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INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal chilena, que introdujo en nuestro
pais el sistema acusatorio, la idea de eficiencia en el plano de la persecucion penal ha ido
tomando fuerza, orientdndose a que se resuelvan mediante un juicio oral solamente los casos
en que exista una verdadera necesidad de hacerlo. Por lo mismo, se han incorporado diversos
mecanismos vinculados con esta idea, entre los cuales encontramos el procedimiento
abreviado, regulado en el Titulo 111 del Libro IV del Codigo Procesal Penal, y que tiene como
presupuesto esencial la aceptacion del imputado de los hechos contenidos en la acusacion y
los antecedentes que fundan la investigacion. De esta forma, se busca evitar la realizacion
del juicio oral sobre la base del consenso entre los intervinientes, dictando el juez sentencia
teniendo como fundamento los mismos antecedentes que se aceptaron. Para ello, se les ha
dado a los fiscales poderosas herramientas para fomentar la negociacién con el acusado en
orden a lograr esta aceptacion del acusado.

Al ser un procedimiento donde se renuncia a una de las garantias mas importantes
gue consagra nuestro sistema procesal penal moderno, el derecho a un juicio oral, es
necesario también determinar cudles son limites que nuestro ordenamiento juridico preve en
esta materia, para asi lograr que este mecanismo no sea utilizado como una forma para ejercer
presiones indebidas sobre un imputado.

El objetivo de este trabajo es realizar un analisis critico del procedimiento abreviado,
tanto desde la idea de consenso en la justicia penal mirada desde una perspectiva general,
como de ciertos aspectos problematicos particulares que ha presentado su consagracion y
aplicacion en nuestro pais. De esta forma, buscamos también cuestionarnos si el
procedimiento abreviado es realmente un mecanismo que logre una persecucion penal mas
eficaz y que, al mismo tiempo, sea capaz de compatibilizar esto con las garantias y principios
que nuestro ordenamiento juridico consagra.

Para ello, el estudio se enfocard, en primer lugar, en un examen de la legitimidad de
la justicia penal negociada como forma de resolver conflictos de relevancia penal, visto desde
su incorporacion en el marco de los sistemas acusatorios, la eficacia que han tenido en la
practica y la discrecionalidad que otorgan a los Organos acusadores. A continuacion,
conceptualizaremos los distintos modelos de justicia negociada que existen, con el objetivo
de evidenciar las inspiraciones que ha tenido el derecho chileno, las similitudes y diferencias
que existen entre nuestro sistema y otros de derecho comparado, ademas de comprender
cémo ha sido un mecanismo que ha tomado fuerza en las ultimas décadas, a pesar de las
criticas que han surgido de los mismos, tanto en nuestro pais, como en el extranjero. Por
altimo, nos centraremos en ciertas cuestiones problematicas propias de nuestro derecho,
derivadas de una escueta legislacion sobre el tema, que ha dado paso a discusiones sobre el
alcance de muchas de las disposiciones que regulan el procedimiento abreviado y cémo ellas
pueden afectar la actuacidn de los jueces de garantia y de los mismos intervinientes.

Asimismo, la reciente entrada en vigencia de la llamada “Segunda Agenda Corta
Antidelincuencia” también ha introducido sustanciales modificaciones a este procedimiento
especial en lo que respecta a la persecucion de delitos contra la propiedad, que son necesarias
de estudiar desde esta perspectiva critica, para asi buscar que este mecanismo pueda guardar
armonia con la mirada garantista a la que se debe enfocar el derecho procesal penal.



CAPITULO I: LEGITIMIDAD DE LA JUSTICIA PENAL NEGOCIADA
1. Lajusticia negociada en el marco de los sistemas acusatorios

Durante las ultimas décadas, el cambio de paradigma en la forma de conocer y fallar los
juicios penales ha llevado a estructurales modificaciones en gran parte de los ordenamientos
juridicos occidentales, incluyendo el chileno, introduciendo en nuestro pais el sistema
acusatorio. El antiguo modelo inquisitivo ha sido asi reemplazado por un sistema en que las
funciones de investigacion y acusacion se encuentran separadas de la funcion de juzgamiento,
otorgandose en nuestro pais las primeras al Ministerio Publico, mientras que la ultima es
desempefiada por los tribunales con competencia penal. En palabras de Guzman Dalbora, lo
caracteristico de un proceso penal acusatorio es la separacion del érgano que investiga y
acusa, de aquel que juzga. Es mas, en un genuino sistema acusatorio no deberia hablarse de
6rgano, sino de parte acusadora, término que carece del tinte oficial del primero.*

Dentro de este punto, nuestra legislacion sefiala que el tribunal encargado de emitir
una sentencia que contenga una decisién respecto del caso sera el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal, en los casos en que se llegue efectivamente a la etapa de juicio oral. Sin embargo,
otro aspecto relevante de la Reforma Procesal Penal en nuestro pais es que, de la mano con
la instauracion del sistema acusatorio, se establecieron mecanismos que contemplan salidas
alternativas y procedimientos de carécter especial, con el objetivo de reducir la cantidad de
cuestiones que se ventilaran en el juicio oral. El procedimiento abreviado se encuentra dentro
de estos ultimos procedimientos, fundamentandose en que hay a menudo situaciones en que
el despliegue del juicio oral parece innecesario, bien porque no existen aspectos de la
acusacion controvertibles seriamente—en cuanto a la acreditacion del hecho punible y la
participacion e, incluso, la calificacién juridica—o, porque lo que se pretende rebatir por la
defensa no pasa por la necesidad de producir prueba o intentar desvirtuar los medios de
prueba del acusador mediante el contraexamen en una audiencia.? Asi, la parte acusadora
cobra un rol fundamental en la forma en que se conocera sobre el asunto que investiga,
entregandole el sistema amplias facultades para lograr tal objetivo.

Sin embargo, no han sido pocos los que han advertido los peligros en la aplicacién de
este mecanismo en el marco de un sistema que busca alejarse de las antiguas practicas
inquisitivas y favorecer la resolucion de casos de manera expedita y efectiva. El
procedimiento abreviado surge como alternativa a favor de la eficacia procesal, pero el
cuestionamiento ha ido en la direccion de la postergacion que significa este procedimiento
especial al propio modelo acusatorio, que funciona supuestamente como la base de nuestro
sistema de enjuiciamiento penal, al igual que en otras partes del mundo. Luigi Ferrajoli
sefiala, en este sentido, que la negociacion entre acusaciéon y defensa es exactamente lo
contrario al juicio contradictorio caracteristico del método acusatorio y remite, mas bien, a
las practicas persuasorias permitidas por el secreto en las relaciones desiguales propias de la
inquisicion.®

! GuzZMAN DALBORA, José Luis, Involucién de la reforma procesal penal chilena, en Revista Procesal Penal
68, (2008), p. 3.

2 FALCONE SALAS, Diego, La absolucion en el procedimiento abreviado, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat6lica de Valparaiso 26 (2005), 1, p. 364.

® FERRAJOLI, Luigi, Las lesiones legales del modelo constitucional del proceso penal en MAIER, Julio; BOVINO,
Alberto (eds.), El procedimiento abreviado? (2001, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 2004), p. 38.



Si analizamos el caso chileno, el Ministerio Publico, como titular de la investigacion
penal, asume un poder importante frente al particular al momento de dilucidar los hechos
concernientes a un caso de relevancia criminal, al contar con el apoyo de instituciones como
las policias para poder llevar adelante la averiguacion de éstos. Sin embargo, una de las bases
fundamentales del sistema acusatorio es la existencia de un juez que asegure la resolucion
del asunto de la forma mas imparcial posible, lo que naturalmente opera como una garantia
para el acusado frente a posibles abusos.

Tampoco se debe dejar de lado el principio de objetividad con el que debe operar el
Ministerio Pablico en la fase de investigacion de un asunto, pero debemos recordar que éste
no puede tampoco traducirse en una imparcialidad por parte de los fiscales, ya que ese
papel—por la naturaleza de la institucion—no le corresponde, al ser un actor fundamental en
la fase de acusacion. Tal rol debe ser desempefiado por el tribunal que resuelva el asunto,
quien debera velar fundamentalmente por el respeto de las garantias que nuestro
ordenamiento juridico le asegura a todos los intervinientes. Sin embargo, Falcone sefiala que
el juez, en este procedimiento, asume un rol mas bien contralor, verificando la aceptacion
libre, voluntaria e informada por parte del imputado, el hecho de que la pena solicitada se
ajuste a los términos legales y, por ultimo, que los antecedentes de la investigacion fiscal
sean suficientes para proceder a la realizacién de un juicio abreviado.* De esta manera, se
puede apreciar como este procedimiento se aleja de las caracteristicas esenciales del
juzgamiento de un asunto, pasando a convertirse en un mecanismo en el cual Unicamente se
necesita la comprobacidn de ciertos requisitos para ser aceptado, sin contar con un analisis
maés profundo del tema.

Ante una posicion més limitada del juez frente al conocimiento de los hechos, es
innegable que la posicion en la que queda el fiscal es bastante privilegiada, al ser él, segun el
art. 407 del Cddigo Procesal Penal, determinante en la solicitud del procedimiento abreviado.
Asimismo, la esencia de este mecanismo radica en que el acusado acepte los hechos de la
acusacion y los antecedentes de la investigacién (en otros paises lo que se exige es incluso la
confesion del acusado), acusacion que es formulada por el mismo fiscal, quien dirige ademas
la propia investigacion. Esto se suma a la posibilidad que tiene el ente acusador de modificar
su acusacion ya deducida, para poder ajustarla a los requisitos del procedimiento abreviado
y lograr asi que se proceda conforme a éste. Por tanto, ya desde la perspectiva de la
consagracion normativa de este mecanismo se puede presentar la acentuacion en las
diferencias entre el acusador y la defensa, algo que ha sido advertido asimismo a nivel de
derecho comparado.® Todos estos factores llevan a preguntarnos si existe entonces una
separacion clara y real entre las funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento y—en
relacion con esto—si el procedimiento abreviado asegura las garantias de los intervinientes,
especialmente si consideramos la renuncia que realiza el acusado a su garantia de ser juzgado
en un juicio oral y publico, que, segun Alberto Bovino, no representa en realidad una renuncia
a ser juzgado, sino que a ser juzgado de manera acorde con las exigencias constitucionales.®

* FALCONE SALAS, Diego, cit (n. 2), p. 365.

® Respecto de este punto, FERRAJOLI sefiala que la posicién de la defensa es, con respecto a la acusacion, de
radical inferioridad, a causa de la organizacion del ordenamiento jurisdiccional, en el que el Ministerio Publico
es —por el sistema de reclutamiento, por carrera y por estatus juridico—un magistrado como lo es el juez, al que,
ademaés, le unen vinculos de corporacion, de familiaridad, de fungibilidad y de solidaridad corporativas muy
superiores a los que se dan entre juez y defensor. En este sentido, véase FERRAJOLI, Luigi, (cit. 3), pp. 39-40.

® BovINo, Alberto, Procedimiento abreviado y juicio por jurados en MAIER, Julio; BoviNO, Alberto (eds.), El
procedimiento abreviado? (2001, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 2004), p. 90.



Hermosilla y Aguilar sefialan los peligros que implica la renuncia a este derecho al someterse
a este tipo de procedimiento, que son bastante preocupantes si consideramos la ya
cuestionada limitacion de la funcién garante del tribunal. De este modo, advierten que las
garantias y el derecho de defensa se ven seriamente menoscabados, al quedar el acusado
impedido de rendir pruebas y poder refutar facticamente los elementos de conviccion que
obren en la investigacion oficial. Asimismo, aun cuando la presuncion de inocencia se
mantiene, ésta sufre una severa disminucion. Y, respecto del principio acusatorio, los autores
sefialan que la division de funciones se ve disminuida, ya que el mismo juez que intervino
durante la instruccion sera quien resuelva acerca de la procedencia del procedimiento
abreviado y, en la afirmativa, sera quien dicte sentencia definitiva.’

Por tanto, la cuestion de qué rol le vamos a otorgar en la practica al tribunal
competente para conocer las cuestiones de justicia negociada no es menor, y pareciera ser
una constante a nivel doctrinal, tanto nacional como extranjero, que la afectacién de las
garantias es un elemento que no debe desconocerse en estos casos, especialmente si tenemos
en cuenta que éstas son entendidas como una base esencial y un importante logro de los
sistemas acusatorios de hoy en dia. Ferrajoli ha afirmado que esta serie de procedimientos
especiales estd en las antipodas del sistema de las garantias procesales y amenaza con
perpetuar o incluso reforzar o legitimizar culturas o praxis inquisitivas que se desarrollan en
lo que él llama la “época de la emergencia”.®

Si analizamos los modelos de justicia consensuada mas alla del supuesto chileno, la
influencia del derecho anglosajon ha sido notoria en los sistemas continentales actuales,
introduciéndose en estos ordenamientos mecanismos consensuados de justicia penal que han
llevado durante los ultimos afios a importantes cambios en la estructura procesal penal de los
paises europeos Yy, tal como hemos mencionado, en nuestro continente en general. Desde
finales del siglo XX, ya son al menos catorce paises en nuestro continente los que han
introducido nuevos codigos procesales penales en su legislacién y, si bien estas reformas no
han sido exactamente las mismas, se han descrito en términos similares, como una movida
desde un sistema inquisitivo a uno acusatorio o adversarial; y como tales, las reformas tienen
muchas caracteristicas en comdn, entre las que se encuentra el permitir mecanismos de
negociacion y resolucion alternativa de conflictos.’

Respecto de esta situacion, encontramos como base comuin a estos procesos la
consideracién del ideario liberal, que se vincula estrechamente con la idea de consenso entre
los intervinientes. Los sistemas penales liberales se relacionan con finalidades como la
cautela de los intereses individuales, sin perder de vista la necesidad de equilibrio para lograr
un sistema razonable.’® Es asi como, progresivamente, la idea de solucién de conflictos
penales, en donde la actitud del acusado tenga relevancia y la actuacion del 6rgano fiscal sea
determinante para establecer cual seré el curso del procedimiento, ha tenido cada vez mas
respaldo en los ordenamientos juridicos occidentales, encontrando su maxima expresion en
figuras como el plea bargaining del sistema norteamericano.

" HERMOSILLA IRIARTE, Francisco; AGUILAR BREVIS, Alejandro, Procedimientos especiales en el nuevo
proceso penal (Santiago, Editorial Librotecnia, 2004), p. 50.

® FERRAJOLI, Luigi, cit. (n. 3), p. 31.

° LANGER, Maximo, Revolucién en el proceso penal latinoamericano. Difusién de las ideas legales de la
periferia, en American Journal of Comparative Law 55, (2007), p. 4.

10 CorRREA ROBLES, Carlos; REYES LOPEZ, Mauricio, El procedimiento abreviado y la justicia criminal
negociada (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012), p. 19.



Horvitz y Lopez sefialan que el derecho negociado encuentra su origen en la crisis de
las ordenaciones sociales y juridicas tradicionales. De esta forma, se buscaron modos de
intervencion mas flexibles e informales y, en el ambito juridico-penal, la introduccion
progresiva de formulas negociadas en el proceso penal responde al rechazo al modelo
expansionista e intervencionista del derecho penal en el doble plano de la legitimidad y la
eficacia, surgiendo como alternativas la descriminalizacion, la desjudicializacion, la
diversificacion y la negociacion.** Sin embargo, esta idea moderna y liberal vinculada con el
consenso entre los intervinientes para someterse a un procedimiento especial colisiona con
la ya mencionada proteccién de las garantias que pretende tutelar el procedimiento penal y,
especialmente, las correspondientes al acusado. Es asi como la conformidad del imputado
significa un riesgo para sus derechos de intervencion en el procedimiento, implicando los
sistemas de admisién de responsabilidad o aceptacion de los hechos imputados una renuncia
al juicio oral y a las facultades procesales que caben al acusado en el mismo.'? Se produce
de esta forma una contradiccion entre uno de los fundamentos principales que subyace al
principio acusatorio, que es el aseguramiento de la vigencia de los derechos considerados
fundamentales en el proceso penal en contraste con el funcionamiento del sistema inquisitivo,
y la posible renuncia a una de las garantias mas importantes que tiene el acusado dentro del
marco del procedimiento: el derecho a un juicio oral.

Acercandonos nuevamente al caso chileno, y dentro del contexto de la reforma
procesal penal, la basqueda de mecanismos de salidas consensuadas al proceso penal parece
encuadrarse, como toda la reforma, en el marco de esa pugna latente entre los objetivos de
reducir el uso de la prisién y dar plena satisfaccion a las victimas del delito, de respetar las
garantias individuales pero aumentar la seguridad ciudadana, de reducir costos pero respetar
la voluntad de las victimas de obtener una condena.*® Es asi como la tradicional pugna entre
eficacia y garantias tiene una manifestacion evidente en los sistemas de justicia negociada,
optando estos sistemas por vias que aseguren una forma expedita de solucion de controversias
frente a un objetivo mucho mas transversal que tienen, en teoria, los ordenamientos modernos
al consagrar las garantias en el marco del procedimiento penal.

Todo esto nos lleva a la pregunta de cual es la legitimidad que poseen los sistemas
negociados de justicia dentro de la globalidad de los sistemas penales contemporaneos y, en
el caso chileno, la incorporacion del procedimiento abreviado. Si bien las distintas
legislaciones han tomado en consideracion estas preocupaciones a través de la incorporacion
de requisitos para proceder conforme a los mecanismos de justicia negociada, que parten
desde una idea de generar un consentimiento libre e informado por parte del acusado y sin
presiones por parte del érgano fiscal, hay autores que han tildado estos mecanismos de
proteccién derechamente de ilusorios,™* pudiéndose llegar en la practica a situaciones

! HoRrVITZ LENNON, Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julian, Derecho procesal penal chileno, II: Preparacion del
juicio, procedimientos especiales, ejecucion de sentencias, accidn civil (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2004), p. 504.

12 CorREA ROBLES, Carlos; REYES LOPEZ, Mauricio, cit (n. 10), p. 20.

3 MATUS AcURIA, Jean Pierre, Derecho penal, criminologia y politica criminal en el cambio de siglo (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2011), pp. 54-55.

1 LANGBEIN hace el paralelo entre los mecanismos de proteccién que se consagran, tanto en el antiguo derecho
europeo, que regulaba la tortura, como en el actual sistema anglosajon, vinculados principalmente con la
preocupacidn doctrinaria que caracteriza la renuncia al ejercicio de los derechos del imputado como voluntaria.
El autor realiza tal contraste para destacar que, aun cuando la actual regulacion del plea bargaining comprenda
tales mecanismos, su base se encuentra, sin embargo, en la involuntariedad de la admision de culpabilidad. En



abusivas, debido a las discrecionales facultades de negociacion que posee el fiscal y la falta
de control del érgano jurisdiccional en general respecto del proceso en el que éste y el
acusado logran las bases del acuerdo.

Sin embargo, ¢son estos argumentos suficientes para calificar este mecanismo y sus
analogos de derecho comparado derechamente como inquisitivos? No debemos olvidar la
esencia del sistema en el que estos procedimientos se enmarcan y que la estructura organica
que ha buscado desarrollar nuestro ordenamiento no sufre una alteracion sustancial respecto
de las funciones de cada uno de los intervinientes. El juez de garantia puede ver sus funciones
ligeramente alteradas respecto de un caso que sea llevado a juicio oral, pero cumple con su
funcion jurisdiccional, que debe guardar especialmente armonia con su imparcialidad en la
resolucion del asunto que se esta viendo.

Anélogamente, el Ministerio Publico, aun cuando las normas lo autoricen a sustraerse
con mayor o menor amplitud y mayor o menor control judicial a la ley penal al momento de
promover la accién e incorporar criterios de oportunidad,*> no puede alterar principios a los
cuales se encuentra sujeto, ni tampoco su regulacion organica fundamental de orden, tanto
constitucional, como legal, por lo que no puede dejar de lado la diligencia que debe presentar
al momento de la investigacion ni el principio de objetividad que regula su actuar. De esta
manera, su discrecionalidad no puede significar un aumento considerable de competencias
que excedan de su funcién investigadora y acusadora, ni menos ejercer funciones cercanas al
juzgamiento, algo que, al menos en el disefio de nuestro actual derecho procesal penal como
modelo, nunca se ha pretendido hacer.

Para caracterizar de mejor manera los mecanismos negociados de justicia penal
dentro de la dicotomia inquisitivo/acusatorio, Langer hace una distincion entre estos
conceptos en seis aspectos, de los cuales nos remitiremos a tres que guardan, en nuestra
opinion, especial relevancia para perfilar correctamente el problema y afirmar que, al menos
en cuanto a modelos se refiere, no es apropiado calificar los sistemas negociados como
“inquisitivos”.

En primer lugar, el autor sefiala esta dualidad como tipos ideales, es decir, que se
encuentran integrados por determinados elementos estructurales que, ademéas pueden tener
cierta clase de relacion entre si. Bajo estos términos, indica que es posible reconocer en los
procesos penales histéricos una mayor o menor cantidad de rasgos correspondientes a estos
tipos que son de caracter puro y, de este modo, determinar si se acercan en mayor 0 menor
medida entre ellos.* Si tenemos en cuenta este plano, la caracterizacion del procedimiento
abreviado y sus similes de derecho comparado dista del modelo de un sistema inquisitivo, al
menos dentro de la experiencia que ha tenido el derecho chileno al adoptar como modelo
anterior al actual el de investigacion oficial, algo que ha quedado descartado analizando la
regulacion procesal penal de hoy en dia. Sin perjuicio de lo anterior, creemos ademas que €s
bastante riesgoso hacer una calificacion precisa bajo este aspecto, ya que el contenido que

este sentido, véase LANGBEIN, John, Tortura y plea bargaining, en MAIER, Julio; BoviNO, Alberto (eds.), El
procedimiento abreviado? (2001, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.I., 2004), pp. 17-19.

> RODRIGUEZ VEGA, Manuel, Principios de obligatoriedad y discrecionalidad en el ejercicio de la accién
penal, en Rev. de Derecho (Valdivia) 26, (2013), 1, p. 187.

'8 | ANGER, Maximo, La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacion de mecanismos procesales de la
tradicién juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado en MAIER, Julio;
BoviNo, Alberto (eds.), El procedimiento abreviado? (2001, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 2004), pp.
104-105.



pueda darse a estos sistemas depende en gran parte de la doctrinay las posiciones que puedan
tenerse al respecto, sin existir necesariamente una directriz en comdn a seguir.

En segundo lugar, Langer diferencia lo acusatorio y lo inquisitivo como mecanismos
0 subsistemas que cumplen cierta funcion en el sistema procesal, estableciendo que lo
definitorio en este caso es que el subsistema o mecanismo procesal llamado inquisitivo
cumple la funcién de obtener reconocimientos de culpabilidad coactivamente.'” En este
sentido, una cosa es afirmar que hay situaciones dentro de la praxis en las que puede haber
presion por parte del 6rgano fiscal para proceder conforme al procedimiento abreviado y otra
completamente distinta es caracterizar a este mecanismo como coactivo en si mismo. Nos
parece inapropiada esta segunda interpretacion si nos atenemos al modelo que ha adoptado
nuestro pais y a los requisitos de procedencia, puesto que se ha enfatizado en la voluntariedad
del acuerdo por parte del acusado como condicion fundamental para dar lugar a un
procedimiento abreviado,*® por lo que afirmar que lo que buscan estos mecanismos es
obtener una aceptacion coactiva por parte del imputado es confundir la caracterizacién de
este procedimiento especial con otros aspectos, como una deficiente regulacion de aspectos
mas puntuales que puedan derivar en abusos que se den en la préctica, pero que de ningun
modo pueden considerarse como caracteristicos de la esencia de la justicia penal negociada
moderna.

En tercer lugar, el autor realiza la distincion entre el modelo de la disputa y el modelo
de la investigacion, sefialando que, segun el segundo de estos tipos ideales, el proceso penal
es una investigacion realizada por uno o mas oficiales estatales, con el objeto de determinar
si es verdad que el imputado ha cometido un delito. Como rasgo caracteristico esencial,
enfatiza que ninguno de los oficiales estatales puede ser parte, ya que no tienen un interés
predeterminado en como debe resolverse el proceso, por lo que su objetivo es determinar, de
modo imparcial, la verdad ocurrida, estando tan interesado en que se condene a los culpables
como en que se absuelva a los inocentes.'® Ya desde esta caracterizacion pueden observarse
elementos que alejan al Ministerio Publico del caracter de inquisitivo y que han sido
fundamentales en la construccion del sistema acusatorio actual: a pesar de que su propia ley
organica, en su articulo tercero, consagra el ajuste a un criterio objetivo con el que deben
operar los fiscales, no se exige por parte de éstos una actuacion imparcial, puesto que tal
tarea debe ser efectuada por el 6rgano jurisdiccional a cargo.

Aun cuando el interés del érgano persecutor se vincula mas con la correcta aplicacion
de la ley que con la pretensién de un particular, de todas formas opera con un interés en el
resultado del proceso. Si no fuera de esta forma, no se justificaria la idea de un juicio oral
frente a un defensor ni la sustancial diferencia que existe entre los sistemas actuales (que se
han catalogado como acusatorios y son producto de recientes reformas, al menos en América
Latina y en parte de Europa) y los antiguos. Otro principio relacionado que vale la pena
destacar en este sentido es el principio de independencia funcional del Ministerio Publico, al
consagrar que esta institucion es de caracter autbnomo y, principalmente, que en el gjercicio
de la accion penal puablica, los fiscales dirigiran la investigacién con el grado de

7 Ibid., p. 107.

'8 Si nos remitimos a la legislacion nacional, el art. 406 del CPP, que da inicio a la regulacién del procedimiento
abreviado, sefiala que sera necesario que el imputado, en conocimiento de los hechos materia de la acusacién y
los antecedentes de la investigacion que la fundaren, los acepte expresamente y manifieste su conformidad
con la aplicacién de este procedimiento. De mismo modo, el art. 410 indica que el juez verificara que el acuerdo
hubiere sido prestado por el acusado con conocimiento de sus derechos, libre y voluntariamente.

9 LANGER, Maximo, La dicotomfa, cit. (n. 16), p. 117.



independencia, autonomia y responsabilidad que establece la ley. * De este modo,
concordamos con la afirmacion que hace Langer respecto de este punto, al sefialar que si el
proceso penal es una disputa entre dos partes, es natural que ellas puedan negociar sobre
aquélla, poniéndose total o parcialmente de acuerdo sobre cuél es el objeto de la controversia
o sobre si siquiera existe alguna.?

Ya realizado este analisis, podemos afirmar que tildar a los mecanismos de justicia
penal negociada—como el procedimiento abreviado—derechamente como inquisitivos,
proviene de un andlisis que se apresura en dar este calificativo sin hacer una indagacién méas
seria de cuales son las caracteristicas o rasgos esenciales que llevan a hacer tal afirmacion.
Si bien hay autores que vinculan este peligro con la discrecionalidad que tienen los fiscales
y el posible abuso que pueden hacer de ésta a través de la coaccién hacia los acusados, son
criticas que atienden mas que nada a la puesta en practica de este mecanismo, que no son
necesariamente consecuencias ldgicas del modelo en abstracto y que pueden tratarse o
intentar ser solucionadas a través de formas quizas mas eficientes que el cuestionamiento del
mismo sistema como un todo.

Naturalmente, los peligros de coaccidon que puede generar el ente acusador son una
preocupacion valida dentro del funcionamiento del ordenamiento juridico en materia
procesal penal. Estos pueden llevar a desvirtuar los objetivos originales que buscan los
sistemas modernos de justicia criminal, plasmados esencialmente en la instauracion de un
sistema acusatorio, y el establecimiento de procedimientos especiales en pos de la celeridad
en el resultado del proceso. Asimismo, pueden venir acompafados de preocupantes
vulneraciones a la libertad efectiva de decision del acusado, mas alla de la existencia de un
control meramente formal de procedencia por parte del juez de los requisitos establecidos en
la ley para los casos de mecanismos negociados. El tema de las posibles presiones que pueden
surgir para obtener el consentimiento del imputado lo desarrollaremos con mayor
profundidad méas adelante.

2. Lajusticia criminal negociada y la eficacia del proceso penal

Si nos remontamos a la época de implementacién de la Reforma Procesal Penal en nuestro
pais y analizamos los cambios que ha tenido la legislacion comparada en estas ultimas
décadas, podemos apreciar como elemento en comun la importancia que se le otorgd a
implementar mecanismos que favorecieran la eficacia del proceso penal, frente a juicios que
se tornaban excesivamente costosos y que tornaban al antiguo sistema ineficiente.

La propia discusién parlamentaria que antecedio la inclusion de esta figura en nuestro
pais resalta la importancia descongestionante que tiene este procedimiento especial dentro de
la globalidad del sistema de enjuiciamiento criminal chileno, sefialandose por la propia
Camara de Diputados que este procedimiento busca dar una salida expedita a aquellos casos

20 5j bien el citado articulo segundo inciso segundo de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico
es también interpretado en el sentido de que el principio de jerarquia de esta institucion no representa una
subordinacién absoluta de los fiscales respecto de sus superiores, sus disposiciones dejan ver la estrecha relacion
que tiene con el articulo primero de la misma ley, que caracteriza al Ministerio Pdblico como un drgano
auténomo y jerarquizado, que ademas no puede ejercer funciones jurisdiccionales. En lo que respecta a la
interpretacion mencionada, vid. PASTENE NAVARRETE, Paulina, El principio de objetividad en la funcién
persecutora del ministerio publico ¢Abolicién o fortalecimiento? (Santiago, Memoria Escuela de Derecho,
Universidad de Chile, 2015), pp. 40-41.

1 |ANGER, Méximo, La dicotomia, cit. (n. 16), p. 121.



en que no exista una controversia sobre los resultados de la investigacion realizada por el
fiscal.?> Como sefiala Jaime Salas, ya desde la etapa de discusion legislativa del Cddigo
Procesal Penal se dejo bien en claro que el procedimiento abreviado habria de conformar el
eje encargado de morigerar administrativa y presupuestariamente el nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal.®

Una de las mas grandes y transversales criticas que tuvo el sistema antiguo era la
excesiva demora en la tramitacion de los juicios, teniendo en cuenta que se trataba de un
sistema escrito, lo cual propiciaba la falta de eficiencia de los recursos disponibles. Tal como
sefialan Horvitz y Lépez, el procedimiento abreviado surgio ante la necesidad de una via mas
répida y econémica, que favoreciera la eficacia en una cantidad importante de casos,* y que
uno de los fundamentos de su inclusion descansa en una apuesta a la produccion de condenas
rapidas, por alta discrecionalidad de los fiscales en la seleccion de hechos objeto de la
negociacion, la ausencia de control interno y externo relevante y el estimulo que significa la
oferta de rebaja de la pena.?® Estos mismos autores sefialan que, entre los beneficios de este
procedimiento especial, encontramos el ahorro de recursos para el sistema y la victima,
ademas del ahorro de recursos para el propio imputado, relativo tanto al tiempo del
procedimiento, la eventual prision preventiva, el menor tiempo de condena y la reduccion de
los gastos legales relativos a la defensa.”®

Se recalca, entonces, la necesidad de racionalizacion de la persecucion penal publica
ante un antiguo sistema inquisitivo que paradojicamente llegd a provocar la saturacion del
sistema de justicia criminal con la vigencia del principio de legalidad estricta. En este sentido,
Duce y Riego sefialan que, en la préctica, el sistema inquisitivo chileno se muestra como
estructuralmente incapaz de investigar y eventualmente sancionar todos los delitos de que
toma conocimiento. Por el contrario, se presenta como un sistema altamente selectivo, ya que
de los casos que llegan a conocimiento de los drganos que lo integran s6lo algunos son
investigados a fondo, en tanto que otros son en los hechos abandonados, sea por incapacidad
material de darles atencion o por aplicacion de criterios de seleccion no explicitos presentes
en los operadores que intervienen en las diversas etapas.”’

Asimismo, el procedimiento abreviado representa una fuente importante de ahorro de
recursos que parece muy rentable en relacion con los costos asociados,?® argumento que es
acorde a la busqueda de soluciones para contrarrestar la atrofia del antiguo sistema procesal
penal que rigié en nuestro pais. Es asi como podemos apreciar que los criterios de inclusion
son netamente orientados hacia la eficiencia y, por consiguiente, a la mayor celeridad en el
juzgamiento de ciertos asuntos para enfrentar un problema orientado con los recursos
disponibles en nuestro sistema. Claramente, este fundamento es extensible a la generalidad
de procedimientos especiales y salidas alternativas introducidas con la reforma procesal
penal, que son utilizados como filtros para que el nimero de casos que llegue efectivamente

22 HERMOSILLA IRIARTE, Francisco; AGUILAR BREVIS, Alejandro, cit. (n. 7), p. 64.

28 SALAS ASTRAIN, Jaime, Problemas del proceso penal. Investigacion, etapa intermedia y procedimientos
especiales (Santiago, Editorial Librotecnia, 2009), p. 250.

** HoRvITZ, Maria Inés; LoPEZ, Julian, cit. (n. 11), p. 516.

% |bid., p. 517.

*® Ibid.

2" Duck JuLlo, Mauricio; RIEGO RAMIREZ, Cristian, Proceso penal (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2007), p. 296.

8 RIEGO, Cristian, El procedimiento abreviado en Chile, en MAIER, Julio; BoviNo, Alberto (eds.), El
procedimiento abreviado? (2001, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.I., 2004), pp. 456-457.
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a la etapa de juicio oral sea razonable. Desde una perspectiva global, no resulta soportable
que todos los procesos culminen mediante la realizacion de un juicio oral, cosa que implica
la busqueda de formas de enjuiciamiento simplificadas. Desde el punto de vista del caso
concreto, hay muchas veces situaciones en que el despliegue del juicio oral parece
innecesario. ©° Ya desde la perspectiva de la doctrina chilena, la justificacion de la
introduccién de este procedimiento especial en el sistema parece descansar principalmente
en el argumento de la eficiencia de los recursos. Aun cuando esta idea nos parece
completamente valida, debemos adentrarnos a analizar si, durante el tiempo que ha tenido
este nuevo sistema vigencia, se ha logrado este propésito.

Al vincular los fundamentos de la introduccion del procedimiento abreviado en
nuestro pais con la forma en que éste se encuentra regulado en nuestro Cadigo Procesal Penal,
se puede apreciar claramente esta intencidén de buscar formas rapidas para solucionar los
conflictos relativos especialmente a la mediana criminalidad, al establecerse el limite
méaximo de la pena solicitada por el Ministerio Publico en presidio o reclusion menor en su
grado maximo y presidio mayor en su grado minimo, en el caso de los delitos contra la
propiedad que se sefialan en el articulo 406 de este cuerpo legal. Con esto, la motivacién
tedrica se orientd a que este procedimiento especial fuera utilizado con frecuencia en la
practica, considerando las experiencias de derecho comparado en la aplicacion de la justicia
negociada, principalmente en la situacién del plea bargaining estadounidense, que llega a ser
mas la regla que la excepcion en materia de enjuiciamiento criminal. Sin embargo, algo que
no se tuvo en cuenta o que no logro ser considerado con la importancia que debia tener al
momento de la discusion y la implementacion de la reforma es la extrema severidad de las
penas que contempla nuestro Cdédigo Penal y la natural influencia que esto tendria en la
aplicacion practica del procedimiento abreviado. Ya pocos afios después de la instauracion
del nuevo procedimiento penal, al hacer una evaluacion de los primeros afios de su
funcionamiento, se recalcd esta preocupacion dentro del contexto nacional. Esta inquietud
estuvo especialmente vinculada con las restricciones legales que atafien al procedimiento
abreviado y cdmo esto no logra solucionar de forma efectiva el despilfarro de recursos que
puede llevar a generar la etapa de juicio oral propiamente tal. En este sentido, Ritter sefiala
que la aplicacion del procedimiento abreviado esta limitada a una pena posible de hasta cinco
afios, lo que en atencidn a las penas draconianas previstas por el Codigo Penal para algunos
delitos, no ocurre con tanta frecuencia como se podria esperar.*® Ahora, el planteamiento del
autor debe ser matizado con la reciente modificacion que la Ley N° 20.931 ha realizado al
procedimiento abreviado, ampliando su procedencia en el caso de delitos contra la propiedad,
como robo, hurto o receptacion; estableciendo en estos casos como limite superior el de diez
afios de presidio o reclusion mayores en su grado minimo. Los cambios que han surgido en
virtud de la entrada en vigencia de dicha ley los analizaremos, con méas profundidad, mas
adelante en este trabajo.

A lo anteriormente sefialado, se suma el tacito limite inferior que tiene la aplicacion
de los arts. 406 y siguientes del CPP, puesto que, aun cuando no se establezca en la norma,
debe siempre tenerse en cuenta el art. 388, que hace procedente el procedimiento simplificado
en los casos en que la pena solicitada por el fiscal no exceda de presidio o reclusiéon menor

2 EALCONE, cit (n. 2), p. 364.

% RITTER, Andrés, Informe de una visita, en HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (ed.), Evaluacion de la reforma
procesal penal chilena desde la perspectiva del sistema aleméan (Santiago, Sociedad Alemana de Cooperacion
Técnica/GTZ, 2003), p. 67.
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en su grado minimo, o sea, de hasta 540 dias. De esta forma, podemos cuestionarnos cuél es
el margen efectivo que tiene el procedimiento abreviado en la practica, ante las altas penas
que en general contempla el derecho penal sustantivo y el empleo del procedimiento
simplificado en los casos de baja criminalidad. La respuesta a esta interrogante estara
condicionada por el caso en particular, ya que no debe olvidarse que la pena a la que se refiere
el Cddigo Procesal Penal es en concreto. Por tanto, dependera del grado de desarrollo del
delito en particular, el grado de participacion del acusado y, si consideramos la observacion
de Ritter antes mencionada, las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que
estimara en los casos de delitos de mayor gravedad.

La cuestion del margen efectivo de aplicacion del procedimiento abreviado no es algo
que se plantee Gnicamente en la teoria, sino que se ha reflejado en la reducida aplicacion que
ha tenido en la practica. Aun cuando la intencion inicial de la introduccion de este tipo de
procedimientos era que fueran aplicados generalmente, la experiencia chilena ha distado
bastante de otras como la estadounidense, en donde, de un cien por ciento de los casos
penales, Unicamente van a juicio un promedio de un 10%, mientras que el 90% se resuelve
con este sistema de negociacion de la culpabilidad del sujeto implicado.® Si recurrimos a
datos estadisticos, podemos observar que durante los afios 2006 a 2008, el porcentaje de casos
terminados en sentencia que fueron resueltos conforme al procedimiento abreviado es de
16,9%, que se contrasta claramente con la de los procedimientos destinados
fundamentalmente a tratar la mediana criminalidad o la criminalidad de bagatela. Respecto
de estos ultimos, podemos apreciar que, en el mismo lapso, el porcentaje de los
procedimientos simplificados correspondié a un porcentaje promedio de 39,7% y, en cuanto
al procedimiento monitorio, correspondié a un porcentaje promedio de 39,2%. 3 Asi,
podemos observar como estos ultimos procedimientos, que se orientan al conocimiento de
delitos de menor gravedad, son aplicados frecuentemente en la practica, mientras que el
procedimiento abreviado en nuestro pais no logra marcar un porcentaje muy relevante de
empleo.

Asimismo, si analizamos los datos proporcionados por el Departamento de Desarrollo
Institucional del Poder Judicial, correspondientes al afio 2011, durante ese afio se realizaron
27.241 audiencias de procedimiento abreviado en el pais, que corresponden a un 3,2% de las
audiencias que se realizaron ante un juez de garantia. Para establecer un punto de
comparacion, podemos indicar que, durante ese mismo afo, se realizaron 106.975 audiencias
de procedimiento simplificado, que corresponden al 12,5% de las audiencias realizadas ante
un juez de garantia.*® En el afio 2012, dentro de las formas de término de las causas atendidas
por la Defensoria Penal Publica, podemos apreciar que solamente un 4,8% de éstas termino

%! CORREA SELAME, Jorge Danilo, Procedimiento abreviado y salidas alternativas (Santiago, Editorial
PuntoLex, 2007), p. 33.

%2 Duce JuLIo, Mauricio, Diez afios de reforma procesal penal en chile: apuntes sobre su desarrollo, logros y
desafios, en MINISTERIO DE JUSTICIA, A 10 afios de la reforma procesal penal: los desafios del nuevo sistema
(Santiago, Min. de Justicia, 2010), p. 219. Los promedios porcentuales fueron calculados respecto de los datos
contenidos en la tabla estadistica.

%% CORPORACION ADMINISTRATIVA DEL PODER JUDICIAL, Seguimiento de reformas procesales: Informe
audiencias reforma procesal penal (Santiago, Departamento de Desarrollo Institucional — Poder Judicial, 2012).
Disponible el 6 junio de 2016 en
http://www.pjud.cl/documents/10179/94044/Informe+Audiencias+Penal+a%C3%B10+2011.pdf/5553a156-
4a42-4b54-ac80-7bch26bf2c53?version=1.1
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conforme al procedimiento abreviado,* lo que sustenta la posicién de que la aplicacién de
este mecanismo ha ido constantemente a la baja.

Una opinion contraria tiene el profesor Salas, quien califica la experiencia chilena en
esta materia como un éxito, debido a que los operadores del sistema entendieron que una
reforma procesal penal debia implicar aspectos juridicos y administrativos que aseguren la
sustentabilidad del modelo, criticando a la vez las observaciones que surgen desde el derecho
penal, sefialando que “al conservadurismo juridico le ha repugnado siempre legitimar
fundamentos que mas podrian tener que ver con las ciencias de la administracion que con el
Derecho”.*® Realizando él mismo una observacion de la aplicacién de los procedimientos
especiales a través de estos Gltimos afios, concluye que los datos empiricos reflejan una
abrumadora aceptacion de estos por parte de los operadores juridicos. Indica, asimismo, que
son pocos los casos en que la defensa se siente constrefiida por el proceder intimidatorio del
Ministerio PGblico.*

Para justificar esta posicion, Salas toma también datos sobre el nimero de sentencias
terminadas en procedimientos abreviados y simplificados y las contrasta con el nimero de
sentencias que se dictaron en virtud de un juicio oral, especificamente dentro del afio 2007.
Durante dicho afio, el 20,93% de las sentencias fueron en el contexto de un procedimiento
abreviado, 58,52% con motivo de un procedimiento simplificado y un 20,55% fueron
dictadas por un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.*” Si bien los niimeros recién expuestos
no varian en demasia con los analizados anteriormente, creemos que la abrumadora
recepcion que menciona Salas se vincula mas con los procedimientos especiales como
mecanismos descongestionantes, que con el procedimiento abreviado propiamente tal. Esto
puede concluirse principalmente por la alta aplicacion que ha tenido el procedimiento
simplificado en nuestro sistema, pero no por ello debe necesariamente extenderse su éxito al
abreviado, ya que ambos tienen una consagracion especifica diferenciada y fundamentos de
existencia propios dentro del ordenamiento juridico, més all& de Gnicamente sus objetivos de
eficiencia y descongestion del sistema.

Este fundamento vinculado con la necesidad de una via expedita de solucion de
conflictos puede apreciarse también, por ejemplo, en la oportunidad que nuestro legislador
otorga para solicitar que se proceda conforme al procedimiento abreviado, en el art. 407 del
Cadigo Procesal Penal, que tiene la finalidad de otorgar a los fiscales de posibilidad de
aprovechar tales mecanismos para disefiar estrategias tendientes a incentivar una transaccion
sobre el mérito.*® Asimismo, la experiencia comparada ha demostrado que este tipo de
mecanismos son fundamentales para la puesta en practica del sistema moderno, puesto que,
como ya hemos mencionado, sin ellos no se lograria efectivamente concretar el objetivo de
eficiencia que se proponen los mismos y que se genera a partir de la extendida critica hacia
los sistemas antiguos, tanto de Chile, como de los demas sistemas continentales.

Sin embargo, esta afirmacion ha sido también objeto de criticas, al dejar en evidencia
que, en realidad, el fundamento de los sistemas modernos no ha conducido realmente a
restarle complejidad al sistema, sino que solamente descansa en estas formas de concluir los
juicios para otorgar resultados de forma mas expedita, que ponen en riesgo garantias

** DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Informe Estadistico Anual. Periodo Enero-Diciembre 2012, pp. 16-17.

% SALAS ASTRAIN, Jaime, cit. (n. 23), p. 255.

% Ibid., p. 256.

¥ Ibid.

%8 DEL Rio FERRETTI, Carlos, Proceso penal, consenso de las partes y enjuiciamiento jurisdiccional (Santiago,
Editorial Librotecnia, 2009), p. 43.
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esenciales de la persecucion criminal, como ya se ha tratado. Langbein ha sido enfatico en
sefialar que hemos sido incapaces de admitir que los sistemas probatorios han conducido a
un nivel de complejidad del procedimiento y proteccién de los derechos fundamentales que,
para la generalidad de los casos, torna inoperantes los sistemas de juicio. Ademas, frente al
colapso del sistema probatorio vigente, hemos reaccionado tomando medidas para perpetuar
las bases ideolégicas del sistema en crisis.*® De esta forma, el autor ha indicado que estas
medidas se asemejan sustancialmente a las de los arquitectos del derecho de la tortura.*°
Claramente, las afirmaciones de Langbein dan para pensar que, si supuestamente el cauce
“normal” de resolucién de conflictos de relevancia penal es por la via del juicio oral y uno
de los logros mas destacables de la introduccion de las reformas de las Gltimas décadas en
Occidente es la introduccion y consagracion de las garantias en el sistema, los modelos de
enjuiciamiento criminal contemporaneos estdn realmente disefiados para lograr esta
proteccion a los intervinientes del proceso, considerando no solamente estas caracteristicas
por separado y teniendo en cuenta todas las variables del sistema en su conjunto.

Ferrajoli ha manifestado que sélo el empleo en la mayor parte de los casos de estas
alternativas al juicio oral hace, en términos reales, practicable en los demas supuestos de la
celebracion de un juicio contradictorio segun el nuevo modelo acusatorio.** Ademas, enfatiza
que lo anterior prueba demasiado y termina por justificar el sacrificio de garantias en algunos
procesos en aras de su satisfaccion maxima en otros pocos.*? Asi, se vuelve a evidenciar uno
de los problemas mas importantes y de mas compleja solucion de nuestro modelo penal
moderno: el de compatibilizar la eficacia del sistema con las garantias. Esta problemética ha
sido objeto de amplios cuestionamientos a través del tiempo y, naturalmente, pensamos que
no puede simplemente plantearse que los procedimientos especiales y los mecanismos de
justicia penal negociada deben derechamente no existir por no ser legitimos dentro de nuestro
sistema, sino que el planteamiento que debemos seguir es cuanto estamos dispuestos a
sacrificar de una para garantizar la operatividad de la otra.

No podemos dejar simplemente que todos los casos pasen a la etapa de juicio oral, ya
que realmente provocaria problemas de eficiencia, pero al menos debemos asegurar a los
intervinientes la posibilidad de poder resolver su disputa ante un Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal en los casos que proceda y no coaccionar al acusado para que renuncie a su derecho
al juicio oral en aras de simplemente liberar la carga de trabajo de los fiscales o los tribunales.
Como sefiala Correa Selamé, argumentar que la idea de discrecion y determinacion de la pena
por el fiscal deberfa ser abandonada es algo ingenuo y poco realista.*®

Acercandonos al derecho argentino, un autor especialmente critico de los modelos
negociados de justicia ha sido Fabian Balcarce, quien también ha seguido los pasos de
Langbein al afirmar que el procedimiento abreviado es un mecanismo asimilable a la tortura.
De este modo, ha sefialado que “[e]l Estado, a través del juicio abreviado, ha renegociado
dos obligaciones que tradicionalmente le incumbian en el derecho penal llamado liberal: su
deber de brindarle al imputado, en un tiempo razonable, respuesta jurisdiccional acerca de su
responsabilidad por el hecho delictuoso y, por otro lado, la de s6lo exigir e imponer una pena
proporcional al hecho cometido. A cambio de esta nimia seguridad —de cumplimiento

% |ANGBEIN, John, cit. (n. 14), p. 26.
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! FERRAJOLI, Luigi, cit. (n. 3), p. 44.
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“® CORREA SELAME, Jorge, cit. (n. 31), p. 69.
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obligatorio si estuviéramos en un pleno Estado de Derecho—solicita la confesién lisa y llana
del enrostrado”.** Si bien la alusion a la confesion del acusado no guarda directa relacién con
nuestro sistema, al exigir nuestro Cédigo Procesal Penal la aceptacion de los hechos de la
acusacion y de ser juzgado sobre la base de los antecedentes de la investigacion y no en la
confesion como medio de prueba, la critica del sacrificio de las garantias basicas es extensible
a nuestro sistema y, especificamente, a nuestro procedimiento abreviado, al responder a la
misma ldgica de la eficiencia y descongestion del sistema.

En la misma linea, y siguiendo con los postulados de Balcarce, la insercion de este
producto de “eficiencia” ha traido varias consecuencias. En primer lugar, el aumento de penas
que se imponen en los juicios comunes como una suerte de “venganza publica” por no
acordar someterse a este tramite considerado como “celerisimo y econémico”. En segundo
lugar, transforma al juicio previo en un recuerdo “arqueoldgico” dentro del sistema. En tercer
lugar, la confesion se convierte, al igual que en el sistema inquisitivo “en la reina de las
pruebas”,* algo que en Chile se puede traducir en que no existirian medios de prueba
propiamente tales, ya que se entiende que los antecedentes recogidos por el Ministerio
Pablico en la etapa de investigacién no tienen ningn valor probatorio, ya que la prueba se
rinde en la etapa de juicio oral.*°

En suma, los fundamentos de eficiencia y la descongestion en el sistema de justicia
criminal han sido de gran relevancia para la consagracion de los mecanismos negociados
existentes, tanto en nuestro ordenamiento juridico, como en derecho comparado. Sin
embargo, es necesario ver el asunto desde la perspectiva de si efectivamente han logrado
convertirse en un mecanismo descongestionante y, ademas, desde el punto de vista de qué es
lo que se sacrifica para lograr esta eficiencia, especialmente en lo referido a las garantias que
otorga el procedimiento penal. Dentro del primer asunto en cuestién, existen distintos puntos
de vista que sefialan su éxito o fracaso dentro del sistema.

Si bien el procedimiento abreviado ha tenido aplicacion en nuestro pais vy,
considerandolo junto a otros procedimientos especiales como el procedimiento simplificado,
han tenido éxito en su conjunto como descongestionantes del sistema, tampoco es un
mecanismo que goce de un alto porcentaje de utilizacién, como lo es el plea bargaining en
el sistema estadounidense. Esto puede deberse, segln algunos autores, a las altas penas que
tienen los delitos de nuestro Codigo Penal chileno y, por consiguiente, al reducido marco que
otorga nuestro ordenamiento para que pueda procederse conforme al procedimiento
abreviado. Sin embargo, no debemos olvidar que la pena que solicite el fiscal en estos casos
es una pena en concreto, considerando todas las posibles circunstancias modificatorias o el
posible grado de participacion de la persona o grado de desarrollo del delito y, ademas, que
él mismo puede modificar la acusacién para hacer procedente el continuar conforme a los
arts. 406 y siguientes del Cddigo Procesal Penal. De estas tematicas en particular nos
preocuparemos mas adelante. Respecto la necesidad de que estos mecanismos existan, las
opiniones de la doctrina también han sido variadas. Como se ha mencionado, autores como
Salas han considerado indispensable la introduccion de mecanismos de justicia penal
negociada que impliguen tanto aspectos juridicos como administrativos, teniendo una vision
mas realista de los modelos de justicia moderna y haciendo una critica al “conservadurismo

“* BALCARCE, Fabian, Derecho penal de los marginados. Lineas de politica criminal argentina (Cérdoba,
Alveroni Ediciones, 2009), p. 47.

“* |bid., p. 45.
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juridico oriundo del derecho penal”. Por otra parte, han habido autores especialmente criticos
de estos modelos, indicando que busca perpetuar las bases ideoldgicas de un sistema que esta
en crisis 0 que logra sacrificar garantias propias de un Estado de Derecho en pos de su
satisfaccion en una infima cantidad de juicios.

3. Lapresién como medio para obtener el consentimiento del imputado

Como ya hemos adelantado, uno de los temas que ha sido objeto de discusion con respecto a
los mecanismos negociados de justicia es la posible coercion que pueden ejercer los fiscales
sobre los acusados al momento de obtener la conformidad de los mismos, para proceder
conforme al procedimiento abreviado o sus similes de derecho comparado. El origen de esta
problemaética radica en las facultades que los ordenamientos juridicos le otorgan al 6rgano
acusador para convenir estos acuerdos y realizar concesiones reciprocas que, en principio,
puedan ser beneficiosas para la generalidad de los intervinientes. Tomando el caso de
América Latina, las reformas procesales penales que han tenido al menos 14 paises en las
ultimas décadas tienen muchas caracteristicas en comun. Entre ellas, comparten la idea de la
introduccién y/o el fortalecimiento del ministerio fiscal, introducir el principio de discrecion
fiscal y permitir mecanismos de negociacion y resolucién alternativa de conflictos.*’ Por
tanto, es menester analizar bajo qué condiciones se da esta negociacién entre fiscales y
acusados y si realmente hay una negociacion detras de la renuncia que hace el acusado de su
derecho a ser juzgado en un juicio oral.

Respecto a este tema, y en el contexto del plea bargaining, el término “negociar” es
engafoso, ya que esto no significa necesariamente presentar argumentos razonados. Ademas,
un pacto o un acuerdo es algo distinto a obtener un juzgamiento. La declaracion de
culpabilidad, por lo general, responde a la oferta que realiza el érgano persecutor de una
sentencia reducida, la desestimacion de otros cargos u otros compromisos del fiscal,*® por lo
que muchas veces dependera la misma de lo atractiva que pueda resultar tal oferta. Como ya
es conocido, en nuestro pais la negociacion no recae sobre la admision de responsabilidad
por parte del acusado, pero la idea del objeto de la negociacion es subsumible a nuestra
realidad, en cuanto la ley otorga cierto margen de discrecionalidad a los fiscales para convenir
el acuerdo.

En cuanto al alcance de la negociacion, ésta debe basarse en elementos que dependan
de la voluntad de las partes y, ademas, que consten en la misma investigacion. Por
consiguiente, las opciones que existen son: omitir antecedentes que den cuenta de los hechos
que perjudiquen al imputado (1), producir antecedentes que favorezcan al imputado (2) o
basarse en la insuficiente acreditacion de un hecho o circunstancia (3), ya que, en opinion de
Horvitz y Lpez, el estandar de conviccion es el mismo que en el juicio oral.*® Esto significa
entonces que, fuera de la calificacion juridica, el margen de libertad que tiene el Ministerio
Publico para determinar las concesiones en cada caso concreto es bastante amplio.

Estas posibilidades anteriormente mencionadas podrian beneficiar al acusado cuando
éste y la defensa contemplen que existen altas probabilidades de que se dicte una sentencia

T LANGER, Maximo, Revolucién, cit. (n. 9), p. 4.

8 MORGAN, Virginia, Estados Unidos de América en MACIiA GOMEZ, Ramén, Sistemas de proceso penal en
Europa (Barcelona, Editorial Cedecs, 1998), p. 12. Disponible el 4 de abril de 2016 en
http://vlex.com/vid/unidos-america-55888272.
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condenatoria, por lo que buscaran una reduccion de la condena que seria aplicable. De esta
forma, el imputado obtiene certeza respecto de la pena que arriesga y puede acceder a una
eventual rebaja de la misma.>® Junto con tal seguridad, existe también evidencia de que el
acusado sera condenado si continta conforme al procedimiento abreviado, aun cuando el
sistema contempla la posibilidad de ser absuelto. Sin embargo, estadisticamente, el
porcentaje de absolucion es minimo, siendo desde el 2006 hasta el afio 2011 el porcentaje de
condena en procedimiento abreviado de 99%.>! Por tanto, si lo que buscan el imputado y su
defensa es tener al menos una nimia posibilidad de lograr la absolucion, este mecanismo
negociado no resulta ser en la practica una opcion conveniente para lograr tal objetivo y
pareceria mejor buscar tal oportunidad en un juicio contradictorio como lo es el juicio oral.
Pero, a menudo, hay situaciones en que el despliegue del juicio oral parece innecesario, bien
porque no existen aspectos de la acusacion controvertibles seriamente —en cuanto a la
acreditacion del hecho punible y la participacion e, incluso, la calificacion juridica— o,
porque lo que se pretende rebatir por la defensa no pasa por la necesidad de producir prueba
propia o intentar desvirtuar los medios de prueba del acusador mediante el contraexamen en
audiencia.>® Si analizamos entonces los distintos factores que entran en juego para el
imputado y su defensa, la adopcion de una estrategia que contemple el procedimiento
abreviado dependera claramente del caso concreto en el que nos encontremos.

Por otra parte, si observamos los beneficios que el 6rgano acusador puede obtener, en
cuanto a un ahorro significativo de recursos, éstos hacen que este procedimiento especial sea
atractivo. Tal como hemos mencionado anteriormente en este trabajo, este mecanismo reduce
los costos que implica un juicio oral y permite que las causas investigadas por el Ministerio
Publico concluyan de forma expedita. Ademas, la alta probabilidad de que éstos terminen
con una sentencia condenatoria le dan también certeza a los fiscales de que los imputados
que sean investigados por ellos sean efectivamente condenados. En suma, el fiscal disminuira
su pretension punitiva, recibiendo como contrapartida un menor riesgo de absolucion y
menor desgaste de recursos y energfas.>® Por tanto, los incentivos que puede tener el
Ministerio Publico para solicitar este procedimiento ante el juez de garantia son variados y,
maés alla del caso concreto, permitirian un funcionamiento mas eficiente del mismo 6rgano.

Como se ha planteado anteriormente, nuestro ordenamiento juridico, en consonancia
con las experiencias de derecho comparado, entrega a los fiscales un margen de
discrecionalidad para efectuar la negociacién entre éstos y los imputados y, ain en los casos
en que no ha necesariamente de suponerse una negociacion,> el proceso en el cual ambos
intervinientes acuerdan someterse a este procedimiento no es un aspecto reglado. A partir de
esta premisa, han surgido distintos cuestionamientos sobre si esta mencionada
discrecionalidad puede convertirse en un peligro vinculado con la actuacién arbitraria del
fiscal. En este sentido, Guzman Dalbora ha sefialado que la facultad discrecional concedida
al Ministerio Publico es sumamente peligrosa, porque se presta a manipulaciones y abusos,
maxime considerando que, por su especial situacion, nada confortable, el inculpado puede
verse obligado a convertir aquella conformidad en wuna auténtica asuncién de
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responsabilidades, con tal de que le sea concedida la circunstancia atenuante (refiriéndose a
la atenuante de colaboracion substancial al esclarecimiento de los hechos), amén de ahorrada
la incertidumbre ingénita al juicio oral.>® Este autor hace evidencia de una de las
problematicas mas controvertidas de la justicia penal negociada: la posibilidad de que la
negociacion se centre fundamentalmente en una amenaza de parte de los fiscales hacia los
imputados basada en la pérdida de los beneficios que el consentimiento de proceder conforme
a este mecanismo conlleva.

Asi, si lo vemos desde una perspectiva del modelo de justicia criminal negociada que
se ha aplicado en gran parte de los ordenamientos juridicos de Occidente, los
cuestionamientos vinculados con estos procedimientos consensuales se enfocan en que la
oferta de reduccidn de pena a cambio de la aceptacion, no discusion o confesion de los hechos
de cargo y la renuncia al juicio oral conlleva una coercion psicoldgica que excluye la
voluntariedad del acusado, pues, ante la posibilidad de terminar prontamente el proceso, y
con ello las cargas que éste ha podido acarrearle, y ademas con una pena sustancialmente
menor a la que obtendria en un juicio ordinario, el acusado se veria naturalmente compelido
a dimitir a ejercer su derecho a un juicio oral.>® En la experiencia practica, esto ha significado
muchas veces que el objeto de la amenaza de los fiscales recae en los esfuerzos mas elevados
que haran por conseguir una condena mas alta en la etapa de juicio oral si no se llega a un
acuerdo.

Si relacionamos esta coercion con los casos de imputados en que la probabilidad de
que se dicte sentencia condenatoria es alta, independiente del procedimiento que se siga,
puede que no se considere necesariamente la conducta del Ministerio Publico como
intimidatoria propiamente tal, ya que existiria un beneficio real en la rebaja de la pena.
Estimamos que son aln mas preocupantes los casos en que la aceptacion del imputado radica
en el hecho de que demostrar su inocencia en la etapa de juicio oral puede ser elevadamente
dificultoso y, en el caso de no lograrlo, éste se expone a una sancidn mas gravosa, de acuerdo
a las posibles amenazas que realiza el 6rgano persecutor, pudiendo incluso llevar a la
alarmante situacion de que se condene a personas inocentes. En esta linea, y vinculado con
los porcentajes de condena en procedimientos simplificados y abreviados, Duce indica que
no debiera descartarse la posibilidad de que en una porcién de condenas de imputados que
por distintas razones han preferido reconocer responsabilidad o aceptar un procedimiento
abreviado, se trate de personas inocentes, agregando que es un tema no menor que deberia
preocuparnos mas.>’ En nuestra opinion, arriesgar la condena de personas inocentes por
posibles presiones provenientes del Ministerio Pablico es un tema bastante grave, que hace
cuestionarnos principalmente si existe de verdad un control de voluntariedad serio por parte
del juez garante o si éste se limita Unicamente a la verificacion formal de los requisitos
contemplados en el Codigo Procesal Penal, sin advertir con mas prolijidad sobre las
condiciones en las que se presta la conformidad.

Teniendo como base esta misma preocupacién, se puede advertir que el proceso
puede quedar reducido a un juego de azar en el que el imputado, incluso inocente, se coloque
ante la disyuntiva entre una condena a una pena reducida y el albur de un juicio ordinario que
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puede cerrarse con la absolucién, pero también con una pena mucho més grave.>® Por
consiguiente, una de las preguntas mas importantes que debemos realizarnos es si los
sistemas penales modernos cumplen su objetivo de entregar posibilidades reales de que un
acusado pueda defenderse en la etapa de juicio oral y que los casos de soluciones
consensuadas sean genuinamente productos de un acuerdo libre, donde la renuncia al derecho
a un juicio oral sea realmente voluntaria y consciente respecto de sus consecuencias y no se
conviertan en lo que algunos han llamado como “una camisa de fuerza”, incapaz de concretar
las garantias y los derechos que se regulan en la dogmatica penal.”® Un critico de estos
sistemas al que ya hemos aludido, especialmente en relacién con modelo de justicia criminal
norteamericano, es Langbein, quien afirma que hacemos terriblemente costoso para un
acusado reclamar el ejercicio de su derecho a la garantia constitucional del juicio previo. Lo
amenazamos con imponerle una sancién sustancialmente mas elevada si se protege a si
mismo ejerciendo su derecho y, posteriormente, es declarado culpable.®® Es conocido que el
autor ha comparado al plea bargaining estadounidense con la vieja figura de la tortura, y ha
sefialado que existe, por supuesto, una diferencia en el soportar la destruccion de los
miembros del propio cuerpo si uno se rehusa a confesar, pero aquella diferencia es
cuantitativa y no cualitativa,®* por lo que concluye que este mecanismo, como la tortura, es
coercitivo.

Si lo acercamos a la dimension préctica del sistema de justicia norteamericano, la
similitud con las criticas doctrinales que ha tenido es evidente, pudiendo concluirse que es
una problematica que no solamente se observa en el sistema chileno, sino que apunta al
modelo de justicia penal negociada propiamente tal. Joel Mallord ha sefialado que el sistema
castiga severamente a los acusados en el ambito penal que ignoran las ofertas de plea
bargaining. En este sentido, indica que un juez federal de distrito evidencio que las sentencias
en el distrito de Massachusetts en virtud de un juicio son, en promedio, 500% mas severas
que las sentencias dictadas en virtud de una negociacién. Para empeorar el asunto, las
posibilidades estan en contra de los imputados si eéste decide ir a juicio, ya que la gran mayoria
de los juicios criminales resultan en condenas.®® Por lo tanto, no es posible decir que estas
preocupaciones sobre la coercion que puede ejercer el Ministerio Pablico son un asunto que
no afecta a un adecuado funcionamiento de los sistemas juridicos y, especificamente, de los
sistemas penales, ya que a la larga impiden el adecuado funcionamiento de éste, al ir en contra
de premisas fundamentales que sustentan el modelo. No podemos permitir que, por un interés
de los fiscales de obtener condenas con mas rapidez y efectividad, dejemos de lado las
garantias que diferencian nuestro sistema actual del criticado sistema anterior y propiciemos
este escenario en que incluso personas inocentes acepten los hechos contenidos en la
investigacion fiscal por temor a una posibilidad mas gravosa de castigo. En este sentido,
Roxin ha indicado, relacionando este tema con el principio de legalidad, que la democracia,
el Estado de Derecho, el principio de certeza y también el principio de igualdad exigen que
el legislador determine por si mismo, de un modo general, los presupuestos de la sancién del
derecho penal y, especialmente, que no deje a cargo de las autoridades de la persecucion
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penal la decision de quién debe ser castigado en el caso concreto.?®* Concordamos con tal
afirmacion, con el matiz de que no estamos a favor de la abolicion del procedimiento
abreviado o las formas negociadas de justicia penal que implican una renuncia al derecho a
un juicio oral, pero esta renuncia debe hacerse con plena conciencia de lo que ésta implica.

Sin embargo, al realizar un andlisis critico de la legitimidad de la justicia penal
negociada, no podemos dejar de lado también el rol que cumple el defensor dentro de la
aceptacién o consentimiento que pueda prestar el imputado. Es aquél quien, como llamado a
velar por los intereses de los imputados, debe ofrecer asesoria juridica competente al
momento de negociar un posible acuerdo para éste, que cumpla con las condiciones
necesarias para que efectivamente se considere como beneficioso para éste. Respecto de la
posicion de éste frente a la figura del Ministerio Pablico, ha generado preocupacion en la
doctrina la radical inferioridad en que se encontraria. Ferrajoli advierte como causa de esta
situacion de desventaja la organizacion de los ordenamientos jurisdiccionales, en que el
Ministerio Publico es —por el sistema de reclutamiento, por carrera y por estatus juridico—
un magistrado como lo es el juez al que, ademas, le unen vinculos de corporacion, de
familiaridad, de fungibilidad y de solidaridad corporativa muy superiores a los que se dan
entre juez y defensor.®* No debemos olvidar el principio de independencia que rige a los
fiscales, que se convierte en una de las bases indispensables de nuestro sistema procesal penal
moderno, por lo que no es razonable, en nuestra opinion, simplemente constatar la
desigualdad entre el Ministerio Publico y la defensa sin aludir a la obligacion del juez de
garantizar una posicion juridica de los intervinientes que no menoscabe de forma sustancial
a alguno de ellos. No obstante, no puede simplemente ignorarse que la carga de trabajo que
tienen fiscales y defensores puede significar que éstos no analicen con todo celo cada caso
que llega a sus manos. EI mismo Ferrajoli, refiriéndose a los procesos en que intervienen
“indigentes”, sefiala que esta inferioridad en la posicién de la defensa esta avocada a provocar
una ausencia sustancial de contradiccion, donde la defensa queda confiada a ese simulacro
que continua siendo el “abogado de oficio”, casi siempre ritual y silenciosa comparsa mas
que parte en el conflicto”.® Si lo aterrizamos al caso chileno, este exceso de carga laboral
que afecta, tanto a fiscales, como defensores publicos ha sido un asunto no menor en la
mecanizacion del proceso penal, que alcanza naturalmente al procedimiento abreviado. Basta
con observar la realidad en los tribunales de justicia con competencia penal, donde es
evidente la saturacion de casos que deben atender dia a dia y que hacen comprender en
muchas ocasiones la necesidad de agilizar ciertos procedimientos para evitar un desgaste aun
mayor de trabajo. Sin embargo, esta saturacion no debe justificar por ningin motivo una falta
de asistencia competente para velar por los intereses de su defendido.

Para definir mas claramente cuéles son las directrices que un defensor debe seguir en
relacion con un acuerdo para asegurar que éste no sea simplemente un producto de la coercién
del Ministerio Publico, nos basaremos en las indicaciones que Mallord ha expuesto respecto
al modelo estadounidense, haciendo énfasis en la investigacion, la negociacion propiamente
tal y la comunicacion con el cliente. En cuanto a la investigacion, la primera responsabilidad
que tiene el defensor es caracterizar las consecuencias que implica ir a juicio. Si la decision
de aceptar un acuerdo se ve desde un analisis de costo-beneficio, las consecuencias de un
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juicio representan entonces todo un lado de la ecuacion.®® Evidentemente, esta es una tarea
basica que debe realizar para asegurarse de que su defendido esté tomando la mejor opcién
posible segun el caso concreto. Ademas, debe investigar la probabilidad de la conviccién del
cliente. La comprension de esta probabilidad de conviccion es esencial para determinar si un
imputado debe aceptar un acuerdo.®” Mallord hace énfasis en la real voluntad que debe
provenir del acusado para la aceptacion de un acuerdo, considerando la asistencia que debe
recibir del defensor, pero sin que éste tampoco recomiende tomarlo sin conocer cual es la
posicién de aquél. Respecto al rol de la defensa en la negociacion, claramente su mision es
asegurar el mejor resultado para su defendido. En este sentido, y como se ha mencionado
anteriormente, los fiscales tienen un margen de discrecionalidad para llegar a un acuerdo, y
tienen interés en evitar juicios costosos, lo que significa que, frecuentemente, estan
dispuestos a negociar.®® Otro aspecto que destaca el autor es el analisis probabilistico del caso
en particular, sefialando que el abogado debe contrastar los términos del acuerdo con la
probabilidad y severidad de los distintos resultados de juicio. Por ejemplo, si un cliente
arriesga un 90% de posibilidad de ser condenado en juicio con una sentencia probable de 10
afos, entonces una oferta de acuerdo que ofrezca una sentencia de nueve afios parece
objetivamente razonable.®® Los nlimeros en este ejemplo son meramente referenciales, por lo
que deben adaptarse a la realidad de los distintos ordenamientos juridicos que consagran
mecanismos negociados de justicia, pero dan cuenta de la idea del analisis concreto del
asunto. Por ultimo, se encuentra la dimensién de la comunicacion con el cliente, que se refiere
particularmente al deber del abogado de escuchar los deseos de su cliente y asegurarse de
que tenga completo entendimiento de las circunstancias relevantes. Debe, en primer lugar,
explorar con el defendido la posibilidad y deseo de alcanzar una disposicion negociada de
los cargos. En segundo lugar, debe mantener al cliente completamente informado de
cualquier negociacion y transmitir cualquier oferta. Finalmente, el abogado debe asegurarse
de que su cliente comprenda la decisién de aceptar o rechazar cualquier oferta de acuerdo.”
A partir de estas observaciones, podemos concluir que una adecuada actuacion de la defensa
es fundamental para evitar o reducir este peligro de coercion al acusado para negociar un
acuerdo.

En el plano nacional, Salas ha respaldado esta posicién, al sefialar que los defectos
del andamiaje procesal que pudiere redundar en un posible perjuicio para el imputado que
acepta los hechos y los antecedentes de la imputacion pueden ser perfectamente evitados
mediante la asesoria de la defensa técnica y los mecanismos que la ley confiere al tribunal
para cautelar la validez de la negociacion propositiva de los intervinientes.”* En esta linea,
también se ha criticado la ingenua visién que puede tenerse sobre el rol de los jueces de
garantia en este tipo de procedimiento y la desconfianza que se tiene respecto de la defensa
y los fiscales en la negociacion de un acuerdo, debiendo lidiar con una cultura juridica
recelosa de la capacidad racional de los acusados para, bajo la orientacion y tutela de un
defensor del Estado y un juez garante, decidir libre y razonadamente sobre la conveniencia
de la rebaja de cargos ofertada por el Ministerio Pablico, como escéptica y aprensiva sobre
la aptitud de los representantes del Ministerio Pablico para un ejercicio no arbitrario de su
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facultad de negociacion. Dicho recelo, escepticismo y aprension tiene como contracara un
injustificado exceso de optimismo sobre lo objetivo y preclaro que puede llegar a ser un juez
en el desempefio de sus funciones.”? Sin perjuicio de lo anterior, no deben dejarse de lado los
principios y bases que sustentan el actuar de los jueces de garantia antes de hablar de un
“exceso de optimismo” en cuanto a su funcion, ya que es deber de éstos asegurar las garantias
correspondientes al acusado, especialmente su derecho a ser juzgado por un juez imparcial.

Considerando todos los aspectos anteriores, creemos que la existencia de algun tipo
de coercion por parte de los fiscales para obtener el consentimiento de un imputado es un
problema no menor, que puede apreciarse, tanto a nivel nacional, como en los ordenamientos
comparados, y que debe ser tratado con mayor profundidad. Para ello, se requiere un correcto
desemperio de los operadores de justicia, debiendo actuar de manera consecuente y
respetuosa de los principios y normas que los rigen y, asi, evitar situaciones perjudiciales
para los propios acusados, como que alguien inocente acceda a un acuerdo para evitar las
complicaciones que le llevaria seguir con un juicio y probar su inocencia. Asimismo, no
debemos olvidar que, aun estando en un procedimiento que fomenta la negociacion, los
principios rectores del derecho procesal penal siguen teniendo vigencia, especialmente, los
de legalidad y objetividad, por lo que “solo en el marco del pleno respeto de estas normas y
principios constitucionales y legales se puede dar la aceptacion de los hechos y s6lo dentro
del marco de la legalidad es donde se puede pedir una pena u otra”.”® Concordamos con
Langer, en cuanto también es necesaria una igualdad no solo formal, sino también material
para que el imputado sea un auténtico sujeto de derechos y para que, en caso de
negociaciones, la desigualdad material entre las partes no torne coactiva toda la amenaza del
acusador.”

Aun asi, no pueden desconocerse algunos esfuerzos que se han hecho para perfilar, al
menos en nuestro pais, el procedimiento abreviado, y que provienen, tanto desde la
jurisprudencia, como del control interno. En este sentido, la Corte Suprema se ha encargado
de precisar que el ejercicio discrecional de las diversas prerrogativas que se han otorgado al
Ministerio Publico, no importa permitir la arbitrariedad en su desempefio, especialmente
sobre la base de las normas y principios contenidos en el Cédigo Procesal Penal, pues “esta
hipétesis se encuentra excluida por el conjunto de disposiciones contenidas en dicho cuerpo
legal y en la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, que reglan sus potestades
y que establecen el control jerarquico de su actuacién”.” En esta linea, Rodriguez Vega
concuerda en que de hacer el fiscal un uso abusivo o extremo de sus facultades discrecionales
en la enmienda de la acusacion, el juez no debe permanecer impavido frente a lo que puede
ser indiciario de un procedimiento viciado en alguna etapa de su desarrollo, de algin supuesto
de corrupcién fiscal del acusador, o simplemente de una actuaciéon antojadiza carente de
fundamento.”® Ademas, la propia Fiscalia Nacional ha intentado hacerse cargo de este tipo
de problemas, como puede apreciarse en un oficio dictado el afio 2010. En éste, el fiscal
nacional instruye a los fiscales, en materia de procedimiento abreviado, a atenerse
estrictamente al mérito de la investigacion y no modificar su acusacion por delitos de mayor

2 RODRIGUEZ VEGA, Manuel, Discrecionalidad, cit. (n. 56), p. 508.
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penalidad, con el objeto de llegar a un procedimiento donde pueda prescindirse de la etapa
de juicio oral, pues ello es contrario al principio de legalidad. Ademas, instruye que no
consideren circunstancias modificatorias que se aparten notoriamente del mérito de los
antecedentes, que impliquen una rebaja excesiva de la pena en relacion con el ilicito
cometido, o que conlleven la aceptacion de doctrinas contrarias a las que propugna el
Ministerio Pablico.”” Sin perjuicio de lo valorables que son dichos esfuerzos, creemos que
aun gqueda camino por recorrer para perfeccionar estos mecanismos de justicia negociada,
especialmente si se tiene en cuenta la actual mecanizacion que sufre el proceso penal, la
excesiva carga que deben afrontar los fiscales y los defensores publicos y el posible aumento
de la presion para aceptar un procedimiento abreviado, en virtud de la modificacién que
realizé la Ley N° 20.931 respecto de éste, la que analizaremos con mayor detalle méas
adelante.

" FiscALiA NACIONAL, Oficio N° 286, 31 de mayo de 2010, pp. 5-6.
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CAPITULO Il: MODELOS DE JUSTICIA PENAL NEGOCIADA

A lo largo del capitulo anterior, explicamos varios aspectos que han sido objeto de discusion
sobre la justicia penal negociada a nivel general y que se presentan también de forma
particular en el sistema chileno. Para comprender de forma mas adecuada dichas
problematicas y, fundamentalmente, para caracterizar a nuestro procedimiento abreviado
nacional, estimamos que es importante hacer un analisis sistematico de los distintos modelos
de justicia penal negociada que existen, especialmente aquellos que han servido de
inspiracion en la consagracion del modelo chileno actual. Estos mecanismos tienen
caracteristicas en comun, vinculadas especialmente con los objetivos de eficiencia a los que
apuntan, pero presentan asimismo elementos particulares que son dignos de enfatizar.

Para describirlos, presentaremos las caracteristicas esenciales de los distintos
modelos, ademas de caracterizar brevemente los sistemas particulares que son destacables de
los mismos, analizando elementos como el objeto de la negociacién de cada uno, la iniciativa
para la proposicion de estos acuerdos, el margen de discrecionalidad que presentan los
distintos 6rganos acusadores en cada caso y el rol que juega el 6rgano jurisdiccional en estos
mecanismos. Con la finalidad de lograr dicho cometido, mas que sefialar cuales son las fases
propiamente tales de cada procedimiento, nos avocaremos a describir los aspectos
fundamentales que los sustentan, en contraste con el sistema chileno. Posteriormente, ya
realizado el analisis de los distintos modelos, procederemos a identificar bajo qué modelo
podemos clasificar a nuestro procedimiento abreviado y qué elementos presenta en comun
con los mecanismos consagrados en otros paises.

1. Ladeclaracion de culpabilidad del imputado como elemento esencial del acuerdo: el
sistema norteamericano y la figura del plea bargaining

Como se ha evidenciado en paginas anteriores, el modelo vigente en los Estados Unidos ha
sido clave para la adopcion y desarrollo de los distintos mecanismos de justicia negociada en
el &mbito penal, sirviendo como inspiracion aun en paises con una tradicion juridica
continental, por lo que la descripcion del funcionamiento del mismo es esencial para poder
entender el objetivo y las caracteristicas fundamentales de los deméas modelos. Para
comprender el contexto en el que se da este acuerdo, se debe tener en cuenta que el imputado,
en el proceso penal norteamericano, debe prestar una declaracién que puede ser de no
culpabilidad, de culpabilidad o nolo contendere y se hace en la etapa de arraingment o
acusacion, mediante el indictment o la information, comunicaciones que solicitan al acusado
la formulacién de una declaracién.”

En el caso de una declaracion de no culpabilidad por parte del acusado, se abre paso
a la etapa de juicio.” En cuanto a la declaracion de nolo contendere, ésta significa que el
acusado acepta la pena sin admitir culpabilidad, teniendo los mismos efectos que una
declaracion de culpabilidad, pero con el beneficio de que ésta no puede utilizarse como una
admision en cualquier procedimiento civil proveniente del mismo delito.?’ Si el imputado,
por el contrario, se declarara culpable, el registro debe mostrar que tal declaracion fue

® CORREA ROBLES, Carlos; REYES LOPEZ, Mauricio, cit. (n. 10), p. 37.

" DEL CARMEN, Rolando V., Criminal procedure. Law and practice? (1984, Belmont, Thomson Wadsworth,
2007), p. 46.
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realizada de manera voluntaria, teniendo el acusado pleno conocimiento de sus
consecuencias, siendo de lo contrario esta declaracion invalida, tal como se ha sefialado en
el caso Boykin v. Alabama (1969), y, en virtud de esta declaracién, el acusado renuncia a
distintas e importantes garantias constitucionales, como el derecho a un juicio por jurados, el
derecho a confrontar a testigos y la proteccién contra la autoincriminacion.®

El concepto de plea bargain alude al nombre popular que se le da al proceso en que
un acusado acuerda declararse culpable de un delito, a cambio de una rebaja en los cargos,
una rebaja en la sentencia u otras consideraciones.® Respecto de su consagracion en el
sistema de ese pais, esta institucion ha tenido una evolucion paulatina, acorde con la tradicion
juridica anglo-norteamericana del common law.2® Por lo mismo, no estamos ante un caso en
que la figura se encuentre regulada a partir de disposiciones legales expresamente ideadas
con ese propésito, sino que ha surgido a partir de la practica de los operadores juridicos a
través de los afios, sin perjuicio de existir posteriormente normas que regulan aspectos
fundamentales de este mecanismo. Asimismo, debemos considerar que, al ser Estados
Unidos una republica federal constitucional, no nos encontraremos con un sistema unitario.
Sin embargo, aun cuando podamos encontrar variaciones entre la regulacion de cada Estado,
el procedimiento penal se encuentra “nacionalizado” o “constitucionalizado” a partir de las
decisiones de la Corte Suprema estadounidense, que son vinculantes en todas las
jurisdicciones.®* De todas formas, es necesario considerar que las caracteristicas que se
exponen en este trabajo pertenecen a los lineamientos basicos que se le han intentado otorgar
a estos mecanismos negociados a nivel federal, a través de directrices como las Reglas
Federales del Procedimiento Penal (Federal Rules of Criminal Procedure), pero que pueden
presentar variaciones particulares en la aplicacién concreta, dependiendo del Estado de que
se trate.

Respecto de como surgen los acuerdos formados bajo el contexto del plea bargaining,
éstos pueden tomar distintas formas y pueden formarse basicamente en cualquier lugar,
recurrentemente en reuniones informales, como los pasillos de un tribunal, en la calle o en la
oficina del fiscal o del juez.* Por la misma informalidad y flexibilidad que tienen estos tipos
de acuerdos, la aplicacién de los mismos en la praxis ha sido bastante frecuente,
resolviéndose la gran mayoria de los casos (90% a 95%) bajo este mecanismo.®®

Si analizamos la oportunidad en que se puede dar esta negociacion y la iniciativa en
cuanto a la misma, estimamos que el rol de los fiscales y la discrecionalidad que se les da a
estos en este contexto juega un rol esencial. Correa Selamé indica que “el sistema consiste
en una serie de facultades conferidas a la fiscalia y, en virtud de estas potestades, el fiscal
entra en una negociacion con el abogado defensor para pedirle de que intente convencer al
acusado que reconozca su culpabilidad y que se declare culpable en el asunto en el que se
esta incriminando”.®” De esta forma, los procesos de negociacion son utilizados para exhibir
la variedad de acciones posibles, incluyendo los cargos a formular, sentencias, retiro de
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cargos, aplazamientos o juicios. Esta negociacion también da cabida a variaciones en el tipo
de discusiones en que participan los negociadores, variando desde las rutinarias, las mas
superficiales, las que tienen por objeto determinar qué hizo la persona, quiénes son los
testigos y las victimas, etc.? La extensién que tiene el principio de oportunidad y la
disponibilidad del proceso penal en el sistema estadounidense dan entonces un margen
bastante amplio de negociacién, y, respecto de la oportunidad del mismo, se puede apreciar
que las partes pueden llegar a un acuerdo en casi cualquier etapa del procedimiento penal,
desde antes de la presentacion de los cargos o incluso durante la deliberacién del jurado.®
Por lo mismo, ya se puede evidenciar una diferencia sustancial con el procedimiento
abreviado chileno, ya que la consagracion de este ultimo prevé expresamente una
oportunidad determinada para su solicitud.

En cuanto al objeto de la negociacidén, hemos mencionado que recae en la rebaja de
los cargos de un delito, en la rebaja en una sentencia o en otras consideraciones que se
realizan a cambio de la declaracion o guilty plea que debe prestar el acusado. Asi, los fiscales
van a presentarle al acusado la oportunidad de declararse culpable de un delito menor con
menos de la sentencia maxima. En teoria, la presentacion de los cargos limita la penalidad
que debera enfrentar si el acusado decide ir a juicio.”® Por tanto, la finalidad principal de la
negociacion es que el asunto no se resuelva a través de un juicio—o, al menos, a través de
una sentencia emanada en virtud de un juicio—y, para lograr tal finalidad, los fiscales
proponen estas rebajas que, de ser aceptadas voluntariamente por el acusado, implicaran esta
renuncia al juicio oral. En concreto, se pueden diferencias tres clases o tipos basicos de guilty
pleas que surgen en virtud del plea bargaining, los que han sido también tratados en las
Reglas Federales del Proceso Penal de Estados Unidos.” El primero es el llamado charge
bargaining o negociacion sobre los cargos, donde el fiscal ofrece no formular cargos
adicionales, acusar por un delito de menor gravedad o acordar el retiro de cargos ya
formulados. Por tanto, es posible que el titulo de la imputacion entre el delito por el que sera
condenado en virtud del acuerdo y por el que originalmente se formularon cargos varie. La
segunda clase corresponde a la “negociacion sobre la sentencia” o sentence bargaining, que
consiste en que el acusado se declarara culpable de los cargos originariamente imputados a
cambio de alguna promesa hecha por el fiscal relativa a la sentencia que se impondra. Por
altimo, encontramos la “promesa de una sentencia especifica”, que tal como sefiala su
nombre, implica que el fiscal estard de acuerdo en que una sentencia en particular es
apropiada en el caso, lo que se justifica por la disponibilidad del objeto del proceso penal que
existe en este sistema.

Ya realizada esta negociacion entre el fiscal y la defensa, los acuerdos culminan con
la mencionada declaracion de culpabilidad o guilty plea.?? Esta declaracion no se limita a la
naturaleza que se le otorga al consentimiento en el sistema chileno—vinculado Unicamente
a la aceptacién de los hechos y la carpeta de investigacion—, sino que tiene la finalidad de

8 MAYNARD, Douglas W., Inside plea bargaining. The language of negotiation (New York, Plenum Press,
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8 MALLORD, Joel, cit. (n. 62), pp. 3-4.

% DeveRs, Lindsey, cit. (n. 86), p. 1.

°! En este sentido, vid. CORREA ROBLES, Carlos; REYES LOPEZ, Nicolés, cit. (n. 10), pp. 37-39, MALLORD, Joel,
cit. (n. 89), p. 3 y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, Aproximacion al estudio de la justicia penal negociada de los
EE.UU.: The plea bargaining process, en REDEN: Revista Espafiola de Estudios Norteamericanos 9, (1995),
pp. 91-107.

%2 CORREA ROBLES, Carlos; REYES LOPEZ, Nicols, cit. (n. 10), p. 29.

26



que el fiscal no necesite probar la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable,
pues el tribunal condena teniendo en cuenta Gnicamente de la confesion del acusado.* Por
esto mismo, el elemento de la voluntariedad exenta de vicios del acuerdo es fundamental para
evitar que la suscripcion del mismo sea objeto de coaccién, tema que ya tratamos
anteriormente. Para ello, es una obligacion del juez cerciorarse de que el acusado es capaz
antes de aceptar la plea of guilty, del mismo modo que en el juicio tiene la responsabilidad
de averiguar si el acusado es competente para estar en éste, ya que existiria una situacion
andmala si se estimara competente a un acusado para ir a juicio, pero incompetente para
comprender las ventajas acordadas a cambio de su declaracion de culpabilidad.®*

El motivo principal por el que la justicia penal negociada se ha constituido como una
figura de uso generalizado recae en los beneficios que puede conllevar a los distintos
intervinientes. La American Bar Association o Colegio de Abogados de Estados Unidos ha
indicado que el plea bargaining existe por cuatro razones practicas:* en primer término, los
acusados pueden evitar el tiempo y costo de defenderse en un juicio y el riesgo que puede
conllevar una condena mayor o la publicidad de un juicio. En segundo término, la fiscalia
ahorra tiempo y recursos de un juicio de larga duracion. En tercer término, ambas partes se
ahorran la incertidumbre que esta aparejada a un juicio oral. Por ultimo, el sistema judicial
se ahorra la carga de realizar un juicio oral por cada delito que se conozca. Por tanto, existe
un parecer generalizado en el aumento de la eficiencia del sistema y ahorro de recursos como
beneficio primordial para todos los sujetos que intervienen.

Como se ha mencionado, el margen de discrecionalidad de los acusadores en el
proceso penal estadounidense es amplio. Este se aprecia, tanto en los cargos que pueden
formular, como en las sentencias que recomiendan.” Tal discrecionalidad es uno de los
factores elementales para entender la amplitud de aplicacion de las formas negociadas dentro
de ese pais, en contraste con el imperante principio de legalidad que rige en Chile. Asimismo,
en general, se ha tendido a propiciar tales formas de resolver los conflictos, tanto desde el
mundo préactico, como en materia de regulacion fundamental, aun cuando no se pueda afirmar
que esta ultima se encuentre desarrollada, principalmente debido al sistema de common law
que rige en Estados Unidos. Naturalmente, la extension concreta de la discrecién por parte
de la fiscalia va a depender del caso particular, y tanto las caracteristicas legales, como
extralegales estaran fuertemente influenciadas por esta discrecionalidad, asi como la region
en donde el asunto es conocido,®” lo que se explica por la falta de unidad que tiene este
mecanismo dentro del ordenamiento juridico estadounidense y por el hecho de que su
evolucion se ha desarrollado a través de su aplicacion préctica.

Ahora, si esta discrecionalidad estd concebida en términos tan amplios, debemos
también referirnos al rol particular del juez en estos casos. A este respecto, Correa y Reyes
han indicado que “la regla basica y generalizada es una prohibicion absoluta de la
participacion directa, tal como expresamente se ordena para la jurisdiccion federal y en la
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jurisprudencia”.®® Por tanto, no es concebible la idea de un juez que conozca de antemano
los términos en que se esta desarrollando la negociacion, dejandose esa tarea a los fiscales y
a la defensa, que convendran el acuerdo en virtud de sus intereses en el caso concreto y de
manera libre. En cambio, existe un rol mas importante de los jueces al momento de la
aceptacion o denegacion definitiva del acuerdo, ya que son ellos los llamados a realizar esta
tarea y analizar, por tanto, los requisitos para que éste sea procedente y valido. La sentencia
que dictara el juez también se dictara sobre la base de la discrecionalidad, especialmente si
tenemos en cuenta que los fiscales incluso pueden proponer recomendaciones de sentencia
para el juez dentro de su oferta,”® que podréa considerar para otorgar una decision final. Por
consiguiente, el mayor criterio por el que se rige el juez es la necesidad de que el acuerdo sea
valido, tanto para las partes involucradas en éste, como dentro del sistema juridico general
en el que se enmarcan.

En suma, podemos evidenciar cobmo la discrecionalidad y la informalidad de los
acuerdos surgidos en virtud de una negociacion han sido determinantes para el éxito del plea
bargaining en los Estados Unidos, forjando un modelo que ha servido como base para la
reforma de muchos sistemas procesales modernos, especialmente por la reduccién de costos
y aumento de la eficiencia que éste implica.

2. Los modelos de acuerdo sobre el rito procedimental

Ademas del modelo que se basa en la declaracion de culpabilidad del acusado para prescindir
de la etapa de juicio oral, se han desarrollado otros modelos que buscan también abreviar el
procedimiento a partir del consenso, pero sin que éste se considere como una confesion del
imputado, determinandose, en definitiva, su inocencia o culpabilidad al momento de la
dictacion de la sentencia. Tales mecanismos se han adoptado, principalmente, en distintos
ordenamientos juridicos de tradicion continental que, a pesar de tener un desarrollo historico
distinto que el norteamericano, han buscado promover la eficiencia y un menor gasto de
recursos en el proceso penal. La esencia de este modelo recae en procedimientos especiales
o disposiciones que modifican el desarrollo del procedimiento ordinario que buscan
prescindir de la etapa probatoria en virtud del consenso que existe entre el imputado y el
6rgano acusador, pero cuyo objeto se encuentra orientado al procedimiento que se llevara a
cabo y no significan una declaracién de culpabilidad por parte del imputado. En cuanto a
sistemas particulares que son paradigmaticos de este modelo, encontramos el giudizio
abbreviato regulado en el derecho italiano y la conformidad del acusado que consagra el
ordenamiento juridico espafiol.

a) El giudizio abbreviato italiano

En el caso del derecho procesal penal italiano, la entrada en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Penal del afio 1989 introdujo las figuras del juicio abreviado y el pacto como
formas de resolver los asuntos penales en virtud del consentimiento de los intervinientes.'*
Estos mecanismos consisten en procedimientos negociados, fundados sobre el acuerdo del
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fiscal y el imputado y permiten que se llegue a una sentencia que produzca los mismos efectos
que una dictada en un juicio oral, pero sin proceder al mismo.'®* En este caso, realizaremos
un breve analisis del juicio abreviado, mientras que el pacto lo analizaremos a la luz de otro
modelo de justicia penal negociada.

Ambos ritos se encuentran expresamente consagradas en la legislacion italiana,
especificamente en los titulos primero y segundo del Libro V del Codice di Procedura Penale
de dicho pais, que regula los procedimientos especiales. En cuanto al giudizio abbreviato,
éste se encuentra regulado en el Titulo I (articulos 438 a 443) de dicho cuerpo legal.

Este mecanismo opera a peticion del imputado, con la conformidad del fiscal que, de
forma oral en una audiencia o, caso contrario, por escrito; busca manifestar la voluntad del
imputado de finalizar el proceso sin necesidad de celebrar un juicio oral.*® Por consiguiente,
la iniciativa en este caso viene del propio imputado, quien renunciara a la formacion de la
prueba en contradiccion y aceptard, con ello, una decision fundada sustancialmente sobre los
elementos que fueron, en su oportunidad, recogidos y aportados por el Fiscal y, en su caso,
por la Policia Judicial.’®® Si bien existe una diferencia en quién sera el solicitante de la
aplicacion de este procedimiento con el caso chileno, ya que en nuestro pais la iniciativa la
tiene el Ministerio Publico, podemos apreciar, a simple vista, que el presupuesto de
procedencia es similar, en el sentido de que se renuncia a la etapa de prueba, y por ende a un
juicio de caracter contradictorio, para ser juzgado a partir de los antecedentes que hayan
reunido los fiscales.

En cuanto a la oportunidad para realizar tal solicitud, el articulo 438 del Codice di
Procedura Penale italiano nos indica que se debe realizar en la audiencia preliminar, lo que
concuerda con la l6gica de renuncia sobre la fase probatoria para poder obtener una decision
més expedita por parte del juez, ya que ésta es la que marca el término de la fase de
instruccion en dicho pais. Sin perjuicio de la intencion de los intervinientes de que la decision
se adopte a partir de los antecedentes ya aportados por el fiscal, el articulo 441 N° 1 del
cuerpo legal anteriormente citado permite una cierta produccion de prueba, ya que hace
procedentes las disposiciones relativas a la audiencia preliminar, en cuanto sean aplicables,
pero la limita al establecer como excepciones de lo anterior lo dispuesto en los articulos 422
y 423, prohibiendo, por consiguiente, que el juez realice actividades de integracion probatoria
0 que se pueda realizar una modificacién de la acusacion.

Como se puede apreciar, el objeto del giudizio abbreviato guarda similitud con la
consagracion de la figura chilena del procedimiento abreviado, al ofrecer una via
descongestionante para los casos en que existe algun tipo de consenso entre los intervinientes.
Junto con la figura de la applicazione della pena su richiesta delle parti, a la cual nos
referiremos posteriormente, este procedimiento especial cumple con la funcién de conseguir
la finalizacion del proceso sin la celebracién del juicio oral, pretendiendo llegar a una
decision anticipada de la res iudicata.*®

Ahora, una de las diferencias mas notorias que tiene este mecanismo con el aplicable
en nuestro pais es el del beneficio que otorga para el imputado la procedencia del juicio
abreviado, ya que el articulo 442 n° 2 del Cédigo Procesal Penal italiano indica que, en caso
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de condena, la pena que el juez determina teniendo en cuenta todas las circunstancias, sera
disminuida en un tercio. En el caso de la pena de cadena perpetua, ésta sera sustituida por la
pena de reclusion por un periodo de 30 afios, mientras que la pena de cadena perpetua con
aislamiento diurno, en los casos de concurso de delitos o delito continuado, serd sustituida
por la de cadena perpetua. Por tanto, puede ser solicitado y aplicado para todo tipo de delitos,
sin tener un limite de pena impuesto por ley, reduciéndose necesariamente la misma en caso
de ser procedente.

En este procedimiento, la reduccion de la pena ya sefialada queda necesariamente
condicionada a que el tribunal cuente con antecedentes suficientes para condenar,'%° idea que
también nos hace ver el articulo 442 N° 2 del codigo italiano ya mencionado, al sefialar que
procedera en caso de condena, dejando abierta la posibilidad de absolucion en estos casos.
Sin perjuicio de lo anterior, la reduccion en caso de dictarse sentencia condenatoria es
obligatoria.

b) Laconformidad del acusado regulada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola

Siguiendo con el analisis de sistemas de derecho comparado que tienen formas de consenso
entre los intervinientes en orden a prescindir de la etapa de juicio oral, encontramos como
caso digno de analisis el consagrado en el derecho espafiol. Si bien la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de ese pais consagra expresamente el procedimiento abreviado en el Titulo |1, que
se aplica al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior
a nueve afios, o bien con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean Unicas,
conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracion, el mecanismo que nos
interesa por su relacién con el sistema chileno es el de la “conformidad del acusado”.
Ascencio Mellado define a la misma como “una manifestacion del principio de oportunidad
por la que el acusado y su defensor muestran su aceptacién a la pena mas grave de las
solicitadas, bien sean asumiendo la pena sin mas, bien lo sea admitiendo la autoria de los
hechos imputados, que tiene como efecto inmediato la emision de una sentencia sin necesidad
de celebrar el juicio oral y, por tanto, sin que se practique prueba alguna.”*® En cuanto a la
consagracion de la figura, se hace alusion a la misma, tanto en el titulo referido al juicio oral
(articulo 655), como en los referidos al procedimiento abreviado (articulo 787) y los llamados
juicios rapidos (articulo 801).

En el caso del juicio oral ordinario, la norma del articulo 655 sefiala que “[s]i la pena
pedida por las partes acusadoras fuese de caracter correccional, al evacuar la representacion
del procesado el traslado de calificacion podra manifestar su conformidad absoluta con
aquella que méas gravemente hubiere calificado, si hubiere méas de una, y con la pena que se
le pida; expresdndose ademas por el Letrado defensor si, esto no obstante, conceptla
necesaria la continuacion del juicio.” Por tanto, si el juez estima que no es necesaria la
continuacion del juicio, procedera, previa ratificacion del acusado, a dictar sentencia sobre
la base de la calificacion mutuamente aceptada, teniendo como limitacion no poder imponer
una pena superior a la solicitada. Sin embargo, la pena de caracter correccional equivale hoy

105 CorRREA ROBLES, Carlos; REYES LOPEZ, Mauricio, cit. (n. 10), p. 56.
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a una pena no superior a tres afios,*® por lo que es importante analizar la norma del articulo
787, que consagra la conformidad para delitos con penas no superiores a seis afos.

Dentro del procedimiento abreviado—que, como hemos sefialado, es un rito que
difiere a la que tiene el mismo nombre en Chile—, la defensa, con la conformidad del acusado
presente, puede pedir al juez o al tribunal que dicte sentencia de conformidad con el escrito
de acusacién que contenga la pena de mayor gravedad, o el que se presente antes de la
practica de la prueba, que no podré referirse a hecho distinto ni contener una pena més grave
que la establecida en este escrito. Por tanto, la iniciativa en este mecanismo corresponde al
acusado y a la defensa en conjunto, para ser juzgado sobre la base de a la acusacion realizada
y prescindir de la fase probatoria. Dicha disposicion es también aplicable en los casos de
juicios rapidos, tal como lo prevé el articulo 801.

Claramente, el objeto de la instauracion de la conformidad del acusado en el proceso
penal espafiol es similar al del procedimiento abreviado chileno, al buscar evitar la
realizacién de un juicio oral cuando, segun el parecer de los intervinientes, no fuere necesario.
De esta forma, Del Moral sefiala que es muy familiar la imagen del fiscal y el letrado
conversando en los momentos previos al juicio con el fin de abortarlo, aviniéndose a
reconocer los hechos y aceptar la condena, a cambio de que el fiscal rebaje la duracion de la
pena o, en algunos casos, que se desista de continuar respecto de alguno de los delitos objeto
de la acusacion.’® Sin embargo, el mismo autor califica a las conformidades como “poco
atiles”, al indicar que lo Unico que evitan es el acto del juicio oral, sin reducir nada del costo
social que supone el proceso, y s6lo se ahorra en tiempo y en la carga de conflictividad o
tension que pueda presentar el mismo, como ademas de la procedencia de un posible
recurso.*”

Respecto del beneficio que implica que el acusado preste su conformidad, debemos
realizar una distincion. A partir de lo establecido por el articulo 787 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, si la pena no excediere de los seis afios de privacion de libertad, y
procediendo el juez a dictar sentencia de conformidad, no puede ser la pena superior a la mas
grave de las solicitadas, entendiendo que se trata de la pena asignada al delito y no de la
concretamente pedida.*° Sin embargo, Asencio realiza una critica de lo anterior, afirmando
que “cabe hoy poner en duda que el tribunal no quede vinculado con la pena expresamente
pedida, ya que si lo estéa en los casos ordinarios de celebracion del juicio oral, tras la préctica
de pruebas, mas lo debera estar ante una simple peticion de las partes sin otros elementos de
juicio”

Ahora, la conformidad que se presta en los términos del articulo 801, que procede
ante el Juzgado de guardia en el marco de los juicios rapidos y, con ciertas especialidades,
en el abreviado, difiere en cuanto al beneficio. La ventaja, en este caso, es la reduccion
automatica de la pena impuesta en un tercio, sin sujetarse a condicion alguna, ni supeditarse
al cumplimiento de futuras conductas.*? Para que ésta sea procedente, deben cumplirse una
serie de requisitos, que son: a) que los hechos hayan sido calificados como delito castigado
con pena de hasta tres afios de prisién, con multa de cualquier importe o con otra pena de
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distinta naturaleza cuya duracion no excediera de 10 afios; b) que, tratandose de pena
privativa de libertad, la pena solicitada o la suma de las penas solicitadas no supere, reducida
en un tercio, los dos afios de prision, y ¢) que no se hubiera constituido acusacion particular
y el Ministerio Fiscal hubiera solicitado la apertura del juicio oral y, asi acordada por el Juez
de Guardia, aquél hubiera presentado en el acto escrito de acusacion.**

Sin perjuicio de prescindir de la prueba y, en el Gltimo caso sefialado, de la rebaja de
la pena que debe realizarse, es necesario tener en cuenta que, tal como en el procedimiento
abreviado chileno, la dictacion de sentencia de conformidad no significa necesariamente que
la sentencia sera de condena. De esta forma, Gomez de Llafio indica que el tribunal puede
absolver en estos casos, no habiendo condena, tanto en materia penal, como en materia
civil.*** El juez, en el marco del control de la conformidad, tiene un poder amplio, pudiendo
rechazarla cuando tenga dudas sobre la libertad del asentimiento del acusado, cuando la pena
no es procedente o cuando entiende que la calificacion es incorrecta.'™

De esta forma, podemos apreciar como la conformidad del acusado comparte una
serie de elementos comunes con el procedimiento abreviado chileno, con el fin de obtener
una decisién expedita sobre el caso. Aun cuando no son procedimientos idénticos, lo que se
ha evidenciado en la descripcion ya realizada de la conformidad, es que ambos responden a
una idea de consenso, estando, en el caso del derecho espafiol, vinculado mas con el
procedimiento y la forma de fallar, que con una declaracion de culpabilidad sobre el fondo
del asunto.

3. Otros modelos de acuerdo que implican una declaracién de culpabilidad

En estos casos, encontramos modelos que, en cuanto a la estructura normal de su
procedimiento penal y las oportunidades en que se puede llevar a cabo el acuerdo, comparten
similitudes con los sistemas donde hay consenso sobre el rito del procedimiento que se
llevara adelante, pero presentan la diferencia de que los términos del mismo no se limitan
Unicamente a prescindir de la préctica de la prueba, sino que tienen un contenido méas
relevante, al involucrar la admision de responsabilidad del imputado sobre los hechos que
estan siendo investigados. Al ser estructuralmente parecidos a los sistemas tradicionales
continentales, se les ha criticado la contradiccion que significa la incorporacién de estas
formas de justicia negociada con el objeto principal que tiene el proceso penal, vinculado
principalmente con el sistema inquisitivo y la basqueda de la verdad material. Dentro de los
casos mas paradigmaticos, encontramos la reciente incorporacion formal de los acuerdos en
el derecho aleman. Ademas, en relacion con el derecho argentino, también es pertinente
destacar los términos en que la provincia de Cérdoba ha adoptado el juicio abreviado.

a) Los acuerdos en el derecho procesal aleméan y su reciente regulacion en la
Ordenanza Procesal Penal (StPO)

El caso aleman es bastante particular, especialmente porque el reconocimiento que la ley
hace de forma mas amplia a los acuerdos es bastante reciente, dejando en evidencia esta
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contraposicion entre un sistema tradicional y la influencia norteamericana del consenso como
forma expedita de poner término a ciertos conflictos de relevancia criminal.

Para contextualizar el tema, es necesario mencionar que durante mucho tiempo, el
derecho aleman no conté con mecanismos formales similares a los de otros paises que ya
hemos analizado, lo que puede explicarse principalmente por codmo esta pensado el sistema
en su conjunto. De esta forma, Locker sefiala que, en esencia, el derecho penal aleman esta
disefiado para determinar la verdad material, encontrando como papel esencial y central de
los procesos penales el determinar “el verdadero estado de las cosas”.*® De esta forma, se
muestra un rechazo a los modelos cercanos al sistema acusatorio, donde pudiera resolverse
un caso sin atenerse necesariamente al descubrimiento de la verdad.

Sin embargo, cuando el nimero de casos empez6 a aumentar, alrededor de la década
de 1970, la legislacion alemana introdujo un numero de juicios simplificados y
procedimientos alternativos, en orden a permitir que el sistema pudiera resolver casos de
forma maés eficiente. Por diversas razones, tales medidas fueron insuficientes para hacerse
cargo del problema, y, por la década de 1980, los jueces y abogados alemanes comenzaron a
negociar casos de forma informal, sin ningtn tipo de autorizacion legal para hacerlo.*'” Estos
mecanismos de negociacion fueron conocidos como convenios o Absprache, que, al
producirse al margen de la legislacion existente, carecian de reglas concretas en cuanto a la
oportunidad en que podian realizarse y el rol que tenian tanto los jueces como los
intervinientes. Asimismo, comenzaron a surgir posturas contrarias a aceptar la validez de los
convenios, indicandose que este instituto introdujo, en los hechos, modificaciones que
resultan abiertamente inconsistentes con la estructura tradicional del proceso penal alemén 'y
que vienen a reorientarlo en una direccién opuesta a aquella,**® sefialandose incluso que la
regulacion de los acuerdos en el proceso penal, manteniendo los principios estructurales de
la Ordenanza Procesal Penal alemana (en adelante, StPO), era una idea carente de
esperanza.'*

Aun cuando existieron (y siguen existiendo) criticas a la idea de negociacion en
materia de justicia penal, no se pudo desconocer que era una practica que ocurria en la
realidad. Debido a lo anterior, el afio 2009, la legislacion alemana tomo cartas en el asunto,
con una enmienda a la StPO, codificando gran parte de esta forma de negociacion antes
informal, con modificaciones menores. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional
aleman confirmo tal estatuto y reafirmoé los limites de esta forma de plea bargaining el afio
2013.'%° Hoy en dia, la regulacién principal de la figura de acuerdo entre tribunal e
intervinientes la encontramos en el § 257¢ de la StPO (Verstandigung zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten).

Respecto de la esencia de estos acuerdos, una de las caracteristicas que lo
particularizan es el prominente rol que se le da a los jueces para proteger al imputado de
posibles presiones y buscar un acuerdo lo mas integro y respetuoso de las garantias posible,
lo que se proyecta en todas las fases del mismo, desde la etapa de negociacion hasta la misma
sentencia. Por lo mismo, al menos en los casos més serios, la negociacion ocurre posterior al
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cierre de la investigacion y cuando ya se han formulado los cargos al tribunal. Esto significa
que la policia y la fiscalia han compilado toda la evidencia que necesitan para llevar el caso
a juicio. ™' Asimismo, esto ayuda a que todos los intervinientes tengan un 6éptimo
conocimiento del caso al momento de iniciar una negociacion, ya que, cuando la
investigacion se encuentra finalizada, la carpeta investigativa se encuentra disponible para el
tribunal y para la defensa. En cuanto a la iniciativa para llevar adelante un acuerdo, el 8 257c
de la StPO indica, en su primer punto, que el tribunal puede ponerse de acuerdo con los demas
intervinientes sobre el futuro desarrollo y resultado del proceso, de conformidad con los
parrafos de tal disposicién que le siguen, lo que refuerza la idea de los jueces como actores
relevantes en este caso y la del consenso como requisito de caracter indispensable.

En cuanto al objeto particular que ha tenido el desarrollo de los mecanismos
negociados de justicia surgidos en Alemania durante las Gltimas décadas, éste responde,
como en los otros sistemas ya analizados, a una idea de eficacia y rapidez en la solucion de
conflictos de relevancia penal. En este sentido, los convenios informales—y hoy los acuerdos
regulados—se vinculan con la flexibilizacion o desformalizacion de una diversidad de
tramites procedimentales, suavizando las reglas probatorias, renunciando a vias de
impugnacion, acortando el procedimiento y mitigando las cargas psiquicas que supone la
sujecién del imputado a la coercién procesal.” En general, el objeto de los acuerdos en el
sistema aleman es a menudo la promesa de una reduccion de la pena o un limite de detencion
por el tribunal si el acusado da una confesién completa o parcial a cambio.*? Sin perjuicio
de lo anterior, uno de los aportes mas notorios de la enmienda a la StPO del afio 2009 fue el
establecimiento de limitaciones expresas a la facultad de negociar, con la finalidad de evitar
la vulneracion de garantias y sentencias que sean desproporcionadas en relacion con los
hechos investigados. De esta forma, la ley alemana prohibe a las partes negociar sobre una
renuncia que no sea inherente a la admisién de culpa,*?* agregando el § 257¢ de la StPO, en
su numero 2, que ni el veredicto del tribunal ni las eventuales medidas de seguridad pueden
ser objeto de algun acuerdo. La misma disposicion indica que parte de cualquier acuerdo
debe ser una confesion, lo que reafirma que la procedencia de este mecanismo no se limita
Unicamente a un acuerdo sobre como llevar adelante el procedimiento, sino que tiene un
aspecto de fondo, que es la confesion del imputado que sea Util para prescindir de la préctica
de la prueba.

En este sentido, Heinrich y Reinbacher evidencian una serie de asuntos que deben
tenerse en cuenta al momento de analizar este mecanismo y que deben ser respetados para
lograr una adecuada utilizacién de los mismos en el derecho aleman.*® Dentro de éstos,
destacamos, en primer lugar, que el derecho judicial de investigar se mantiene aun cuando se
presente el acuerdo. En segundo lugar, podemos recalcar que, si bien la confesion debe darse
por la parte acusada, el tribunal debe comprobar la credibilidad de la misma, ante el eventual
riesgo de encontrarse con confesiones formales de contenido vacio. Asimismo, los autores
sefialan la necesidad de que todos los intervinientes tengan el derecho de ser oidos y del
consenso expreso que debe haber entre acusado y fiscal para que prospere este acuerdo.
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Desde la perspectiva del beneficio que puede significar terminar un caso a través de
la via del consenso, creemos que existe similitud con otros de los casos ya sefialados en este
trabajo, ya que una correcta utilizacion del mismo puede llegar a ser beneficioso para todos
los intervinientes, al evitar tanto los costos econdmicos como humanos que implica llevar a
cabo integramente la etapa de juicio oral. En relacién con esto, no debemos perder de vista
que el juez puede limitar las eventuales rebajas en la sentencia y los cargos gque se negocien,
reduciendo la posibilidad de que éstas terminen en una decision desproporcionada o que se
pueda llegar a ejercer coercion para que los imputados inocentes admitan culpabilidad.?
Asimismo, Correa y Reyes también afirman que, en el contexto del cambio de paradigma
respecto de esta materia que ha tenido el sistema aleman en las Gltimas décadas, la
desformalizacion del proceso penal producto del convenio ha tendido a aumentar la confianza
del publico en el proceso penal, produciendo una mejora en la justicia, asi como un
incremento en su efectividad.*?’ Desde una perspectiva practica, Locker ha evidenciado que,
ante la pregunta de quién se beneficia de mayor manera ante un acuerdo, las personas a las
que se les ha preguntado han indicado que el acusado es el mayor beneficiado, encontrandose
con un 57,5% en primer lugar. En segundo lugar, se beneficia el tribunal, seguido por el
Ministerio Publico y, por ultimo, se encuentra el beneficio de la defensa en la negociacion de
cargos.*?®

Tal como se ha podido demostrar, el tribunal juega un importante rol en materia de
los acuerdos que surgen en virtud del 8 257¢ de la StPO, lo que claramente es influyente en
la discrecionalidad que tiene el 6rgano acusador en estos casos. En este sentido, el caracter
inquisitivo de la funcidn del juez lo convierte en un claro obstaculo a las negociaciones entre
partes, las que son mas bien propias del paradigma adversativo.'*® Ahora, es necesario
enfatizar que, si la negociacion que se ha dado entre los intervinientes es presentada sin
ningun inconveniente, el § 257c de la StPO permite que el tribunal la haga vinculante,
pudiendo este indicar los limites superiores e inferiores de la pena, teniendo en consideracion
todas las circunstancias del caso. De esta forma, el momento de discusion o de propuesta de
los fiscales hacia los imputados puede darse de forma mas libre, pero al momento de
formalizarse y tener fuerza obligatoria, debemos tener en cuenta las facultades con las que
cuentan los jueces para lograr un acuerdo completo y efectivo. Por tanto, en cuanto a la
sentencia, la influencia del fiscal es menor, pudiendo los jueces incluso condenar por cargos
distintos a los sefialados en la acusacion, lo que claramente debe producirse en virtud de la
discusion que deben tener con los demas intervinientes y el analisis de la sentencia que pueda
resultar apropiada para el caso.** Por consiguiente, creemos que, si bien existe una similitud
con el sistema chileno en las facultades que se le otorga al juez para analizar los acuerdos, el
sistema aleman ha logrado establecer un control mas detallado, en comparacion con el
Caodigo Procesal Penal de nuestro pais.
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b) El juicio abreviado regulado en el Codigo Procesal Penal de Cérdoba

El caso del ordenamiento juridico cordobés es bastante paradigmatico, en cuanto a modelos
de justicia negociada que implican un reconocimiento de culpabilidad por parte del imputado,
ya que el elemento central para su procedencia es la confesion del mismo, sin establecer una
regulacion respecto a los posibles limites de la misma o las actitudes que puede tomar el juez.

Al ser Argentina un Estado federal, la regulacién del proceso penal dependera de cada
provincia en particular, pudiendo presentar diferencias entre una y otra, tal como ocurre en
la consagracidn del juicio abreviado. En este sentido, el Codigo Procesal Penal de la Nacién,
en su articulo 431 bis, sefiala que la aplicacion del juicio abreviado depende, exclusivamente,
de la decision del Ministerio Publico, en los casos que estimare suficiente la imposicién de
una pena privativa de libertad inferior a seis afios, o de una no privativa de libertad aun
procedente con aquélla. Asimismo, se requiere la conformidad del imputado, asistido por su
defensor, sobre la existencia del hecho y su participacion en él, descriptas en el requerimiento
de elevacion a juicio, y la calificacién legal recaida.'*" El art. 431 bis n° 3 del ya sefialado
texto legal indica que si el tribunal no rechaza la solicitud argumentando la necesidad de un
mejor conocimiento de los hechos o su discrepancia fundada con la calificacion legal
admitida, llamara a autos para sentencia, la que, segun el n° 5 del mismo articulo, debera
fundarse en las pruebas recibidas durante la instruccién y, en su caso, en la admision a que
se refiere el punto 2 (vinculado con la conformidad sobre la existencia del hecho y la
participacién del imputado), y no podra imponer una pena superior o0 mas grave que la pedida
por el ministerio fiscal. Si bien el Codigo Procesal Penal de la nacion argentina no preve la
confesion como presupuesto para el juicio abreviado y hace referencia a la “conformidad”
del imputado, su manifestacion, presentada por escrito, es valorada como una confesion, a
pesar de que no reviste ninguna de las exigencias requeridas para ésta por la normativa
nacional.**?

Distinto es el caso de Cordoba, que regula el juicio abreviado de forma bastante breve
en el art. 415 del Cddigo Procesal Penal de la misma provincia, sefialando que “[s]i el
imputado confesare circunstanciada y llanamente su culpabilidad, podra omitirse la
recepcion de la prueba tendiente a acreditarla, siempre que estuvieren de acuerdo el Tribunal,
el Fiscal y los defensores.” Por tanto, en este caso, no exige una simple conformidad del
imputado, sino la confesién circunstanciada y llana de culpabilidad.'** Ademés, otra
diferencia sustancial que presenta con otros Estados argentinos es que no se limitan los
hechos delictuosos a los cuales puede aplicarse, sino que se permite que la institucién se
aplique en cualquier tipo de causa.*** Por tanto, ya puede evidenciarse que el sistema chileno
se acerca mas al juicio abreviado regulado en el Céodigo Procesal Penal nacional respecto de
los limites y la propia conformidad del imputado.

Una de las criticas mas importantes al modelo cordobés se vincula, tal como
mencionamos anteriormente, con su escasa regulacion. Bigliani sefiala que “[I]a ley de la
provincia de Cérdoba ha regulado demasiado escuetamente el mecanismo, no establece la
posibilidad del tribunal de rechazar el acuerdo y enviar a juicio comun, tampoco indica la

131 BiGLIANI, Paola, El juicio abreviado y su recepcion en el orden juridico argentino, en MAIER, Julio; BOVINO,
Alberto (eds.), El procedimiento abreviado? (2001, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 2004), p. 170.

132 BoviNo, Alberto, cit. (. 6), p. 66.

133 BiGLIANI, Paola, cit. (n. 131), p. 172.

134 BALCARCE, Fabién, cit. (n. 44), p. 45.
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oportunidad en que procede, ni especifica qué sucede en caso de pluralidad de imputado
cuando s6lo uno o algunos decidan adoptar el mecanismo”. **®> Por lo mismo, el riesgo de
que el consenso al que se llegue sea producto de la coercidn es un tema latente, al no existir
mecanismos claros que se orienten a la proteccion de los intervinientes o a lograr un acuerdo
que guarde algun tipo de proporcién con el delito investigado.

Un analisis desde el punto de vista practico del juicio abreviado cordobés nos da
cuenta, ademds, de una utilizacion sostenida de este mecanismo, posiblemente por las
practicamente nulas limitaciones que ofrece. Bovino, al realizar un andlisis de esta frecuente
aplicacion—que ya en 1995 alcanzd el 46,2% del total de los casos—y contraponiéndola con
las rebajas que los fiscales posiblemente realizan en las negociaciones, sefiala que “[0] los
cordobeses se volvieron repentinamente compulsivos para confesar, o bien ese desmesurado
porcentaje de condenas sin juicio deriva de la coercion representada por la diferencia entre
la pena pactada y la pena impuesta en juicio oral.”**® Tomando en cuenta esta realidad,
reiteramos nuestra critica expuesta en el primer capitulo de este trabajo, en el sentido de que
un mecanismo orientado hacia la eficacia y descongestion del sistema procesal penal debe
tener formas de resguardar las garantias que consagra el mismo ordenamiento juridico y no
dejar la decision sobre la culpabilidad de una persona meramente en manos de los fiscales,
ya gue los riesgos de presiones psicoldgicas son altos.

4. Los pactos sobre la pena: el caso del patteggiamento en Italia

Tal como habiamos adelantado, dentro de los mecanismos de justicia negociada en el
ordenamiento juridico italiano, podemos encontrar tanto la figura del giudizio abbreviato
como la del patteggiamento, por lo cual nos referiremos ahora al segundo, regulado en los
articulos 444 a 448 del Codice di Procedura Penale italiano. La particularidad que lo
diferencia de la otra figura es que, en este caso, no nos encontramos con una forma de
conformidad del imputado respecto de los hechos que son materia de la acusacion, sino que
estamos ante la solicitud al juez de aplicacién de una pena determinada, que no se vincula
con una confesion o admision de responsabilidad.

De esta forma, Pereira Puigvert caracteriza al pacto como un acuerdo entre el
Ministerio Publico y el imputado (generalmente, con su abogado), en el que ambos solicitan
al juez que se imponga la pena prevista en el Cadigo Penal reducida en un tercio, lo que
representa un premio para el imputado “patteggiante”. '*" Asi, ambos intervinientes
proponen la aplicacion de esta pena, que el juez debe considerar acorde, y éste la aplica con
sentencia que cierra el proceso.**® A partir de lo anterior, se puede apreciar que lo que busca
el pacto es que exista un consenso sobre la pena misma a aplicar, por lo que la actividad del
juez no se orientara a determinar si el imputado es culpable o no, sino que analizara la
procedencia de la pena.

En cuanto a los legitimados en el caso del pacto o la “aplicacién de la pena bajo
peticion de las partes”, éstos seran el imputado y el Ministerio Publico, siendo el presupuesto
bésico de viabilidad de este procedimiento la confluencia de las voluntades sobre la pena

135 BiGLIANI, Paola, cit. (n. 131), p. 172.

3¢ BoviNo, Alberto, cit. (n. 6), p. 71.

37 peREIRA PUIGVERT, Silvia, cit. (n. 100), p. 325.

138 Caso, Giovanni, El sistema procesal penal italiano, en Revista Dikaion 12 (2003), p. 17. Disponible el 7 de
enero de 2017 en http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/388/527.

37



misma. *** Respecto de la oportunidad para la presentacién del patteggiamento, Correa
Selamé indica que puede ser solicitado por las partes, ya sea en las indagini preliminari o
posteriormente, siempre y cuando se efectle en cualquier momento previo a la apertura del
dibattimento de primer grado (que corresponde al equivalente del auto de apertura de juicio
oral del sistema chileno).'*°

Uno de los elementos méas importantes de determinar en este caso es la naturaleza de
la conformidad que realiza el acusado del consenso que surge entre éste y el Ministerio
Publico. En relacion con esto, podemos afirmar que la solicitud de aplicacion del pacto por
parte del acusado no puede entenderse bajo ningin aspecto como medio de prueba de su
responsabilidad, dado que asi se estaria afirmando que la solicitud o este mismo consenso
suponen su confesion.'*! Esto hace que, ademas, sea necesario analizar, tanto el rol de los
jueces en este procedimiento, como la discrecionalidad que tienen los fiscales, el beneficio
que tendran los imputados y, especialmente, la naturaleza de la misma sentencia, cuestiones
de las que nos haremos cargo en los parrafos siguientes.

A diferencia de otros de los modelos vistos, el pacto tiene por objeto el contenido de
la decision, ya que las partes piden una pena por ellas mismas, determinada en la especie y
en lamedida, y el juez provee aplicarla si, sobre la base de los hechos, la considera adecuada,
y si no es adecuada, tiene que emitir una sentencia de no ha lugar a proceder.** Sin embargo,
el ordenamiento juridico italiano no prevé esta posibilidad para todos los delitos establecidos,
consagrando limites para su aplicacién. En virtud de esto, debemos distinguir entre el
patteggiamento tradicional y el patteggiamento allargato, de incorporacion mas reciente. En
el primer supuesto, el maximo de la pena sobre la cual los intervinientes pueden acordar la
reduccion de un tercio es de dos afios de pena de prision sola 0 conjuntamente con pena
pecuniaria, teniendo como beneficio que pueden acordar la reduccidn de hasta un tercio de
la pena.’* En el sequndo supuesto, el imputado puede conformarse con una pena privativa
de libertad que puede ir entre los dos afios y un dia y los cinco afios de prision, una vez
aplicadas las posibles circunstancias atenuantes y la reduccion de un tercio de la pena
privativa de libertad.*** Como se puede apreciar, este Gltimo limite se asimila méas al caso del
procedimiento abreviado chileno, si tenemos en cuenta el “limite tacito” inferior de la pena
en virtud del procedimiento simplificado.

Adentrandonos un poco mas en los beneficios del pacto, Pereira Puigvert sefiala que,
en el caso del pacto tradicional, ademas de la posibilidad de reducir la pena hasta un tercio,
la sentencia no contendra pronunciamiento sobre las costas, no seran impuestas penas
accesorias ni, por regla general, medidas de seguridad, y se podra producir una extincién de
los efectos penales del delito, toda vez que el imputado no cometa la misma infraccion en un
plazo determinado. Mientras tanto, en el patteggiamento allargato, el peso del beneficio no
es tan importante como el anterior, pero de todas formas hay un “efecto-premio”, como el
descuento hasta un tercio de la pena y la falta de eficacia de la sentencia en el juicio civil y
administrativo.** Asimismo, el descongestionamiento del sistema y la posibilidad de obtener
una sentencia en un tiempo menor al que mediaria en virtud de un procedimiento ordinario

139 CORREA SELAME, Jorge, cit. (n. 31), p. 88.
9 Ibid., p. 84.
Y Ibid., p. 85.
142 spaTARO, Armando, cit. (n. 101), p. 30.
143 PEREIRA PUIGVERT, Silvia, cit. (n. 100), p. 327.
144 -
Ibid.
%5 Ibid., p. 328.
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son aspectos beneficiosos que, al igual que en los otros modelos analizados, se encuentran
presentes en los pactos del sistema italiano.

Respecto de la discrecionalidad que puede tener el Ministerio Publico en estos casos,
debemos tener en cuenta que la Constitucion italiana consagra el principio de legalidad de la
accion penal, por lo que el patteggiamento debe sujetarse al mismo, al contrario de lo que
ocurre, por ejemplo, con el plea bargaining, que tiene su fundamento en el amplio principio
de oportunidad de que gozan los fiscales. Ademas, éstos deberan tan sélo solicitar el consenso
0 dar su consentimiento a la solicitud del imputado cuando entiendan que las indagini
preliminari, consideradas como prueba, son suficientes para justificar una aceptacion de
responsabilidad, dado que si asi no fuera, el juez deberia absolver al imputado por falta de
prueba.'*®

Ante esta peticion por parte de los intervinientes, el rol del juez se limita a averiguar
la correccion de la calificacion juridica del hecho y de la determinacion de la pena. Por tanto,
no se pide una averiguacion positiva de responsabilidades, pero se exige expresamente que
el juez tenga que pronunciar el “no lugar a proceder” en los siguiente casos: si resulta que el
hecho no subsiste (1), si el imputado no lo ha cometido (2), si el hecho no constituye delito
(3), si el delito esta extinguido (4) o si falta una condicion de procesabilidad (5).*’ De esta
forma, el rol del juez es distinto al de un procedimiento penal ordinario y se aleja de un
posible objetivo de “averiguar la verdad” del caso, orientandose mas que nada a observar el
acuerdo desde una perspectiva de coherencia formal. Asi, el control del mismo debe referirse
a la observacion del principio de proporcionalidad entre la calidad y cantidad de la sancion,
por una parte, y la ofensa, por la otra.**® Por consiguiente, su competencia se relacionara,
esencialmente, con la verificacion de la admisibilidad del procedimiento y la elaboracion del
llamado progetto di sentenza (proyecto de sentencia).

En cuanto a la sentencia misma, tal como mencionamos con anterioridad, es necesario
determinar su naturaleza, ya que no respondera a una actividad de juzgamiento orientada a
la determinacion de culpabilidad efectiva del imputado. Respecto de ésta, se ha afirmado que
no es, en puridad, una sentencia de condena, ya que la decision judicial carecera de valoracién
de los hechos y de la prueba que, por otra parte, constituyen en el juicio oral la premisa
necesaria para imponer una prueba.**® Por lo mismo, la motivacion de la sentencia tiene, en
estos casos, una estructura muy simple, y la parte dispositiva de la misma esta constituida
por la aplicacion de la pena y por la enunciacién “que se ha producido a peticion de las
partes”. ™!

Teniendo en cuenta todos los factores analizados, podemos afirmar que el
patteggiamento italiano, fuera de los objetivos de eficacia y descongestionamiento del
sistema procesal penal, guarda un objetivo que difiere con otros mecanismos de justicia
negociada como el procedimiento abreviado de nuestro pais, ya que se orienta principalmente
al consenso respecto de una pena en especifico y no en una confesion o aceptacién de los
hechos que son materia de la investigacion, lo que también se traducira en una actividad
jurisdiccional diferente y alejada de la determinacion de culpabilidad misma del imputado.

146 CORREA SELAME, Jorge, cit. (n. 31), p. 85.

17 SpaTARO, Armando, cit. (n. 101), pp. 30-31.

148 CORREA SELAME, Jorge, cit. (n. 31), p. 84.

149 pEREIRA PUIGVERT, Silvia, cit. (n. 100), p. 343.

150 Ibid., p. 339. Por estas mismas razones, se le ha calificado también como una “sentencia de condena atipica”,
al aplicarse la pena sin tener en cuenta la aceptacion de la responsabilidad por parte del juez.

151 SpaTARO, Armando, cit. (n. 101), pp. 30-31
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5. El procedimiento abreviado chileno desde la perspectiva de los modelos de justicia
penal negociada

Ya teniendo un panorama respecto de los casos mas paradigmaticos de derecho comparado
en materia de justicia criminal negociada, podemos apreciar que, en mayor o menor medida,
éstos comparten elementos en comdn con nuestro sistema. Teniendo en cuenta las distintas
variables que caracterizan a uno u otro modelo, resulta dificil sefialar que el procedimiento
abreviado chileno pueda encasillarse especificamente en uno o en otro, debido,
principalmente, a la inspiracién que se tuvo de los mismos para su adopcion en nuestro
derecho y, especialmente, por los cambios que éste ha sufrido recientemente.

Respecto de los aspectos que tuvo presente el legislador chileno para la introduccion
del procedimiento abreviado en nuestro sistema, Pfeffer, al realizar un analisis de la discusion
parlamentaria sobre el mismo, indica que se tuvieron en cuenta, tanto el sistema
norteamericano, como el europeo, para abordar la aceptacion de los hechos, entendiendo que
el primer sistema comprende una declaracion de culpabilidad y el segundo, sélo una
conformidad respecto del rito del procedimiento. Especialmente respecto de este Gltimo, se
critico que el hecho de que el imputado se mantenga como inocente, pero acepte renunciar a
un juicio, es algo que no ha funcionado en la préactica, ya que la rebaja de pena es minimay
se rigidiza demasiado la investigacion para poder utilizar los antecedentes en el juicio.*** En
este sentido, explica que lo que se pretendid en el proyecto fue combinar ambos sistemas,
exigiendo la aceptacion de los hechos y antecedentes de la investigacion, pero ademas que
haya un examen de los antecedentes reunidos por la fiscalia para evitar que la condena se
produzca por la sola confesion del imputado y se obliga al fiscal a limitar la pena solicitada.®
Ahora, si nos atenemos a la esencia de cada uno de los modelos analizados, la aceptacion de
los hechos por parte del imputado podria vincularse mas, en un principio, con un acuerdo
sobre el procedimiento a seguir que—al menos juridicamente—con una declaracion de
culpabilidad respecto de los mismos, especialmente teniendo en cuenta que el inciso segundo
del art. 412 de nuestro Cddigo Procesal Penal indica que “la sentencia condenatoria no podra
emitirse exclusivamente sobre la base de la aceptacion de los hechos por parte del imputado”.
Por lo mismo, el fundamento del procedimiento abreviado chileno recae en un consenso
orientado basicamente a prescindir de la etapa de juicio oral, pero donde la decision de fondo
se encuentra, de todas formas, entregada al juez y no a la discrecionalidad de los fiscales o a
un posible acuerdo entre los intervinientes sobre la pena aplicable.

Sin embargo, la regulacién del procedimiento abreviado chileno indica que el
imputado debe aceptar los hechos contenidos en la acusacion, por lo que la afirmacion de
que nuestro sistema se orienta a la conformidad sobre el rito procedimental a seguir debe ser
matizada. En este sentido, tal conformidad implica que el acusado reconoce estos hechos
como ciertos, por lo que, en cuanto al contenido que tiene el acuerdo, éste va mas alla de un
simple consenso formal. Sin embargo, ha existido dificultad en determinar cuél es el valor
determinado y la naturaleza que tiene esta aceptacion, especialmente considerando la
posibilidad que nuestro ordenamiento juridico da para dictar sentencia absolutoria, sin
perjuicio de haberse aceptado la tramitacion del caso conforme a las reglas del procedimiento

152 prErFER URUQIAGA, Emilio, Codigo procesal penal: anotado y concordado (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2010), pp. 626-627.
53 Ibid., p. 627.

40



abreviado. En relacion con esto, es necesario descartar inmediatamente la posibilidad de que
esta conformidad posea la naturaleza de una declaracién autoinculpatoria del imputado, en
el sentido de operar como una confesion, ya que esto se contradice con las bases esenciales
de nuestro proceso penal. Asimismo, determinar que solamente se refiere a una conformidad
respecto del proceso a seguir adelante significaria afirmar que es posible que el imputado
pueda negar la veracidad de los hechos en un momento posterior a la aceptacion de la
solicitud para proceder conforme a las reglas del procedimiento abreviado, algo que no es
posible hacer, ya que se apartaria de los objetivos principales de eficacia y celeridad que
busca este mecanismo. Estimamos que la ley debid haber establecido de forma expresa la
naturaleza de la aceptacién por parte del acusado, para asi poder perfilar de forma mas clara
este procedimiento especial y el fundamento que éste tiene en nuestro derecho procesal penal.
Ante tal falta de precision legal, tampoco han existido directrices claras en el d&mbito
doctrinal, por lo que esta cuestion sigue siendo un tema sin una respuesta indiscutible.

Otro elemento que es importante de caracterizar es que, originalmente, nuestro
derecho no contemplaba la posibilidad de realizar una rebaja de la pena en estos casos,
limitandose la procedencia de los arts. 406 y siguientes a los delitos castigados con una pena
no superior a cinco afios de presidio menor en su grado méaximo, determinada en concreto, y
teniendo el beneficio de que el juez no podia condenar por una pena superior a la establecida
por el Ministerio Publico. Lo que si resulta procedente es la posibilidad de que el fiscal
aplique la atenuante prevista en el art. 11 N° 9 del Cdodigo Penal, pero la concurrencia de la
misma es facultativa para el acusador. Sin embargo, desde julio de 2016, con la entrada en
vigencia de la Ley N°20.931, se amplia la procedencia del procedimiento abreviado a delitos
de connotacién patrimonial,™* cuya pena no sea superior a los diez afios de presidio mayor
en su grado minimo. Ademas, se agrega la posibilidad de que, en el caso de aceptacion del
imputado en aquellos delitos contra la propiedad que sefiala el art. 449 del Cédigo Penal, el
fiscal o querellante, segun sea el caso, puedan solicitar una pena inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley, debiendo considerar previamente lo establecido en las
reglas primera y segunda del articulo mencionado. Si bien el andlisis de los cambios que ha
traido consigo la dictacién de esta ley sera realizado en el capitulo siguiente, podemos
adelantar que es evidente la intencion del legislador de incentivar este tipo de acuerdos y
negociaciones en los casos de delitos contra la propiedad, los cuales se han puesto, por
consiguiente, en una situacion diferenciada de los demas ilicitos consagrados en nuestro
ordenamiento juridico. Ademas, esta modificacion acerca, en parte, a nuestro procedimiento
abreviado a aquellos sistemas donde cabe la posibilidad de tales rebajas, tales como el
italiano, precisando que en Chile esta iniciativa se da solamente en ciertos delitos especificos,
es facultativa y la iniciativa para esta misma la tienen los fiscales. De esta forma, se puede
observar como las llamadas “consideraciones eficientistas” son y siguen siendo un
fundamento esencial para la adopcion de los mecanismos de justicia penal negociada, tanto
en el extranjero como en nuestro pais, apreciandose claramente en el procedimiento
abreviado chileno, especialmente considerando las modificaciones que recientemente se han
realizado al mismo.

54 El actual articulo 406 del Cédigo Procesal Penal indica que estos delitos corresponden a los comprendidos
en los parrafos 1 a 4 bis del Titulo IX del Libro Il del Cédigo Penal y en el art. 456 bis A del mismo, con
excepcidn de las figuras sancionadas en los articulos 448 inciso primero y 448 quinquies.
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CapiTuLO Ill: PROBLEMAS PARTICULARES DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO CHILENO

Ya realizado un analisis desde una perspectiva global de las problematicas de legitimidad
gue se han planteado sobre el procedimiento abreviado y los mecanismos de justicia penal
negociada en general y sobre los modelos que se han consagrado en el derecho comparado,
es necesario referirse a ciertos aspectos de este procedimiento en nuestro ordenamiento
juridico que han generado discusién desde el punto de vista doctrinal. Si bien estos van mas
alla de los que podamos exponer en este trabajo, nos limitaremos a analizar el tema de la
suficiencia de los antecedentes de la investigacion y la posibilidad del juez de garantia de
absolver en este procedimiento en virtud de la duda razonable (1); los alcances que puede
tener la modificacion de la acusacion para someter el asunto al procedimiento abreviado (2)
y la posibilidad que se le otorga a los fiscales de hacer procedente, a favor del imputado, la
atenuante de colaboracion sustancial con el esclarecimiento de los hechos, prevista en el art.
11 n° 9 del Cddigo Penal (3).

Asimismo, como cuarto punto, abordaremos la reciente modificacion realizada a los
arts. 406 y 407 del Cédigo Procesal Penal, en virtud de la Ley N° 20.931, que facilita la
aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y
mejora la persecucion penal en dichos delitos, introduciendo cambios estructurales al rito del
procedimiento abreviado originalmente consagrado en nuestro ordenamiento juridico.

1. La suficiencia de los antecedentes de la investigacion como criterio de procedencia
del procedimiento abreviado y la posibilidad de dictar sentencia absolutoria en virtud
de la duda razonable

El inciso primero del art. 410 del Codigo Procesal Penal, en cuando a la resolucién sobre la
solicitud de procedimiento abreviado, establece que el juez aceptara la solicitud del fiscal y
del imputado cuando los antecedentes de la investigacion fueren suficientes para
proceder en conformidad a las normas de dicho Titulo, ademas de comprobar que la pena
solicitada se ajuste a lo establecido por el art. 406 del mismo cuerpo legal y verificar la
voluntariedad y libertad con la que el imputado prest6 su acuerdo. Por 1o mismo, el juez de
garantia deberd realizar un examen sobre lo contenido en la carpeta investigativa,
independiente del consentimiento que exista entre fiscal e imputado. Respecto de este
precepto, la Comision del Senado estuvo de acuerdo con la necesidad de reforzar el control
que el juez debe efectuar de conformidad con este inciso, a fin de evitar que se transe sobre
los hechos, en aquellos casos en que la investigacion del fiscal sea insuficiente, con la
finalidad de dejar en claro que el juez puede rechazar el acuerdo si su contenido no se
conforma con los antecedentes de la investigacion, por lo que se acordd dejar constancia
expresa de tal circunstancia.'®

En cuanto a esta exigencia de suficiencia en particular, se puede desprender que la
mision del juez, en este caso, no se vincula con determinar la correspondencia absoluta de
tales antecedentes con la culpabilidad y participacién del imputado, ya que, normalmente,
esa tarea es la que se le atribuye al Tribunal de Juicio Oral en lo Penal al momento de analizar
la prueba en la etapa de juicio oral. Por consiguiente, es necesario determinar cual es el
alcance de este examen, especialmente considerando que el art. 412 del Cddigo Procesal

155 NUREZ VASQUEZ, J. Cristébal, Tratado del proceso penal y del juicio oral (Santiago, Editorial Juridica de
las Américas, 2009), p. 445. Asimismo, vid. PFEFFER URUQIAGA, Emilio, cit. (n. 152), p. 636.
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Penal deja abierta la posibilidad de que el juez, una vez aceptada la solicitud de que se
proceda conforme a las normas del procedimiento abreviado, dicte posteriormente sentencia
absolutoria respecto del mismo caso.

En la discusion parlamentaria que antecedio a la entrada en vigencia de estas normas,
se establecid que con dicha exigencia “se apunta a la ponderacidn que el tribunal debe hacer
acerca de la razonabilidad de que el caso se juzgue conforme a este procedimiento, de acuerdo
al mérito de los antecedentes.”*® Si bien tal afirmacién nos confirma que la funcién del juez,
en estos casos, es menos exigente que en un procedimiento ordinario, no nos otorga claridad
respecto de como un juez de garantia, que admite la solicitud de procedimiento abreviado,
encontrando que los antecedentes de la investigacion son suficientes, pueda posteriormente
determinar que los mismos no lograron satisfacer el estdndar de conviccion necesario para
condenar—siendo, en nuestro sistema, el estandar “mas alla de toda duda razonable”—y
proceda a absolver a un imputado que acept6 expresamente los hechos de la acusacion y los
antecedentes ya mencionados. En esta materia, han existido distintas posiciones doctrinales:
parte de la misma respalda la posibilidad de absolucion, basado en la diferencia que debe
existir entre el control de procedencia de la solicitud misma y la decisién en virtud de su
potestad jurisdiccional, mientras que otra parte—especialmente Falcone—critica esta
posibilidad de absolucion, basado en que esta diferencia entre ambos controles no presenta
sustanciales diferencias, por lo que si el juez presenta dudas sobre algin aspecto de los
antecedentes, la actuacion correcta deberia ser no aceptar la procedencia del procedimiento
abreviado.

Respecto de la primera posicion mencionada, Horvitz y Lépez han desarrollado su
fundamentacidn del asunto precisamente en la posibilidad que la propia ley ha entregado para
absolver, entendiendo que, en tanto el procedimiento abreviado admite la dictacion de una
sentencia absolutoria, el estandar de conviccion en la revision del mérito de los antecedentes
no puede ser sobre la culpabilidad del sujeto.™’ Por lo mismo, han indicado que este concepto
debe ser entendido como “suficiencia razonable”, en virtud de que no se requiere un examen
de mérito de los antecedentes, sino so6lo la verificacion de que existe al menos uno, aunque
sea sucinto, para comprobar cada elemento de la acusacion, dejando todavia margen para que
luego, en el examen de fondo, el tribunal pudiera absolver por ausencia de conviccion sobre
la culpabilidad del acusado.™® Por tanto, estos autores reconocen una diferencia sustancial
entre ambos controles que debe realizar el juez de garantia, que se encuentra basada en una
interpretacion que armonice la aceptacion judicial de la solicitud de los intervinientes para
gue se proceda conforme al procedimiento abreviado con la posible sentencia absolutoria que
puede dictar el mismo.

Asimismo, se ha entendido que el entregar la posibilidad del juez de absolver viene a
reforzar la idea de que la conformidad del imputado no implica una suerte de confesion
respecto de su responsabilidad penal, por lo que la aceptacion de los hechos y antecedentes
investigativos no se traducen necesariamente en una “aceptacion a ser condenado”. En este
sentido, Correa y Reyes indican que justamente, si la admision de los hechos y de los
antecedentes investigativos bastara para justificar un fallo condenatorio, no solamente se
privaria al juez del ejercicio de la potestad jurisdiccional, sino que se admitiria la posibilidad
de condenar sobre la base de la pura confesion, infringiéndose un principio legitimante basico
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del proceso penal.’® En el mismo sentido, Del Rio indica que, de ser vinculante para el
juzgador la aceptacion de los hechos, se estaria dando el valor de prueba legal y plena nada
menos que a una declaracion del acusado, que no es otra cosa que una confesién o
autoinculpacién del mismo, y sobre la cual se fundaria una condena penal.**°

Ademas de lo anteriormente mencionado, autores como Mera Figueroa han sefialado
que seria contradictorio con el alto grado de discrecionalidad que tiene, en principio, el fiscal,
concederle a la aprobacion o rechazo de la solicitud el alcance de un control judicial duro de
legalidad que implique un pronunciamiento propio sobre el fondo juridico del caso, ya que
deberian derechamente rechazarse solicitudes en aquellos casos que exista una discrepancia
de la calificacion que realizan el fiscal e imputado, aun cuando tenga plausibilidad juridica.'®
De esta forma, la aceptacion de las materias objeto de la investigacion no obsta a que la
absolucion sea posible basada en criterios de insuficiencia probatoria, ya que la conformidad
del imputado no implica reconocer culpabilidad, sino simplemente una regla de
incontrovertibilidad de la veracidad de los hechos admitidos, la que no obsta en modo alguno
a la posibilidad de impugnar su mérito probatorio en el transcurso del debate,'® reforzandose,
por tanto, la idea de que no puede tomarse Unicamente la conformidad del acusado como
base para el fallo del asunto.

Sin perjuicio de tener presente los argumentos mencionados, creemos que no es facil
encontrar casos en que, no existiendo controversia respecto de los hechos y los antecedentes
de la investigacion recopilados, y habiendo sido éstos considerados por el juez como
suficientes para fallar conforme al procedimiento abreviado, posteriormente estime que no
logr6 formarse el convencimiento necesario para condenar, algo que también se ha reflejado
en la aplicacion practica de este procedimiento especial.®® Respecto de posibles casos en que
esto pueda ocurrir, se plante6 durante la discusién parlamentaria que antecedié al articulo
413 del Codigo Procesal Penal, relativo al contenido de la sentencia en el procedimiento
abreviado, que el hecho no sea constitutivo de delito o que concurra una causal de extincion
de responsabilidad penal, como la prescripcion. *** Sin embargo, estimamos que tales
situaciones no pueden ser advertidas recién al momento de fallar el asunto, sino que el juez
deberia percatarse de ellas al momento de analizar los antecedentes de la investigacion en
virtud de la solicitud de los intervinientes para que el caso se tramite conforme a las reglas
del procedimiento abreviado. A modo de ejemplo, creemos que entender que los antecedentes
son suficientes en un caso en que el delito ya se encuentre prescrito, cuando esto deberia
desprenderse de la propia investigacion analizada, implica un andlisis demasiado superficial
por parte de los jueces y, asimismo, entorpece los objetivos de eficacia que buscan los
mecanismos de justicia penal negociada.

En cuanto a la segunda posicion sobre el tema, y tal como adelantamos, Falcone
entiende que el examen de los jueces respecto de los hechos y la investigacion debe realizarse
primordialmente al momento de aceptar la solicitud del fiscal y el imputado, realizando una
critica a la posibilidad de que posteriormente pueda dictarse sentencia absolutoria. En dicho
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sentido, sefiala que “[s]ostener en la sentencia que en verdad los antecedentes eran
insuficientes para condenar, hace, por un lado, ociosa y contradictoria la aceptacion prestada
por el acusado y, por otro, vacia absolutamente de contenido el pronunciamiento preliminar,
en cuanto a que los antecedentes de la investigacion eran suficientes para proceder.”*®® De
esta forma, creemos también que se hace un llamado a que el juez tome con responsabilidad
la labor de verificar los presupuestos contenidos en el articulo 410 del Codigo Procesal Penal,
en orden a lograr que este procedimiento garantice los objetivos la eficiencia y descongestion
procesal que pretende sin dejar de lado que la negociacion y la decision que se efectle
posteriormente se encuentren ajustadas a derecho.

Por lo mismo, Falcone afirma que es absurdo consultar al acusado sobre su aceptacion
respecto de los hechos y antecedentes y, al mismo tiempo, posibilitar la absolucion de éste
por duda razonable, avalando con ello, implicitamente, la posibilidad de que la defensa se
articule sobre la negacion de los aspectos que acaban de ser aceptados.'®® Esto no hace sino
confirmar que el consenso en esta materia debe tener un grado de seriedad y utilidad, lo que
no se lograria si puede perder toda eficacia a partir de una decision que se base en absolver
por duda razonable. En esta misma linea, Salas sefiala que resulta poco razonable que un juez
de garantia considere que existen antecedentes para proceder en forma abreviada y, sélo
algunos momentos después—y en virtud de una estrategia asumida por la defensa—se dicte
sentencia absolutoria, teniendo como fundamento que los mismos antecedentes que se
estimaron suficientes al inicio de la audiencia desde un punto de vista formal, ahora,
analizados en su mérito, no resultan ser suficientes para condenar.*®’ Si bien existen autores
que creen que el reconocimiento de los hechos del acusado en el marco del procedimiento
abreviado puede servir para calificar juridicamente el hecho punible como participacion
culpable, en caso de acreditarse tales,®® creemos que este razonamiento se vincula mas con
un tema de coherencia entre la consagracion del sistema y los fines de los mecanismos
negociados de justicia penal. Teniendo en cuenta que el juez recibe los antecedentes de la
investigacion integros junto con la acusacién—por lo que tiene acceso a analizarlos en su
totalidad al momento de aceptar la solicitud de que se proceda conforme al procedimiento
abreviado—, y que el sentido de la aceptaciéon del imputado no es considerado como un
reconocimiento de culpabilidad, resulta aceptable pensar que es capaz de determinar la
suficiencia de aquellos sin necesidad de cambiar de parecer en un momento posterior, ya que
sera sobre la base de los mismos que dictara sentencia respecto del asunto.

De esta forma, concordamos con la Gltima postura analizada, y nos parece que la
suficiencia a la que nos hemos referido debe vincularse con una “suficiencia para condenar”,
precisamente porque el examen que debe hacer el juez en virtud del articulo 410 del Cédigo
Procesal Penal no difiere sustancialmente con el que debe realizar al momento de juzgar, en
definitiva, sobre el asunto. Entonces, lo que el juez deberia hacer cuando estima que los
antecedentes son insuficientes es no dar lugar al procedimiento abreviado y proseguir con la
preparacion del juicio oral. Lo que estaria, en definitiva, vetado al juez es considerar que los
antecedentes de la investigacion son suficientes para, con posterioridad, absolver por
insuficiencia de los mismos, es decir, apelando a la duda razonable.'®® Teniendo en cuenta la
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argumentacion anteriormente mencionada, también estamos de acuerdo en que sélo de esta
manera el fiscal vera conveniencia en proponer este procedimiento, sin quedar sujeto a
sorpresas producto de la elasticidad con que se aprecien los antecedentes o los giros
inesperados de la defensa.'"

2. Elalcance de la modificacion de la acusacion y la pena solicitada para someter un
caso al procedimiento abreviado

Dentro de las particularidades que presenta el procedimiento abreviado como modelo
negociado de justicia penal en nuestro pais, estimamos que el mismo Codigo Procesal Penal
admite que, en el caso de que ya se hubiere deducido acusacion, se pueda modificar la misma
segun las reglas generales, asi como la pena requerida, con el fin de permitir la tramitacion
conforme a las reglas del Titulo Il del Libro IV del mismo cuerpo legal. Claramente, si se
admite tal modificacion, es necesario analizar en qué términos seria posible realizar esto,
especialmente ante un eventual peligro de coercion que puedan ejercer los fiscales para optar
por esta via mas expedita de resolucion de conflictos.

Si se analiza esta facultad desde la perspectiva del sistema en su conjunto, puede
afirmarse que puede ser considerada como una mas de las excepciones que el legislador ha
realizado al principio de legalidad, al consagrar, segin autores como Rodriguez Vega, un
modelo de oportunidad reglada o discrecionalidad restringida.'™ Y, teniendo en cuenta el
peligro anteriormente mencionado, parte de la doctrina se ha opuesto a la posibilidad de tal
modificacion, especialmente por las criticas de coaccion al justiciable y haciendo eco de lo
visto en derecho comparado, por estimar que vulnera los principios de legalidad, igualdad de
trato y exclusividad de jurisdiccion.!’

Por lo mismo, estimamos, desde un principio, que la facultad de modificar la
acusacion no puede ser tratada de forma arbitraria y debe estar sujeta a limitaciones que
aseguren que no sera utilizada como instrumento para practicas abusivas por parte de los
fiscales, que puedan obstruir una adecuada administracion de justicia en pos de una menor
carga de trabajo para el Ministerio Publico. Castro Jofré también realiza una argumentacion
en este sentido, al afirmar que “sélo puede modificarse una acusacién para permitir la
aplicacion de un procedimiento abreviado si concurren circunstancias modificatorias de
responsabilidad que legalmente puedan esgrimirse.”*’® Para ilustrar mejor tal argumentacion,
el autor toma el ejemplo de un delito de violacion, en que el Ministerio Publico solicitaba la
aplicacion de la pena de diez afios de presidio mayor en su grado minimo, sefialando que
podria solicitar solamente la pena de cinco afios de presidio menor en su grado maximo, en
virtud de la facultad del articulo 407 del Codigo Procesal Penal, en la medida que el juego
concreto de circunstancias atenuantes y agravantes, con relacién a la calificacion juridica de
los hechos y participacion del acusado, se lo permitan, entendiendo que lo contrario implica
suponer que, tanto el Ministerio Publico, como el Juzgado de Garantia puedan administrar
justicia penal a su antojo.'”* Estamos de acuerdo con la posicién del autor, pero es necesario

70 Ipid., p. 377.

! RODRIGUEZ VEGA, Manuel, Discrecionalidad, cit. (n. 56), p. 520.

72 Ipid., p. 503.

173 CasTRO JOFRE, Javier, Introduccién al derecho procesal penal chileno (Santiago, Editorial LexisNexis,
2006) p. 561.

Y Ibid.

46



analizar con claridad cudles son los posibles factores que pueden incidir en dicha
modificacion, especialmente considerando que, en estos casos, ya hay una acusacion
formulada y una variacion muy profunda entre ésta y la modificada puede sembrar
incertidumbre respecto de la veracidad de la misma. Esto, en relacion con que una antojadiza
manipulacion de los hechos como de su calificacién en procedimientos como el abreviado
significan herramientas dudosas de negociacion con la defensa e imputado para obtener de
éste su renuncia al juicio oral.}"”®

Respecto de esto, es necesario tener presente, una vez mas, que uno de los principios
rectores del actuar del Ministerio Publico es el principio de objetividad. Por lo mismo, éste
debe adecuar sus actos a un criterio objetivo, velando, segin Matus, Unicamente por la
correcta aplicacion de la ley, no siendo objetivo, por tanto, un criterio que estime acreditados
ciertos hechos, si el imputado accede a un procedimiento abreviado, y otros—mas graves—
si lo rechaza.”® Entonces, si los fiscales cuentan con antecedentes que puedan significar la
peticion de una pena inferior a la sefialada en la acusacién original, deberian considerarlos
desde un principio y no tinicamente en el caso de que puedan beneficiarse de una negociacion
que dé pie a la resolucion del asunto a través de un procedimiento abreviado. Ademas, si se
analiza el alcance de este principio de objetividad, se ha indicado que una de las dimensiones
del mismo es que debe imponer un deber de lealtad del Ministerio Publico para con la
defensa, deber que se traduce, entre otras manifestaciones, en que éste no debe esconder
informacion disponible que puede favorecer a ésta y en su deber de mostrar sus cartas en
forma oportuna para que la defensa pueda prepararse adecuadamente.'’” Si bien tal alcance
de la objetividad puede proyectarse a la generalidad del proceso penal, cobra importancia en
el caso de que una acusacion pueda ser modificada, especialmente con la finalidad de evitar
una actuacion arbitraria de los fiscales si existen antecedentes recopilados que puedan
generar algun tipo de beneficio al acusado desde un principio.

En un intento de delimitar mas precisamente el alcance de la negociacion entre fiscal
e imputado, y tomando un criterio que puede ser aplicable a la posible modificacién de la
acusacion, reiteramos lo indicado en el capitulo primero,'”® en el sentido que, como el fiscal
no puede falsear los antecedentes de la investigacion, las opciones disponibles serian omitir
aquellos que den cuenta de hechos que perjudiquen al imputado (1), producir antecedentes
que lo favorezcan (2) o basarse en la insuficiente acreditacién de un determinado hecho o
circunstancia (3). Desde nuestra perspectiva, respecto de la primera opcion, deberia
precisarse que tal omision no puede significar una desnaturalizacion de la acusacion anterior,
ni tampoco puede tratarse de una omision que indique una conducta de mala fe de los fiscales,
en orden a ocultar antecedentes determinantes para el juzgamiento de un caso determinado
s6lo con la finalidad de evitar la realizacion de un juicio oral, ya que eso puede constituir una
conducta delictiva en si misma,”® como la obstruccién a la investigacion consagrada en el
articulo 269 ter del Cddigo Penal. De mismo modo, en cuanto a la segunda opcién, la
produccidn de antecedentes encuentra su limitacion en el mismo principio de objetividad
anteriormente analizado, lo que si bien no significa que se pueda descartar de plano esta
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oportunidad, pero implica que tales antecedentes se relacionen mas que nada con la
negociacién misma que pueda haber entre los intervinientes y no con antecedentes con los
que ya se contaba con anterioridad. Y, en cuanto a la tercera opcién, entendemos que puede
vincularse con no incluir hechos de los cuales el Ministerio Publico no tiene certeza suficiente
y que puedan parecer insuficientes para lograr una conviccién del juez, por lo que el hecho
de incluirlos para la realizacion de un posterior juicio oral puede resultar desfavorable.

De una forma similar, Rodriguez Vega ha buscado perfilar esta modificacion de la
acusacion, en el sentido de que ésta seria procedente en los casos en que se restrinja a
prescindir de elementos o hechos no esenciales de la acusacion. Estos consistirian, en primer
lugar, en hechos que autbnomamente se subsumen en una figura delictiva, pero de bagatela,
y que no constituyen lo central de la imputacién, pudiendo el Ministerio Pablico ejercer la
facultad de abandonar la investigacion, conforme al art. 170 del Codigo Procesal Penal, lo
que se realizaria respondiendo a una negociacion previa entre el 6rgano acusador y el
acusado. ®°® En segundo lugar, puede corresponder a hechos que sélo configuran
circunstancias agravantes de responsabilidad y que, por tanto, desprenderse de las mismas no
implica modificar el hecho tipico y su calificacion juridica.’® En tercer lugar, el autor indica
los supuestos de hecho, cuya omision conlleva alterar el hecho tipico, pero sélo en la medida
en que la calificacion juridica se atenlia a otra de menor penalidad, manteniendo lo central
de la conducta y del bien juridico.'® Asimismo, el autor llega a afirmar que ir mas alla de
dichos supuestos significa alejarse de una simple limitacion de los hechos imputados y
desentenderse de la investigacion, suponiendo, por consiguiente, condenar a una persona por
hechos que no ha cometido.'®® Rescatamos, de la posicion del autor, el hecho de enfatizar
que los elementos nucleares de la investigacion no pueden ser objeto de una modificacion
sustancial, ya que de esa forma estaria efectivamente alterandose la misma meramente por
las razones de conveniencia que ya se han sefialado anteriormente, lo que hace también que
las acusaciones pierdan la seriedad necesaria dentro de un procedimiento penal respetuoso
de los principios que lo regulan.

Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, estimamos que una modificacion
pertinente puede vincularse, por ejemplo, con una apreciacién diferente de la extension del
mal causado por el delito, ya que esta circunstancia—en los términos en que esta consagrada
en el articulo 69 del Codigo Penal para determinar la cuantia de la pena—permite una
apreciacion mas flexible dentro de los limites de cada grado, al depender del supuesto
concreto en el que nos encontremos. Aun cuando el mismo articulo que es el tribunal el
encargado de esta determinacidn, no debemos dejar de lado la limitacion a la que esta
sometido en este procedimiento, en el sentido de que no puede condenar a una pena superior
que la pedida por el fiscal en concreto, por lo que se abre la posibilidad a que este Gltimo
pueda disponer una variacion respecto de la mayor o menor extension del mal producido por
el delito.

La idea de restringir la modificacion de la acusacion es esencial para entender que el
procedimiento abreviado es un mecanismo que se basa en el consenso, pero que este acuerdo
no puede extenderse a cualquier aspecto del caso en el que los intervinientes se estén
desenvolviendo—al contrario de lo que podria ocurrir, por ejemplo, en el modelo
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estadounidense—, ya que el propio disefio de nuestro sistema no lo permite, por lo que la
forma en que esta posibilidad debe encontrarse regulada deberia determinarse de forma mas
detallada por la propia legislacion. En este sentido, encontramos necesario tomar atencion a
lo establecido por Guzman Dalbora, en el sentido de que el derecho penal liberal no puede
realizarse a cualquier precio, y el enjuiciamiento criminal admite su puesta en practica no
solamente sobre la base de que el establecimiento de la ocurrencia de los delitos como fin no
puede justificar cualquier medio con que identificar, acusar y sancionar a los responsables.*®*
Asimismo, estamos de acuerdo con Del Rio, al afirmar que una acusacién que
intencionadamente se aparta de la legalidad penal con el fin de provocar la aceptacion del
acusado derivaria en una conformidad, tanto inadmisible por ilegalidad, como realmente
carente de libertad por el acusado.'®® Por lo mismo, creemos que la amplitud en que est4
consagrado este tema en el articulo 407 del Codigo Procesal Penal hace necesario realizar
este andlisis que logre compatibilizar las pretensiones de eficiencia que han sido introducidas
con la Reforma Procesal Penal con las garantias que la misma logr6 consagrar, en orden a
que el procedimiento abreviado no sea visto simplemente como un mecanismo del que
disponen los fiscales, en virtud del que poseen facultades que permiten ejercer algln tipo de
coercion psicoldgica a los imputados para que accedan a la renuncia de la etapa de juicio oral
y, con ello, a los resguardos que ella otorga.

3. Lafacultad de los fiscales de hacer procedente, en favor del imputado, la atenuante
de colaboracion sustancial con el esclarecimiento de los hechos

Dentro de la caracterizacion del procedimiento abreviado chileno, uno de los elementos que
lo particularizan es que, en virtud del inciso tercero del articulo 407 del Cédigo Procesal
Penal, se abre la posibilidad de que la aceptacion de los hechos por parte del imputado sea
suficiente para estimar la concurrencia de la circunstancia atenuante contemplada en el art.
11 N° 9 del Codigo Penal, es decir, la colaboracion sustancial con el esclarecimiento de los
hechos. Asimismo, la disposicion continta sefialando que, sin perjuicio de lo anterior, seran
aplicables las demas reglas para la determinacion de la pena, lo que naturalmente se entiende
si la pena que solicita el fiscal, en estos casos, corresponde a la determinada en concreto,
considerando tanto el grado de participacion del acusado, como las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal que fueren procedentes.

Al realizar el Codigo Procesal Penal una mencion especial a aquella atenuante en
especifico, es necesario analizar si la misma, en definitiva, se condice con la naturaleza de su
consagracion original en el Cédigo Penal, en el sentido de determinar si esta referencia
implica una excepcion sustancial al presupuesto original de esta circunstancia modificatoria
o si es simplemente una de las formas en que la misma sefiala que puede ser aplicable. Por
lo mismo, es necesario realizar tal examen, tanto desde la perspectiva de los efectos que el
inciso tercero del articulo 407 del Cdédigo Procesal Penal otorga en materia procesal penal,
como desde un punto de vista de derecho penal sustantivo, en cuanto al alcance que posee la
misma atenuante en abstracto.

Si analizamos la incorporacion de esta posibilidad desde la finalidad que tiene el
procedimiento abreviado dentro de la justicia criminal chilena, se puede afirmar que es una
de las formas que ha sefialado la ley para incentivar el mecanismo de aceptacion de los hechos
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y los antecedentes de la investigacion, para efectos de hacer procedente el mismo
procedimiento especial.*® Por consiguiente, aparte de la posibilidad general que tienen los
fiscales de negociar con el imputado y la defensa para prescindir de la etapa de juicio oral, el
legislador otorga esta facultad especifica, que permitiria ajustar la pena, en ciertos casos, para
hacer procedente la solicitud que se hace al juez, en virtud de los limites establecidos en el
articulo 406 del Cddigo Procesal Penal. Ademas, es necesario tener presente que, el hecho
de determinar que la atenuante del art. 11 N° 9 del Codigo Penal concurre en un determinado
caso, es privativo de cada fiscal en el caso concreto, por lo que no sera necesario que el juez
considere tal circunstancia en todos los casos que falla conforme al procedimiento abreviado.

En cuanto a la atenuante de colaboracion sustancial con el esclarecimiento de los
hechos propiamente tal, Cury sefiala que fue introducida en la legislacién penal recién el afio
2002, reemplazando a la “confesién espontanea”, que anteriormente ocupaba su lugar y no
se avenia con el espiritu del reciente Cédigo Procesal Penal.*®” De esta forma, el autor destaca
el hecho de que se busco establecer una armonia entre las disposiciones de derecho penal
sustantivo y las de derecho procesal penal. Por tanto, creemos que, si la idea del legislador
se vinculaba con establecer un sistema de justicia criminal coherente, se debe haber tenido
presente la circunstancia de la aplicacion de la atenuante en el supuesto que estamos
analizando. En el mismo sentido, Politoff, Matus y Ramirez indican que la misma
circunstancia atenuante se fundamenta en atendibles razones de politica criminal, que
favorecen la accion de la justicia, que de otro modo se verifa frustrada o retardada,*®® por lo
que también aluden a una idea de eficiencia dentro de un sistema penal moderno. Incluso,
desde una perspectiva procesal, los autores indican que “[I]Ja amplitud con que esta la nueva
circunstancia 92 parece permitir una apreciacion mas laxa de las formas de colaboracién con
la justicia, muy necesaria en el nuevo proceso penal, particularmente para recompensar a
quien, reconociendo su responsabilidad por los hechos imputados, acepta soluciones
diferentes al juicio oral.”*®

Sin embargo, es necesario analizar en qué consiste precisamente “colaborar con el
esclarecimiento de los hechos”, en el sentido de apreciar cuél es la exigencia que la atenuante
establece para el imputado, en orden a hacer procedente la misma. De esta forma, Cury sefiala
que la colaboracion debe ser sustancial, es decir, no debe limitarse a proporcionar detalles
intrascendentes, sino constituir un aporte efectivo y serio a la investigacion.*® Por su parte,
Garrido Montt entiende el concepto como la preocupacion del imputado de suministrar a la
autoridad los antecedentes que provean al esclarecimiento del suceso y de la participacion
que le habria correspondido en el mismo.*** En virtud de lo anterior, se puede comprender la
situacion en que el imputado colabora activamente con la determinacion de los hechos
presuntamente delictivos y de las circunstancias en que estos fueron ejecutados, pero también
es vélido cuestionarse si solamente la aceptacion a una investigacion realizada por el fiscal
puede entenderse también como “colaboracion”. Relacionado con esto, Garrido también

186 SALAS ASTRAIN, Jaime, cit. (n. 23), p. 264.
187 CURY URzUA, Enrique, Derecho penal. Parte general® (1988, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, 2005), p. 496.
188 poLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno. Parte
98%%"3'2 (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 512.

Ibid.
199 CuRY URzUA, Enrique, cit. (n. 187), p. 497.
191 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte general, Il (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009), p.
200.
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sefiala que, indudablemente, es insuficiente que el sujeto se limite a suministrar algunos
datos, aunque sean veraces y provean al buen desarrollo de la indagacién, puesto que el
legislador requiere una colaboracion “sustancial”, lo que involucra realizar un aporte de real
y efectiva significacion, de importancia y trascendencia en la clarificacion del hecho.'*? En
una linea similar, Mafalich ha indicado que esta circunstancia atenuante tiene como
fundamento una “prestaciéon supererogatoria” del imputado, en el sentido de que es una
conducta que excede lo que, en la respectiva situacion, cabe exigir del agente.*** Asimismo,
el autor sefiala que la colaboracién referida debe vincularse con una contribucién con
relevancia probatoria, en el sentido de que no significa estrictamente proporcionar medios de
prueba que lleguen a sustentar la decision condenatoria, pero que implica un compromiso
con el accionar de la justicia tendiente a aportar antecedentes que conduzcan a la obtencion
de elementos de prueba para el caso concreto.*** Por lo mismo, una simple actitud tendiente
a aceptar los hechos materia de la acusacion y los antecedentes de la investigacion, pero que
no involucre una actitud mas activa por parte del imputado, no seria suficiente para que, en
principio, la atenuante se conforme.

Ahora, desde el punto de vista de la procedencia de esta circunstancia dentro de la
regulacion del procedimiento abreviado, se ha considerado a la misma como una excepcion
al régimen general de las circunstancias atenuantes, ya que, para que el fiscal pueda hacer
uso, en un caso particular, de la facultad conferida por el articulo 407 inciso tercero, no debe
probar los fundamentos facticos en los que se sustenta la colaboracién sustancial al
esclarecimiento de los hechos, es decir, el imputado pudo no haber colaborado de ninguna
forma con la investigacion y, aun asi, se le puede reconocer la atenuante, siempre y cuando
acepte la proposicion de procedimiento abreviado formulada por el Ministerio Ptblico.** De
este modo, se puede apreciar claramente su incorporacion como una forma de fomentar las
negociaciones, pudiendo utilizarse la concurrencia de esta circunstancia modificatoria para
variar la determinacion de la pena que se solicitara, en orden a generar una oferta atractiva
para el imputado y, asi, poder lograr el consentimiento necesario para prescindir de la etapa
de juicio oral, con todas las consecuencias que ello acarrea en el marco del procedimiento
abreviado.

Sin perjuicio, una de las exigencias que deberiamos tener en cuenta, si analizamos
estos preceptos en el marco de un sistema que busca evitar las situaciones de abuso y
coercion, es la de evitar el empleo meramente utilitarista de esta facultad por parte del
Ministerio Pablico,**® es decir, como una suerte de presién a los imputados para que éstos
renuncien a su derecho a un juicio oral, por lo que aca vuelve a cobrar importancia la labor
que el juez, en virtud del inciso primero del articulo 410 del Cddigo Procesal Penal, debe
realizar, al verificar que el acuerdo se hubiere prestado por el acusado con conocimiento de
sus derechos, libre y voluntariamente. Desde una perspectiva similar, Guzméan Dalbora
también advierte que la facultad discrecional concedida al Ministerio Publico es peligrosa,

2 Ipid.

193 MARALICH RAFFO, Juan Pablo, Las circunstancias modificatorias del N° 8 y el N° 9 del Cédigo Penal como
atenuantes por comportamiento procesal supererogatorio del imputado, en DEFENSORIA PENAL PUBLICA,
Informes en derecho. Doctrina procesal penal 2014 (Santiago, Centro de Documentacién Defensoria Penal
Publica, 2015), p. 99.

9% Ibid., p. 103.

195 SALAS ASTRAIN, Jaime, cit. (n. 23), p. 265.

19 Desde una perspectiva general de la aplicacién de la atenuante del art. 11 n® 9 del Cédigo Penal, vid.
GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 191), p. 200.
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ya que se presta para manipulaciones y abusos, maxime considerando que, por su especial
situacion, el inculpado puede verse obligado a convertir su conformidad en una auténtica
asuncién de responsabilidades, con tal de que le sea concedida la circunstancia atenuante,
amén de ahorrada la incertidumbre ingénita al juicio oral.**’ De esta forma, la amplitud en
que la ley consagra esta facultad de los fiscales puede jugar como un arma de doble filo en
relacion con el desarrollo de la justicia penal negociada chilena: por un lado, puede fomentar
positivamente la negociacion, al generar un beneficio en la determinacion concreta de la pena
para el acusado, pero también, por otro lado, puede ser un peligroso factor de coercion hacia
el mismo, tal como hemos explicado en este parrafo.

Tal como hemos mencionado anteriormente, uno de los elementos que caracterizan
la procedencia de la atenuante de colaboracion sustancial con el esclarecimiento de los
hechos es que esta posibilidad es privativa del fiscal en el caso concreto, al consagrar la
norma que la aceptacion de los hechos podré ser considerada por el fiscal como suficiente
para que se conforme. Por tanto, ha surgido el cuestionamiento de si la concurrencia de esta
circunstancia modificatoria puede, en los términos que lo consagra el articulo 407 del Cédigo
Procesal Penal, ser solicitada por la defensa cuando el imputado ha aceptado el procedimiento
abreviado, pero el fiscal, a pesar de esto, no la ha reconocido.'®® Por lo mismo, se debe
distinguir entre el momento de solicitar al fiscal en la negociacién misma la aplicacion de
esta circunstancia y solicitarla una vez deducida la acusacién y formulada la solicitud para
proceder conforme con las normas del procedimiento abreviado. En el primer caso, debemos
recordar que las negociaciones previas a la solicitud no tienen una regulacion particular, por
lo que quedara a determinacidn de los intervinientes determinar en qué términos se solicitara
el procedimiento abreviado, siendo, en definitiva, la decision del fiscal la que se considerara
para ver si hace uso de la facultad que estamos examinando. Por lo mismo, si no se utilizé la
misma al momento de solicitar al juez proceder conforme al abreviado, la defensa no puede
exigir que lo haga, ya que la ley no lo habilita para ello. En este sentido, si el fiscal no hace
uso de dicha potestad legal, se debe aplicar el régimen general de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad criminal que exige la prueba de los hechos en que ellas
se sustentan.'*

En relacion con esto, se podria cuestionar la utilidad que presenta, en definitiva, el
procedimiento abreviado en cuanto a ser beneficioso para el imputado, en virtud de que la
circunstancia de aplicar la atenuante no es obligatoria para el caso. Estamos de acuerdo con
la posicién que indica Salas, al afirmar que, independiente de la aplicacion o no de esta
circunstancia, si existe un beneficio para el acusado, pero que tiene lugar con independencia
de la concurrencia del art. 11 n° 9 del Cdigo Penal.?*® En nuestra opinién, los beneficios que
conlleva la aceptacion del procedimiento abreviado se pueden ver, tanto desde la perspectiva
de la negociacion que precede al acuerdo mismo—siempre que no venga desde una posicion
abusiva de parte del 6rgano persecutor—, como de la limitacion que la ley realiza al juez, en
el sentido de no poder imponer una pena superior a la solicitada por el fiscal. Por lo mismo,
limitarse a afirmar que el hecho de que la concurrencia de la colaboracion sustancial en el
esclarecimiento de los hechos no sea obligatoria resta de cualquier eficacia al procedimiento

197 GuzMAN DALBORA, José Luis, cit. (n. 1), p. 4.

198 \/id. SALAS ASTRAIN, Jaime, cit. (n. 23), pp. 265-266.
199 Ibid., p. 267.

20 |hid., p. 266.
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abreviado es algo que, a nuestro parecer, no considera un analisis completo de este
procedimiento especial.

En definitiva, podemos afirmar que la facultad que se le da al fiscal de que se
conforme la atenuante en andlisis difiere, en su naturaleza, con el supuesto que la hace
procedente en un caso normal, ya que no requiere una conducta mas proactiva por parte del
acusado, bastando solamente la aceptacion de los hechos para que pueda estimarse
procedente en el procedimiento abreviado. De esta forma, no podemos afirmar que esta
actitud signifique una “colaboracién sustancial” por parte del mismo, ya que no implica una
preocupacion especial o comportamiento supererogatorio del mismo. Una posible forma de
abordar esta circunstancia seria que el legislador abriera la posibilidad de considerar la
aceptacion para la configuracion de una circunstancia atenuante, pero sin vincularla
estrictamente con la del articulo 11 N° 9 del Cddigo Penal, debido a la especial naturaleza
que tendria este hecho en el marco del procedimiento abreviado.

4. Laentrada en vigencia de la Ley N° 20.931 y las modificaciones realizadas por la
misma al procedimiento abreviado

Uno de los cambios mas importantes y recientes que ha sufrido la regulacion del
procedimiento abreviado en Chile surgid en virtud de la entrada en vigencia de la Ley N°
20.931, el 5 de julio de 2016. Esta ley, conocida también como la “Segunda Agenda Corta
Antidelincuencia”, busca facilitar la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los
delitos de robo, hurto y receptacion, ademas de mejorar la persecucién penal en dichos
delitos. Por lo mismo, realiza significativas modificaciones a disposiciones, tanto de derecho
penal sustantivo, como derecho procesal penal, entre las cuales destacamos alteraciones en
materia de procedimiento simplificado y abreviado. Al ser el tema principal de nuestro
trabajo este Ultimo, nos limitaremos a analizar como este Gltimo procedimiento se ve afectado
en virtud de la ley ya sefialada, que modificd, en esta materia, los articulos 406 y 407 de
nuestro Cdédigo Procesal Penal.

Respecto de la primera de las disposiciones indicadas, el cambio apunta a una
ampliacion del limite superior de las penas en virtud de las que es posible solicitar el
procedimiento abreviado, especificamente en los delitos comprendidos en los parrafos 1 a 4
bis del Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal y en el articulo 456 bis A del mismo,
con excepcion de las figuras mencionadas en los articulos 448, inciso primero, y 448
quinquies del mismo cuerpo legal. Por tanto, los parrafos a los que se refiere son: la
apropiacion de las cosas muebles ajenas contra la voluntad de su duefio, el robo con violencia
o0 intimidacion en las personas, el robo con fuerza en las cosas, el hurto, el abigeato y el
relativo a la receptacion (sin perjuicio, claramente, de las excepciones indicadas
anteriormente). En estos casos, el limite superior aumenta, de cinco afios de presidio o
reclusién menores en su grado maximo, a diez afios de presidio o reclusion mayores en su
grado minimo. Asimismo, las excepciones que contempla el art. 406 del Codigo Procesal
Penal se vinculan con el caso del hurto de hallazgo que exceda de una unidad tributaria
mensual y la apropiacion de pelaje de animales ajenos.

Por su parte, el anterior inciso cuarto del art. 407 del Cddigo Procesal Penal pasa a
ser el quinto, agregandose un nuevo inciso que permite, en estos delitos contra la propiedad,
la rebaja de la pena en un grado al minimo de los sefialados por la ley, debiendo considerar
lo establecido en el art. 449 del Codigo Penal, relativo a excepcion que realiza de las reglas
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de determinacion de la pena contenidas en los articulos 65 a 69 del mismo cuerpo legal. De
esta forma, la introduccion de dicha disposicién consagra una novedad en cuanto al
procedimiento abreviado, consagrando la facultad que tendré el fiscal para rebajar la pena en
un grado respecto de estos ilicitos.

Para comprender de mejor forma los objetivos que se pretenden con la entrada en
vigencia de la ley que estamos analizando, es necesario tener en cuenta que, en la tramitacion
parlamentaria de la misma, se planted que uno de los principales problemas de la legislacién,
hasta ese momento, es que no existia certeza acerca de que la pena a imponer efectivamente
sea la determinada por el legislador al crear las diferentes figuras delictivas, dado el efecto
que producian las reglas de determinacion de la pena que se buscaba sustituir.?*

Por su parte, una de las preocupaciones que también cobr6 importancia dentro del
Congreso fue la necesidad de mejorar la persecucion penal en los delitos contra la propiedad
en general. En este sentido, el senador Pedro Araya plante6 que la regla del juicio abreviado
es una forma ventajosa de dar tramitacion rapida a causas en que el imputado reconoce los
hechos de los que se le acusa, puesto que por dicha via se logra un juicio expedito con sancién
rebajada, proponiendo, por tanto, circunscribir la ampliacién de los supuestos de procedencia
de este procedimiento a los delitos considerados en el art. 449 del C6digo Penal.”®* De este
modo, podemos apreciar como los delitos contra la propiedad han cobrado una especial
importancia dentro del ordenamiento juridico chileno para efectos de su persecucion y
castigo, respondiendo a una preocupacion sostenida a través de los Gltimos afios sobre su
supuesto aumento.

En cuanto a este punto, encontramos necesario analizar brevemente cémo el
tratamiento de estos ilicitos ha influido en la regulacion actual, hasta el punto de generar una
regulacion diferenciada en materia de procedimiento abreviado, en comparacion con los
demas delitos en virtud de los cuales se puede solicitar que se proceda conforme a este
procedimiento especial. En este sentido, nuestra legislacion y la interpretacion que de ella se
ha hecho, se ha apartado del presupuesto politico criminal vinculado con determinar el grado
de afeccion real de los bienes juridicos en cuanto a los delitos contra la propiedad,
extremando el rigor penal en forma indiscriminada tratandose de cualquier atentado de esta
naturaleza cometido por medios materiales, y no sélo de los mas graves, trascendiendo el
solo valor patrimonial ?®® Este razonamiento se ha mantenido hasta la legislacion actual, la
cual, ademas, se ha extendido a la persecucion de estos delitos desde una perspectiva procesal
penal, en orden a lograr que éstos sean condenados de forma mas efectiva. En cuanto a las
posibles causas de las variadas modificaciones en la regulacion de los delitos contra la
propiedad, Oliver indica que es probable que haya influido el hecho de que tradicionalmente
se ha considerado que este sector del derecho penal reune figuras que producen alta
conmocioén publica, afirmandose que éstos han aumentado, o al menos, existiendo esta
creencia.?®® Estimamos que, para verificar que esta preocupacién por los delitos contra la

201 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 20.931 Facilita la aplicacion efectiva de las
penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la persecucion penal en dichos delitos

(\Valparaiso, 2016), disponible el 21 de diciembre de 2016 en
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5088/HLD_5088_37a6259cc0cldae299a7866489dffObd.
pdf, p. 7.

22 |bid., p. 994.

203 MERA FIGUEROA, Jorge, Hurto y robo (1995, reimp., Santiago, Editorial LexisNexis, 2004), p. 28.

2% \/id. OLIVER CALDERON, Guillermo, Delitos contra la propiedad (Santiago, Editorial LegalPublishing,
2013), pp. 28-29.
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propiedad es cierta, basta con observar como es tratado el tema actualmente, tanto en la
discusién politica, como en los medios masivos de comunicacion, los que también han
ejercido importante influencia en la percepcién pablica que se tiene de los mismos.

Por lo mismo, encontramos pertinente mencionar ciertas observaciones que la Corte
Suprema realiz6 respecto del tema, incorporadas en la tramitacion parlamentaria, en virtud
del oficio que esta Corte remitié al Congreso con fecha 14 de marzo de 2016. En este sentido,
se advirtid, en primer lugar, que la combinacion de reformas que se busco realizar con la
“Segunda Agenda Corta Antidelincuencia” provocaria con toda probabilidad enormes e
insospechados efectos, tanto desde la perspectiva de los derechos y garantias que resguarda
la Constitucién, como desde la estrictamente judicial y penitenciaria.’® En cuanto a los
cambios vinculados con el procedimiento abreviado mismo, el cual consideran que se vera
incentivado en su aplicabilidad, se critica que éste no tiene las caracteristicas de un juicio en
el que dos pretensiones normativas se sujetan al control de un juez sobre la base de la prueba
que se rinde en juicio, por lo que el cambio implicara incentivos negativos en los estandares
de investigacion.?® Por consiguiente, ante un arma tan poderosa, que hoy incluye la
posibilidad de solicitar este procedimiento especial respecto de penas que llegan hasta los
diez afios en los casos de ilicitos contra la propiedad, habra fuertes incentivos para utilizar
todo el aparato del Estado para inducir a los imputados, y asi obtener acuerdos que les
minimicen su trabajo investigativo, y a la vez, les asegure la obtencion de condenas
efectivas.?’” Estamos de acuerdo con las advertencias que realizé la Corte Suprema en este
sentido, ya que, si antes de la entrada en vigencia de esta ley ya se cuestionaba la
discrecionalidad de los fiscales, hoy esta critica se ve exaltada, en virtud de los mayores
mecanismos que tiene el Ministerio Publico en el caso de los delitos contra la propiedad. El
mismo oficio al que nos hemos referido indica que, en un contexto punitivo como el actual,
en el que existen delitos que contemplan penas que van desde los tres afios y un dia hasta los
diez afios, y en el que las reglas de determinacion de la pena permiten aumentar y disminuir
varios grados y recorrer enormes extensiones temporales, dotard a los fiscales de
herramientas de negociacion practicamente ilimitadas, transformando asi radicalmente
nuestro sistema.”®®

Si bien la corta vigencia efectiva que ha tenido—hasta la fecha de este trabajo—Ila
Ley N° 20.931 no nos permite verificar con toda profundidad cémo ésta ha incidido en la
procedencia del procedimiento abreviado en la préctica, no es dificil advertir que muchas de
las preocupaciones que hemos expuesto en los capitulos anteriores se encuentran latentes.
Por lo mismo, estimamos que existe el desafio de perfilar los limites a estas amplias
facultades que otorga la ley, con el objeto de que no se haga una utilizacion incorrecta de las
mismas que pueda llevar a la infraccion de las garantias y principios rectores del proceso
penal chileno. De forma mas especifica, pensamos que los jueces se encuentran, mas que
nunca, llamados a efectuar una responsable comprobacion de la voluntariedad de los
acuerdos que surjan en esta materia, en virtud del mandato que les otorga la ley, en el inciso
primero del art. 410 del Cddigo Procesal Penal.

205 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n. 201), p. 611.
2% 1bid.

297 1bid.

2% |bid., pp. 611-612.
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CONCLUSIONES

1. Desde la perspectiva de los mecanismos de justicia penal negociada en el contexto de
un sistema de caracter acusatorio, han surgido voces que los han calificado como una
vuelta al sistema inquisitivo, especialmente por los peligros que este pudiere
significar respecto de la voluntariedad del acusado. Sin embargo, estimamos que
tildarlos tan tajantemente de esa manera proviene de un analisis que no contempla
una consideracion suficiente de todas las caracteristicas o rasgos esenciales de los
mismos. Asimismo, pensamos que muchos de los problemas que la doctrina advierte
respecto de estos mecanismos pueden tener una solucion mas efectiva en una
regulacion destinada a perfilar mejor los limites de estos procedimientos y no,
derechamente, en un cuestionamiento del modelo en conjunto.

2. Aun cuando el procedimiento abreviado ha tenido aplicacién préactica en Chile, no
podemos afirmar que goce de un porcentaje alto de utilizacion, especialmente si lo
comparamos con otros procedimientos especiales que tienen objetivos similares,
como el procedimiento simplificado con admision de responsabilidad. Respecto de
las causas de lo mismo, podemos afirmar que una de las posibles razones recae en las
altas penas que tienen los ilicitos consagrados en nuestro Codigo Penal, lo que limita,
en parte, la posibilidad de solicitar proceder conforme a este mecanismo. Aun asi, la
reciente modificacion del limite superior en el procedimiento abreviado, en virtud de
la Ley N°20.931, puede llegar a cambiar este panorama, pero, debido a lo reciente de
esta ley, todavia es muy pronto para poder ver algun tipo de cambio notorio.

3. En cuanto a la posible presion que puede existir para que los imputados acepten que
el caso se falle conforme a las reglas del procedimiento abreviado, reconocemos que
es un problema no menor de estos modelos, tanto en Chile, como en los sistemas de
derecho comparado. En orden a evitar posibles consecuencias negativas vinculadas
con este tema, creemos que los operadores de justicia deben realizar una labor
responsable, tanto al momento de negociar, como de analizar estos casos en sede
judicial. Por lo mismo, esta labor debe realizarse siempre de forma respetuosa con los
principios y garantias que consagra nuestro ordenamiento juridico. De todas formas,
valoramos que se estén haciendo ciertos esfuerzos para poder caracterizar mejor este
procedimiento, que vienen, tanto desde la jurisprudencia, como de ciertas formas de
control interno, especialmente dentro del Ministerio Publico.

4. Si analizamos la justicia penal negociada desde una perspectiva global, podemos
afirmar que existen variados modelos vinculados con la idea de consenso, que tienen
mayoritariamente influencia de la experiencia del derecho anglosajon. Estos cuentan
con elementos en coman, especialmente en lo vinculado con la idea de eficacia dentro
de la persecucion criminal, pero también presentan profundas diferencias entre ellos,
especialmente en cuanto a su objeto. En relacién con esto, los modelos que establecen
el consenso entre los intervinientes se pueden abordar, principalmente, desde la
perspectiva de una admisién de culpabilidad del acusado o desde un acuerdo que se
limite a definir el rito procedimental a seguir.
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En cuanto al caso chileno, hemos podido analizar que la influencia del mismo ha sido
variada, tomando elementos que provienen, tanto del sistema anglosajén, como de los
denominados “sistemas continentales”. Sin embargo, al examinar nuestro
procedimiento abreviado, podemos concluir que comparte varios elementos del
modelo de acuerdo sobre el rito procedimental, al ser una de sus caracteristicas
esenciales que la aceptacion del imputado se vincula con los hechos y no significa
una confesion propiamente tal, pero no puede clasificarse derechamente bajo esta
categoria, ya que también contempla como exigencia la aceptacion de los hechos por
parte del acusado.

Una de las situaciones que ha generado discusion en la doctrina se relaciona con la
suficiencia razonable de los antecedentes de la investigacion para solicitar el
procedimiento abreviado, y cdmo el alcance del mismo término puede determinar si
cabe la posibilidad de absolver por duda razonable. En este sentido, el propio Cédigo
Procesal Penal consagra la posibilidad del juez de dictar sentencia absolutoria, aun
cuando existan complicaciones para determinar casos en que esto pueda pasar,
considerando que el acusado acepta expresamente los hechos de la investigacion y
los antecedentes fundantes de la misma. Por lo mismo, estimamos que este tema debe
tratarse desde la perspectiva de una “suficiencia para condenar”, lo que puede
desprenderse de una interpretacion armonica de las normas que regulan este
procedimiento.

En cuanto a la posibilidad del fiscal de modificar la acusacion para poder solicitar el
procedimiento abreviado, creemos que este asunto debe analizarse desde una
perspectiva responsable, especialmente considerando la escueta regulacion que hace
nuestra legislacion al respecto. De esta forma, afirmamos que dicha modificacion no
podria significar una variacion sustancial que permita una aplicacion extremadamente
utilitarista de este procedimiento, por lo que la alteracion deberia enfocarse a aspectos
menores 0 conexos de la acusacion.

Respecto de la posibilidad que la ley da a los fiscales de estimar concurrente la
atenuante del articulo 11 N° 9 del Cddigo Penal por el solo hecho de proceder la
aceptacion del acusado en los términos del art. 406 del Codigo Procesal Penal,
estimamos que su naturaleza difiere de los supuestos de aplicacién comunes de esta
circunstancia modificatoria, puesto que, en estos casos, no requiere de una conducta
proactiva del imputado que nos permita calificar esta colaboracion como “sustancial”,
bastando Unicamente la anterior aceptacion, sin necesidad de aportar algun otro tipo
de antecedente, para que se abra la posibilidad de ser considerada por el fiscal.

Por ultimo, podemos concluir que la reciente entrada en vigencia de la “Segunda
Agenda Corta Antidelincuencia”, y los cambios que ésta hace en materia de
procedimiento abreviado, hace que muchas de las preocupaciones que hemos tratado
en este trabajo se encuentren mas latentes que nunca, por lo que es necesario un
responsable desempefio del Ministerio Publico y los jueces de garantia, en orden a
que su procedencia no implique consecuencias indeseadas en materia de
administracion de justicia.
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