con motivo de su examen el juez constata la existencia de vicios que puedan ser subsanados en la misma audiencia, ordenará que se corrijan de inmediato; si ello no es posible, puede suspenderla para estos efectos.

Es importante tener presente que la ley procesal no faculta al juez de garantía para revisar ninguna de las cuestiones de fondo que son materia de la acusación fiscal, de la particular o la demanda civil; debe limitarse a ordenar, a petición de los intervinientes, que el fiscal y el querellante cumplan fieIrnente con especificar las menciones que exige la ley para sus respectivos escritos de acusación fiscal, acusación particular y demanda civil, y que las acusaciones guarden concordancia con la formalización.

El juez de garantía no puede ordenar que se modifiquen materias tales como la calificación jurídica de los hechos; el grado de desarrollo del delito de que se trate; la participación del imputado; las circunstancias modificatorias de la responsabilidad; o la naturaleza y cuantía de la pena que hubiere de corresponder al imputado, pero sí podría pedir que se modifiquen dichos escritos, si ellos se refirieran a hechos o personas no comprendidos en la formalización. Las cuestiones que no le corresponde resolver al juez de garantía, ya mencionadas, deberán debatirse y probarse en la audiencia del juicio oral y serán, en definitiva, los jueces del Tribunal de juicio oral quienes deberán pronunciarse sobre ellas. 

e) Resolución de excepciones de previo y especial pronunciamiento.

Solucionada la corrección de vicios formales, el Art. 271 dispone que si el imputado plantea excepciones de previo y especial pronunciamiento, el juez abrirá debate sobre ellas en la misma audiencia. Asimismo, de estimarlo pertinente, el juez podrá permitir la presentación de los antecedentes que estimare relevantes para la decisión de las excepciones planteadas.

La norma referida agrega que el juez resolverá de inmediato las excepciones de incompetencia, litis pendencia y falta de autorización para proceder criminalmente si hubieren sido deducidas por el acusado. La resolución que recaiga sobre ellas será apelable, lo que implica que el recurso puede ejercerse tanto si se acogen como si se rechazan.

Tratándose de las excepciones de cosa juzgada y extinción de la responsabilidad penal, el juez podrá acoger una o ambas, según las que se hubieren deducido, y decretar el sobreseimiento definitivo, siempre que el fundamento de la decisión se encuentre suficientemente justificado con los antecedentes de la investigación, con lo que obviamente termina la audiencia de preparación del juicio oral. En caso contrario, dejará la resolución de la cuestión planteada para la audiencia de dicho juicio. Esta decisión es inapelable.

f) Conciliación sobre la Responsabilidad Civil.

Durante la audiencia de preparación del juicio oral, el juez de garantía deberá llamar al querellante y al imputado a conciliación sobre las acciones civiles que hubiere deducido el primero y proponerles bases de arreglo. Regirán a este respecto los Arts.263 y 267 del Código de Procedimiento Civil. El primero expresa que el juez obrará en esta materia como amigable componedor y tratará de obtener un avenimiento total o parcial y el segundo, que de la concilíación que se logre, se levantará un acta que consignará las especificaciones del arreglo, la que suscribirán el juez, las partes y el secretario. En este caso, el juez, el querellante y el imputado. Esta acta se estimará como sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales.

Si no se produjere conciliación, el juez resolverá en la misma audiencia de preparación las solicitudes de medidas cautelares reales  ‑medidas precautorias‑, que la víctima hubiere formulado al deducir demanda civil.

g) Petición de Prueba Anticipada en la Audiencia de Preparación.

El Art.280 preceptúa que, durante la audiencia referida también se podrá solicitar prueba testimonial anticipada, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 191.

Recordemos que si al hacérsele la prevención a un testigo, en orden a que tiene el deber de presentarse a testificar al juicio oral, aquél manifestare la imposibilidad de concurrir a dicha audiencia por tener que ausentarse a larga distancia o por existir motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisica o mental, o algún otro obstáculo semejante, el fiscal podrá solicitar del juez de garantía que se reciba su declaración anticipadamente. Para estos efectos, el juez deberá citar a los intervinientes que tuvieran derecho a asistir al juicio oral a una audiencia, quienes tendrán todas las facultades previstas para su participación en la audiencia del juicio oral.

El mismo Art.280 citado, prescribe que, igualmente, se podrá pedir anticipadamente la declaración de peritos cuando fuere previsible que la persona de cuya declaración técnica se trate, se encontrare en la imposibilidad de concurrir al juicio oral por algunas de las razones expresadas precedentemente para los testigos.

h) Delíberación y resolución acerca de las pruebas ofrecidas por los Intervinientes.

h.1) Importancia de esta Materia.

Una vez resuelta la corrección de vicios formales, desechadas las excepciones de previo y especial pronunciamiento, y llevado a cabo la conciliación referida anteriormente con respecto a la acción civil  ‑ si se hubiere deducido ‑,  el juez abrirá debate con respecto a las pruebas hechas valer por los intervinientes.

Es esta una de las cuestiones más importantes que deben ser objeto de la audiencia de preparación del juicio oral, ya que como resultado de la deliberación y del examen de las pruebas ofrecidas con respecto a su licitud, procedencia, pertinencia y necesidad, el juez de garantía deberá resolver, en el auto de apertura del juicio oral, cuáles pruebas específicas, de las ofrecidas, podrán ser rendidas en dicho juicio.

Por otra parte, la deliberación que se produce en la audiencia de preparación acerca de las pruebas que se ofrecen para el juicio oral, sumado al conocimiento previo de estos medios que han tomado los intervinientes al ser notificados de los escritos de la contraparte en que se contiene su ofrecimiento específico, tiene por finalidad el que cualquiera de ellos conozca, de antemano, cuál será la prueba precisa que utilizarán los otros intervinientes. En lenguaje coloquial esto es "poner las cartas sobre la mesa".

Con ello se logra una mayor transparencia y corrección.

h.2) Convenciones Probatorias.

Con motivo de la deliberación producida acerca de las pruebas, durante la audiencia, el fiscal, el querellante si lo hubiere, y el imputado, podrán solicitar en conjunto al juez de garantía, que dé por acreditados ciertos hechos, los que no podrán ser discutidos en el juicio oral.

El juez de garantía podrá formular proposiciones a los intervinientes sobre esta materia. Si la solicitud no mereciere reparos, por conformarse a las alegaciones que hubieren hecho los intervinientes, el juez de garantía indicará en el auto de apertura los hechos que deben darse por acreditados, a los cuales deberá estarse en el juicio oral.

Como fácilmente puede advertírse, esta convención tiende a abreviar la producción de pruebas innecesarias durante la audiencia de ese juicio.

h.3) Exclusión de Pruebas para el Juicio Oral.

El juez de garantía, luego de escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia de preparación y de examinar los medios de prueba que ofrecen, ordenará fundamentadamente que se excluyan  de ser rendidas en el juicio oral aquellas pruebas que fueren manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos públicos y notorios, lo que efectuará en el auto de apertura del juicio oral.

La prueba que se pretenda rendir sobre hechos que no guarden relación con aquellos que son objeto de la acusación fiscal o particular, o con la demanda civil, - si se hubiere deducido -, resulta improcedente. Sin embargo, no basta que se trate de una prueba impertinente, sino que ella debe ser manifiestamente impertinente.

En cuanto a los hechos públicos y notorios, es obvio que una prueba que se pretenda rendir sobre estos extremos es realmente innecesaria. La notoriedad y publicidad de estos hechos es una cuestión que será apreciada en cada caso por el juez de garantía.

Por otra parte, si el juez estimare que la aprobación, en los mismos términos en que hubieren sido ofrecidas las pruebas documental y testimonial, produciría efectos puramente dilatorios en el juicio oral, dispondrá también en el mencionado auto, que el respectivo interviniente reduzca el número testigos o de documentos, cuando mediante ellos se pretendiere acreditar unos mismos hechos y circunstancias que no guardaren pertinencia sustancial con la materia que se someterá a conocimiento del tribunal de juicio oral en lo penal.

Finalmente, el juez excluirá las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de las garantías constitucionales o legales.

Lo anterior dice relación con la validez y la licitud de las pruebas.

El Código Procesal Penal, dentro de las normas de un debido proceso y de pleno respeto a las garantías fundamentales de la persona, ha optado por dejar establecido, en forma perentoria, que el juez de garantía deberá excluír las pruebas nulas y las ilícitas, esto es, aquellas que provinieren de actuaciones o diligencias declaradas nulas mediante resolución judicial y las obtenidas con inobservancia de las garantías fundamentales, si así se comprueba o aparece de la investigación.

El fin no justifica los medios; por tal motivo, si una prueba fue obtenida en forma ilegal, por ejemplo, una evidencia en contra del imputado lograda mediante una interceptación telefónica no autorizada por el juez de garantía o un objeto o documento incriminatorio encontrado en un allanamiento practicado en lugar cerrado, sin autorización de quien se encontrare a cargo del recinto o sin permiso previo, asimismo, de dicho juez, no pueden tener valor legal alguno, por lo que no pueden incluirse entre los medios probatorios que podrán utilizarse en el juicio oral.

La exigencia de la licitud de las pruebas es nueva en nuestra legislación procedimental penal y probablemente va a provocar más de un problema a la policía y al ministerio público si pretende valerse de ella. Carabineros e Investigaciones, en lo sucesivo, deberán tener en cuenta todas las normas relativas a las garantías constitucionales para la obtención de las pruebas y evidencias que recojan durante la investigación, ya que, en caso contrario, su trabajo podría resultar estéril.

En cuanto a las demás pruebas que se hubieren ofrecido y que resulten lícitas, pertinentes y necesarias, ellas serán admítidas por el juez de garantía al dictar el auto de apertura, por lo que podrán ser empleadas en dicho juicio.

C.‑ AUTO DE APERTURA DEL JUICIO ORAL.

Al término de la audiencia, el juez dictará el auto de apertura del juicio oral. Se trata, sin duda, de una resolución trascendental, puesto que su efecto inmediato es precisamente permitir la realización de dicho juicio. En esta resolución, el juez de garantía determinará cuál es el tribunal competente para conocer del juicio; cuáles son los intervinientes que tienen derecho a concurrir a él; cuál es la competencia que tendrá dicho tribunal oral; cuáles son los hechos que se dan por probados y cuáles serán las pruebas que deberán producirse con respecto a los demás. Asimismo, contendrá el nombre de los testigos y peritos que deban ser citados a prestar testimonio.

Llama la atención la circunstancia de que un juez distinto de los que intervendrán en el juicio oral sea el que determine su competencia, las personas que deben concurrir a él y las pruebas que deberán producirse. No obstante, éste fue el sistema ideado por el legislador, seguramente teniendo presente que el juez de garantía, después de oír a todos los intervinientes, durante el desarrollo de la audiencia de preparación del juicio oral, es el que está mejor informado para resolverlas, lo que, además, deviene en una economía de tiempo y para evitar, por otra parte, el posible prejuzgamiento que podría producirse entre los miembros del tribunal oral al conocer el asunto por anticipado.

Conforme a lo dispuesto por el Art.277, esta resolución debe indicar:

a) El tribunal oral en lo penal competente para conocer del juicio;

b) La o las acusaciones que deberán ser objeto del juicio y las correcciones formales que se hubieren realizado en ellas; 

c) La demanda civil que hubiere presentado el querellante cuando, al mismo tiempo, invistiere la calidad de ofendido con el delito;

 d) Los hechos que se dieren por acreditados en virtud de las convenciones probatorías a que se ha hecho referencia; 

e) Las pruebas que deberán rendirse en el juicio oral para acreditar los hechos controvertidos y pertinentes, conforme a lo ya estudiado; 

f) La individualización de quienes deben ser citados al juicio oral, con mención de los testigos a los que debiere pagarse anticipadamente sus gastos de traslado y habitación y los montos respectivos.

El auto de apertura del juicio oral es susceptible del recurso de apelación, pero únicamente cuando lo interpusiere el ministerio público por la exclusión de pruebas decretada por el juez de garantía de acuerdo con lo previsto en el inciso tercero del Art.276. Este recurso procede concederlo en ambos efectos. En los demás casos y con respecto a los otros intervinientes, esta resolución es inapelable.
En todo caso, la limitación de la apelación es sin perjuicio del recurso de nulidad que procediera en contra de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral conforme a las reglas generales.

D.‑ UNION Y SEPARACION DE ACUSACIONES.

Debemos recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el Art.185, el fiscal podrá investigar separadamente cada delito de que conociere. No obstante, podrá desarrollar la investigación conjunta de dos o más delitos, cuando ello resultare conveniente. Asimismo, en cualquier momento podrá separar las investigaciones que se llevaren en forma conjunta.

El art.274 prescribe que cuando el ministerio público formulare diversas acusaciones que el juez considere conveniente someter a un mismo juicio oral y siempre que ello no perjudique el derecho a defensa, podrá unirlas y decretar la apertura de un solo juicio oral, si ellas estuvieren vinculadas por referirse a un mismo hecho, o a un mismo imputado o porque debieren ser examinadas unas mismas pruebas.

Por el contrario, el juez de garantía podrá dictar autos diferentes de apertura de juicio oral, para distintos hechos o diferentes imputados que estuvieren comprendi​dos en una misma acusación, cuando, de ser conocida en un solo juicio oral, pudiere provocar graves dificultades en la organización o el desarrollo del juicio o produjere un detrimento al derecho de defensa, pero siempre que ello no implique el riesgo de que se adopten decisiones contradictorias.

� Carocca Pérez, Alex "Etapa intermedia o de preparación del juicio oral en el nuevo proceso penal chileno", Cuadernos de trabajo N° 2, Universidad Diego Portales, 2000, Pág. 108.


� Por ejemplo, art. 8.2 Convención americana sobre Derechos Humanos: "Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: b) Comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada".
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