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I INTRODUCCION

Para anunciar oportunamente las ideas, cabe acotar que las innovaciones
introducidas por la Ley N° 19.617 al régimen juridico procesal de investigacion y
juzgamiento de los delitos incidentes en el derecho a la libertad y a la indemnidad
sexual, recaen en las siguientes materias: a) accién penal; b) perdén del ofendido
como causa de extincion de la accion penal; ©) matrimonio de ofendida y ofensor
como causa de extincion de la accién penal; d) subordinacion del vigor de la
accién penal a la discrecién judicial; €) medidas de proteccion a la victima;
) reserva de identidad de la victima; g) careo; h) examenes y reconocimientos
clinicos; i) sistema de apreciacion de la prueba; v, i) habilidad de testigos.

I LA ACCION PENAL
II. 1. La accidn penal en el régimen antiguo

Al igual que tratindose de la generalidad de los ilicitos criminales, la regla
conceptualmente comin era la accién penal publica, que podia promoverse por
cualquier persona capaz de parecer en juicio o por el ministerio publico, sin
perjuicio del deber judicial de instruir sumario de oficio, con arreglo a los articulos
15,23 y 24 del Cédigo de Procedimiento Penal, Asi, era piiblica la accion destinada
a la investigacion de los ilicitos de incesto? -articulo 364 del Cadigo Penal-,sodomia

!Charla pronunciada por ¢l autor en Seminario organizado por la Universidad del Desarrollo
y el Colegio de Abopados de Concepcitn, para tratar la Reforma de la Ley N° 16,917, el 26 de agosto

de 1999,
F] de incesto no es, propiamente, un delite sexual.
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—articulo 365-, abusos deshonestos —articulo 366~ relacionados con la prostitucion
—articulos 367 y 367 bis- y violacién o sodomia con muerte de la victima —articulo
372 his-,

Esta regla sufria, empero, excepciones, atinentes a los delitos de estupro
~articulo 363-, por una parte, asi como a violacion -articulos 361 y 362- y rapto
-articulos 358 a 360-, por la otra.

En primer lugar, en lo pertinente al delito de estupro, con arreglo al inciso
primero del articulo 369 del Cadigo Penal, no podia procederse sino a instancii de
la agraviada o de sus padres, abuelos o guardadores. Relacionadamente y en
coherencia,el articulo 18 N° 3 del Cadigo de Procedimiento Penal disponia que no
puede ser ejercida por el ministerio pablice, ni por otra persona que no fucre la
ofendida ¢ su representante legal, sus padres o abuelos, la accion cmanada del
delito de estupro.

Sobre la base de estas disposiciones legales, la accion penal derivada del
delito de estupro era estrictamente privada®, con 1o que, entre otras consccucncias,
era renunciable?, susceptible de desistimiento extintive® y transigible®, v, ademis,
debia aplicarse el procedimiento del Titulo 11 del Libro III del Codigo de
Procedimiento Penal’,de manera que el proceso penal debia comenzar por querella®
cuyo contenido Fictico fijaba los limites estrictos del juzgamiento®, v, en fin, la
accion debia ser siempre sostenida por el guerellante, que debia evacuar la acusacion
en un término faral'”, pudiendo declararse el abandono de la accidn por omision
de curso progresivo'',

Y, en segundo lugar, ¢l legislador chileno establecia otra excepeion, atinente
a las figuras de violacion' y de rapto. Al tenor del inciso segundo del articulo 369
del Cadigo Penal v del inciso primero del articulo 19 del Codigo de Frocedimiento
Penal, para proceder judicialmente, se necesitaba, a lo menos, la denuncia de la
persona ofendida, de sus padres, abuelos o guardadores, o de quien tuviere su
tuicion o cuidado; denuncia que, conforme al articulo 19, debia efectuarse ante la
Justicia directamente o a la Policia,

El legislador chileno, al disponerlo asi siguid la tradicion de la doctrina
francesa y de la mayoria de los ordenamientos europeos coetineos, con excepcion
del inglés'.

*Corte de Apelaciones de Iquique. Gacata de fos Tribunales, 1924, primer semestre, N7 632,
pagina 350; 1925, sepundo semestre, N° 93, piping 472,

Uhrtieule 282 del Codigo de Procedimicnte Penal; ver, ademids, articulo 12,

sarriculo 32 del Cadigo de Procedimicnio Penal,

“articulo 3003 del Cadigo de Procedimients Penal.

TArticulog 571 a SHE.

FAarticulo 572

La jurisprudencia ha resuelto que 13 sentencia dictds con infraceidn al indicacdo requisito
de procedibilidad puede ser invalidada por medio de la casacion de forma, en raxen de la causal 62
del articulo 541 del Codige de Procedimiento Penal. Verapuntes de Clases, Universidad del Desarrollo.

Harticulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal,

“articulo 587 del Codigo de Procedimicnto Penal.

HExeluyéndose b violwion sodomitica del articulo 365.2 del Codigo Penal.que el legislidor
consideraba come una modalidad de sodamia y no de violacion.

“Lazo, Samtiago, Los cddfgos efflenos anolades. Poblewe Cruzat Editores. 1918, pigina 79,
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En cuanto al fundamento, segin una nota al proyecto del gran jurista que
fuera Manuel Egidio Ballesteros, la violacion v el mapto no podian cstablecerse
+ como delitos de aecion penal privada, puesto gue “"bastante es con que la ley, en
resguardo del honor de la victima, la autorice pamainiciar ella sola ¢l procedimiento;
pero una vez movida Ia accion priblica en uso de esa facultad discrecional, la vindicta
social se apodera del asunto y entra a perseguir el delito hasta terminar la causa
por todos sus trimites legales™ . Asi se resolvio entre nosotros,comao dice Sebastiin
Soler'®,“el conflicto de intereses entre la necesidad de represion y el respeto ala
intimidad personal”, puesto que €sta puede aconscjar evitar ¢l strefuitus fori,

Por tltimo, corresponde recordar que con arreglo al incise tercero del
articulo 369 del Cadigo Penal y al inciso segundo del articulo 19 del Cadigo de
Procedimiento Penal, interpretados armonicamente, en evento que la persona
ofendida, a causa de su edad o estade moral, no pudiere hacer por si misma la
denuncia, ni tuviere padres, abuelos, guardadores, o persona encargada de su tuicion
o cuidado, o si éstos estuvieren imposibilitadgs o implicados en ¢l delito, podia el
Ministerio Piblico denunciar el hecho y accienara los efectos indemnizatorios del
articolo 370 del Codigo Penal, Y, atendide lo dispuesto en el inciso cuarto del
articulo 2* del DFL N* 426 de 1927, que declaro vacantes los cargos de promotores
fiscales, en la situacion que autorizaba la intervencion del ministerio publico, podian
proceder de oficio los jueces con competencia criminal®,

IT. 2. Consideractones en forno a la accion penal dependiente de insltancia
privada

II. 2.A. Historia, derecho comparado y naturaleza juridica de la accién

La prudencia impone detenerse con alguna profundidad en este tema, tanto
porgue en el nuevo régimen, como se dird, la accion penal mixta-viene a constituir
la regla absoluty, en lo atinente a delitos estrictamenic incidentes en la libertad e
indemnidad sexual, cuanto porque no ha sido abordado comrsuficiente detencion
cn la doctrina nacional, diversamente de cuanto ha ocurrido en la doctrina
argentina'”, en nuestro continente, y en las doctrinas alemana e italiana, en Europa.

Como se sabe, la distincion entre delitos de accion piblica y de accion
privada, que recoge nuestro Codigo de Procedimiento en su articulo 11, tiene
categorico origen en ¢l Derecho Romano, que, en el afio 17 a.C.,con la Lex fulia
Tudicioviem Privatorum v la Lex Tulin Indiciorum ublicorum, separd el juicio
penal ordinario en dos tipos de proceso: uno de¥udicia privata, cuya iniciativa se

Hdem.

“Depecho Penal Argenting, tomo 1, pagina S00.

“Corre de Apclaciones de Talca, 28 de abril de 1930, Gaceta de fos Tribarales, primer
semestre, M 80, piging 336 En el mismo sentido, Ercheberry, Alfredo. Devecto Peaal, Editorial Juridica
de Chile, edicidn 1998, tomo [V, pagina 85.

"er por todos, la obra pdstuma del jurista cordobés Jorge Clarid Ohmedo. £ proceso perad,
Editorial Depalma, 1994, segunda edicidn, actualizada por Pedro Bertoling, piginas 125 y sigulentes,
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atribuia sdlo a la parte ofendida,y otro de iudicia publica, que podia promoverse
quivis ex populo, a través de un cindadano acusador que obtenia del pretor una
lex o autorizacién que lo investia de poderes inquisitivos de recogida de pruebas
y de arresto cautelar™, Fsta diferenciacién fue acentuada en la Edad Media y adoptada
también por el Derecho Canénico. Sin embargo, fue abandonada con el Codigo de
Instruccion Criminal de Francia de 1808, que constituye ¢l modelo fundamental
del tipo de proceso penal mixto seguido por nucstro Codigo. El legislador chileno,
empero, no siguié en este punto al modelo francés y mantuvo la distincion clasica
proveniente del Derecho Romano™.

En todo caso,como antes se ha anotado, las legislaciones europeas también
consagraron cierta categoria de ilicitos que no pucden investigarsc ni perseguirse
sin requerimiento de la persona ofendida o de ciertos parientes o representantes
suyos, aunque considerindolos de accién piiblica, que no puede ponerse en
ejercicio sin cumplirse, ad fnitium, con tal requisito previo. EL legislador chileno,
como antes se dijo, siguid esta oricntacion, en el articulo 19, respecto de los ilicitos
de violacion y de rapto,

Otros sistemas juridicos, como ¢l espaiol, llaman a estos delitos “semi-
piiblicos"®, probablemente con base en Bentham®'; el ordenamiento argentino
les denomina delitos “dependientes de instancia privada™; en Chile, el Proyecto
de Codigo de Procedimiento Penal en actual tramitacion les llama* delitos de accion
puiblica previa instancia particular™.

Entre nosotros, lamamos a estas figuras punibles de“accidn penal mixta”,
basados en la manifestacion de un antiguo fallo, que indica que participa de los
caracteres de la accién piblica y de la accidn privada™.

Sin embargo, en mi criterio, la denominacion es equivoca, porque en la
precisa y clara formulacién del articulo 11 del Codigo de Procedimiento Penal, “la
accién penal es pliblica o privada”; el legislador no ha admitido un tercer ZENETD
técnico. Por ende, en mi concepto, la accion que se derivaba de los delitos de
violacién y de rapto era igualmente piiblica, aunque sujeta, empero,a una cspecifica
autorizacién para proceder, concepto que podia extraerse con claridad del propio
articulo 19.

Este criterio es coherente con la historia fidedigna del establecimiento de
Ia ley; asi resulta de Ballesteros en la nota ya citada a su Proyecto: *...pero una vez
movida la accion priblica, en uso de esta facultad discrecional, la vindicta social se
apadera del asunto y entra a perseguir el delito hasta terminar la causa por todos
sus tramites legales®,

"*Eerrajoli, Luigl. Derecho y razdn, teorfa del garantismo penal, Editorial Trotta, sepund
edicitn, 1997, pigina 637, nota 86,

UVer I3 interesanie nota de Ballesteros, en Lago, Santiapo. Los cddiger chilenos anotados.
Poblete Cruzat Editores. 1918, pagina 68,

mGimeno Sendra, Vicente, ¥ otros, Derecho Procesal Penal, Editorial Colex, Madrid, 1994,
phgina 166 :

Hitado par Fermjoli, obra citada, pligina 649, nota 127,

nceeus. Carlos, Derecho Procesal Penal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1996, pigina 41.

Barriculo 63 del texto aprobado por la Chinara de Diputados.

HCone deapelaciones de Temuco, 11 de noviembre de 1937, furistridencia af D, 1937,
pég. 551,
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Tal criterio, que, si bien se advierte, es seguido por €l Proyecto de Codigo
en actual tramitacion, en cuanto alude a “delitos de accion piblica previainstancia
« particular”, es igualmente coherente con las ensefianzas doctrinarias provenientes
de sus origenes curopeos. En efecto,en el derecho francés la accién penal es sicmpre
publica, sin perjuicio que su ejercicio quede, excepcionalmente, subordinado a
cierta actividad previa del ofendido. Por igual razén, Ia doctrina llama a estas figuras
“semipiiblicas” y no las concibe como un tercer género técnico. En el mismo
sentido, expresan Alcald Zamora y Levene: “Pam que pueda ejercerse la accion
priblica es preciso, algunas veces, llenar ciertos requisitos. Asi por ejemplo, cicrtos
delitos ocasionan la deshonra de la victima, quien muchas veces preferira ocultar
¢l hecho, al castigo al autor. La ley la faculta entonces denunciar o no lo ocurrido,
pero una vez que lo ha hecho y se ha puesto en movimiento la accion, ésta debe
continuar aun contra la volundad de la persona ofendida”*.

De consiguiente, desde el punto de vista de la naturaleza juridica, la accion
penal del articulo 19 del Codigo era piblica, aungue sujeta a un requisito de instancia
de victima en ¢l origen. ;Por qué es relevante resolveresta cuestion? Simplemente
porque nuestra ley procesal regula con precision las caracteristicas y modos de
extincion de la accién penal piblica y privada, omitiendo igual detalle respecto de
la accion del articulo 19. Por ende, la resolucion de toda cuestion omitida en torno
a esta ultima, depende de la opcion anunciada. En cambio, la concepcién como un
tercer género dejaria una serie de cuestiones frente a soluciones nebulosas y oscuras.
Finalinente, como se dird, habiéndose derogado por la reforma el inciso final del
articule 19, que no ha sido sustituido por otra regla similar, la cuestion planteada
cobra absoluta vigencia ¢ importancia prictica.

II. 2. B. Natoraleza juridica del requisito de denuncia: JCuestion procesal de
procedibilidad o substantiva de punibilidad? Importancia prictica a
efectos de sancion juridica y de eficacia temporal

En el orden sancionatorio, segiin ha decidido la jurisprudencia de nuestros
tribunales superiores, la tramitacién de un proceso criminal de esta especie, en
omision de la necesaria denuncia de sujeto autorizado, conduce a dos desem-
bocaduras posibles. Para algunos fallos origina un defecto de competencia del tri-
bunal cognoscente, del que deriva nulidad procesal, que puede declararse por via
de casacion formal en razdn de Ia cavsal del numeral 6 del articulo 541 del Codigo,
por manifiesta incompetencia®, y, para otros, lleva a una sentencia absolutoria®.

B Nerecho Procesal Pental, Editorfal Kraft Limitada. Buenos Aires, pagina 81,

¥Corte de Apelaciones de Iquique, 23 de agosto de 1918, Gaceta de los Tribunales, 1918,
segundo semestre, N* 322 pdgina 985,

Corte de Apelaciones de Concepeidn, 5 de encro de 1915, Gaceta de fos Tribunales, 1913,
Primer Semestre, N* 194, pigina 460, Corte de Apelaciones de La Serena, con casacion desechada
por la Corte Suprema en fillo de 29 de noviembre de 1971 Rewista de Derecbe p furispradencia,
tomo 08, seccion cuarta, pagina 280,
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Si bien el asunto no ha sido objeto de andlisis jurisprudenciales suficien-
temente profundos, es evidente que tras esta cuestion de la sancion juridica en
caso de omision del requisito de previa denuncia, bajo las dos alternativas
propuestas, se esconde una discrepancia doctrinaria que, en Chile, no ha sido
expertizada, pero que tiene gran interés teorico y tambi¢n practico.

En las doctrinas alemana e italiana®™ se ha discutido desde antiguo en orden
a si la necesidad de denuncia configura una “condicion de punibilidad”, esto es,
una institucién substantiva de Derecho Penal, o bien un “requisito de procedibilidad”
o "autorizacion del ofendido para proceder"®, es decir, una institucion formal de
Derecho Procesal. Si se entiende lo primero, entonces la sancion del defecto lo
sera la sentencia absolutoria, v, si se entiende lo segundo, la nulidad procesal.

Como advierten Nifiez v Claria Olmedo®, gque en la doctring argentina
han recogido la discusion, €sta tiene ademds interesantes implicancias en cuanto a
los efectos de las leyes en el tiempo, materia que la reforma chilena que comentamos
viene a plantear entre nosotres. Porque ¢l fendmeno de sucesion de leyes en el
tiempo recibe diversas respuestas, que dependen de estimar a las reglas pertinentes
como normas penales sustantivas o como leyes procesales, cuestion que tiene
parecida relevancia entre nosotros.

En el derecho italiano actual parece imponerse la tesis procesal. Asi, el
profesor de la Universidad de Camerino Luigi Ferrajoli dice, en lo pertinenie:“La
publicidad y la obligatoriedad de la accion penal no se ven negadas por €l hecho
de que en algunos casos el gjercicio del poder de acusar esté subordinado a ciertas
manifestaciones de voluntad configuradas por Ia ley como condiciones de proce-
dibilidad, como la presentacion de la ...denuncia por parte del ofendido, Todos
estos actos son, en cfecto, condiciones tanto necesarias como suficientes de Ia
procedibilidad penal, de manera que, como no constituyen acciones en sentido
propio, sino sélo circunstancias necesarias en ausencia de las cuales la accion
carece de viabilidad, su presencia es suficiente para que los organos de la acusacion
piblica estén obligados a actuar. La discrecionalidad, en consecuencia, no es en
tales casos del ministerio piiblico, y menos del juez, sino sélo de la parte ofendida. . .,
a los que el ordenamiento reserva el poder de decidir sobre la oportunidad de la
tutela penal del bicn ofendido por el delito™!.

En nuestro concepto, coincidente con el de Clarid y discrepante de la
opinion de Nifez, se trata de reglas procesales, toda vez que la omision de denuncia
impide Ia iniciacion de todo procedimiento penal de investigacion y persecucion;
asi queda formulado por las respectivas normas. Pero la cuestidn, en toda su
relevancia y repercusion, queda agqui anunciada,

#E| profesor Claria Olmedo remite a Ja sintesis de Mifiez en “La nateraleza de la instancia
del ofendide ¥ la aplicacién de la ley mis benigna”, en furdghrudencia Argentina, 1968, T.-V- sece.
prov., pagina 481.

BiCrens, Carlos, Derecho Procesal Penal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1996, pigina 41,

gt Progeso Penral, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1994, pdgina 141.

HObra citads, paginas 570 ¥ 571,
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IL. 2. C. Cuestiones especificas respecto de la instancia privada
» ;Puede formularse la denuncia a través de mandatario?

La cuestion es obviamente relevante, toda ver que una denuncia juridi-
camente inidénea impide liberar el obsticulo legal al juzgamiento penal. En nuestro
concepto, no puede otorgarse una respuesta Onica a la cuestion, sino que habri
que estarse a la formulacion de la norma legal de que se trate, a objeto de resolver
si la denuncia queda configurada como un acto personalisime o bien como uno
susceplible de apodemmicnto.

Entre nosotros, las reglas pertinentes han supuesto y suponen que la denun-
cia emane * . de la..." persona autorizada o que se formule *, . .por..."ella. Empero,
Ias normas solo permiten exigir la voluntad del sujeto, la que, como es regla gene-
ral de derecho, puede plantcarse directamente o a través de apoderado, conforme
al articulo 1448 del Codigo Civil. No hay norma legal que trate a esta denuncia
como un acto personalisimo; la denuncia es la actividad de que trata el articulo 82
del Cadigo de Procedimiento y aquella consiste en dar conocimiento, accion que,
conceptualmente, puede realizarse por medio de un apoderado. Sin embargo,
creemos que el aseguramiento de la existencia de voluntad de persecucion de la
persona legalmente autorizada supone un poder especial y oo admite uno de
cardcter genetal.

» Espontancidad de la denuncia

La doctrina de Vélez Mariconde, seguida por Radrizzani y Claria*, entiende
gue In denuncia de sujelo legalmente autorizado debe ser espontinea,en el sentido
que“...ha de quedar excluida toda imposicion o coaccion legal, judicial, policial
o privada que pueda afectar la libre determinacion del titular. .., puesto que el
respeto al mandato juridico supone que 1a persona no quede adherida “...a una
voluntad ajena, tanto de un particular como de una autoridad puablica..."*.
Evidentemente, la cuestion debe ser evaluada por ¢l tribunal cn ¢l momento de
dar curso a la accion penal. 5in embargo, en nuestro concepilo, nada obsta a que
el asunto pueda plantearse también con posterioridad, pucsto que una denuncia
juridicamente inidonea produce el mismo efecto juridico que su omision, ya tratado
antes.

» ;Cuil es el alecance subjetivo de la accidn penal dependiente de instancia
privada?

Como sc ha explicado antes, laaccion penal que en Chile lamamos “mixta”

s, técnicamente, puiblica.

e ésee, obrea citada, piging 135,
*Clarid, obra citada, paging 136.
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Por ello, como ensefia un autor*, “1a extensibilidad subjetiva del efecto de
la instancia privada es amplia, en el sentido que permite la persecucion de todos
los posibles participes en el hecho denunciado o al que se refiere la querella®™,
aungue ¢n ¢l acto de lainstancia no se los mencione o expresamente se los excluya.
La ‘disposicion’ del particular comprende tan solo el hecho o los hechos; delimitado
este aspecto en lo nuclear, conforme al esquema legal, se extiende a todas sus
implicancias objetivas y subjetivas,entre estas Giltimas a la participacion”. La accidn
se diferencia, asi, de la privada, que alcanza exclusivamente a las personas en
contra de quienes aquélla se dirige™. Este tltimo criterio es igualmente aplicable
en Chile, pucsio que al tenor del articulo 581 del Codigo de Procedimiento, el
querellante es el titular del poder juridico de formulacién de la acusacion.

Il 3. La acetdn penal en el régimen nuevo

La Ley N° 19,617, por una parte, derogd el numeral 3° del articulo 18 y el
articulo 19 del Codigo de Procedimiento Penal y, por la otra, sustituyd el texto del
articulo 36% del Codigo Penal.

Siguiendo el criterio propuesto por la Comision Mixta, se opto por refundir
las normas en una sola cuestion muy sana y, luego, sélo con el voto en contra del
senador Larrain®”, por incluirla ¢n ¢l Cédigo Penal y no en €l Codigo de Procedi-
micnto Penal, cuestion ya mas discutible y que se relaciona con la duda de naturaleza
juridica antes recordada. Sin embatgo, debe apuntarse, como es principio general
de derecho, que la ubicacién de determinada figura en cierto cuerpo legal no
determina necesariamente su naturaleza juridica institucional.

En cualquier caso, con esta reforma, ocurre que los delitos incidentes en la
libertad e indemnidad sexual, vienen a serlo de lo que en Chile, con impropiedad
técnica, llamamoes accidn mixta, en cuanto su persecucion requicre de previa
denuncia, porque asi resulta del inciso primero del nuevo articulo 369 del Codigo
Penal.

En efecto, vienen a tener este caricter los delitos de violacion -articulos
361 y 362-, estupro ~articulo 363-, acceso carnal a menor del mismo sexo =articulo
365-, acciones sexuales abusivas —articulos 366 a 3606 ter- y acciones afectatorias
de menores para la excitacion sexual o produccidn de material pornogrifico
—articulo 366 quater-. A efectos historicos, interesa dejar constancia que esta idea
proviene de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado, con los
votos de los sefiores Ferndndegz, Larrain, Otero y Sule; aungue la Comision proponia
instauraria en ¢l articule 19 del Cadigo de Procedimiento Penal™,

HClarid, obra citada, pagina 166,

¥Recuérdese que esta clase de delitos requicre a lo menos de denuncia, de modo que el
agraviado puede, mmbién, deducir querella criminal,

arid, idem.

P flistoria de la Ley N° 19.617. Compilacién de Textos Oficiales, Biblioteca del Congreso
Macional, pagina S14.

Spfistoria de fa Ley N* 19.617. Compilacién de Textos Oficiales. Biblioteca del Congreso
Macional, pigina 240,
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En virtud de la reforma, de otro lado, no hay ningiin delito de este caricter
del que derive accion privada,en virtud de la derogacion del numeral 3” del articulo
18. El legislador ha preferido profundizar la represion del delito de estupro,
limitando el consentimiento de la victima a la autorizacién para proceder; se altero
sensiblemente, ademds, su configuracion tipica.

Y, ademds, contintian siendo de accién piiblica los delitos relacionados
con la prostitucién -articulos 367 y 367 bis-, violacion con homicidio -articulo
372 bis-, ultrajes piiblicos a las buenas costumbres -articulos 373 y 374- ¢ incesto
-articulo 375-; manteniéndose,a este respecto, las normas preexistentes respecto
de estos ilicitos, que no inciden, estrictamente, en la libertad ¢ indemnidad scxuval.

+Qué cuestiones interesa destacar?

Primero, algunas curiosidades.

La version publicada en €l Déarfo Oficial™ del texto del nuevo articulo
369 del Codigo Penal, en cuanto a su inciso ptimero, contiene un error, €n el sentido
que se ha sustituido el vocablo "a", que es ¢l aprobado por la Comision Mixta y
luego por la Cimara y el Senado, por 1a palabra "o”. La cuestién no ¢s menor. En
efecto, con la version publicada en el Diario Oficial, puede entenderse que sélo
requieren de previa denuncia el delito de violacién en la modalidad del articulo
361 y el delito de acciones afectatorias de menores para la excitacion sexual o
produccién de material pornogrifico del articulo 366 guater y que los demas
ilicitos los serian, todos, de accion publica. Pero esto esun orror, segln aparece
de la Historia de la Ley N® 19.617, en Ia Compilacion de Textos Oficiales de la
Biblioteca del Congreso Nacional®, que he tenido a Ia vista. La version correcta es
la quese ha descrito antes.

Por otra parte,es interesante tener en cuenta que la reforma en comentario
derogé la integridad del articulo 19 del Codigo de Procedimiento Penal, cuyo inciso
final establecia Ia norma que, precisamente, era la caracterizadora de los lamados
entre nosotros delitos de accién mixta, en cuanto disponia que “iniciado el
procedimiento, no se suspenderd sino por las mismnas causas por las que deben
suspenderse en los juicios que se siguen de oficio...”.

Parece evidente que se ha tratado de una inadvertencia de nuestro legislador,
porque habria parecido de conveniencia legislativa, si se iba a derogar la integridad
del articulo 19 del Codigo de Procedimiento Penal, para trasladar el contenido
normativo, en lo pertinente, al articulo 369 del Cadigo Penal, reproducir en éste
la regla transcrita. Porque, con la sola norma actual del articulo 369 del Codigo
Penal, esti claro que para dar curso a la accion penal se requiere de denuncia, pero,
jcomo se extingue la accion penal? ;Habra que estarse a las normas de la accion
publica o de la accion privada que, como antes s¢ ha dicho, es susceptible de
desistimiento extintivo®! y transigible?

MEdiciGn WY 36,410 de 12 de julio de 1999,
Ipiginas 532, 547,599 y G613,
"articulo 32 del Cadigo de Procedimiento Penal,
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La cuestion no es baladi, obviamente.

Tengo la impresion que se trata de una inadvertencia legislativa®, porque
no hay otra explicacion que fluya de la historia fidedigna del establecimiento de la
régla. Pero que pucde salvarse por mis de una via,

Primero, porque Ia misma historia fidedigna demuestra que cuanto quiso
el legislador, en el nuevo articulo 369, fue, precisamente, definir a todos los ilicitos
incidentes estrictamente en libertad ¢ indemnidad sexual come de accidn mixta;
asi se dijo expresamente. En efecto, el Informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, en que tuvo origen 13 idea, reza, en
lo que e pertinente, como sigue; “La Comision opid por sustituir ¢l exto del
articulo 19", para recoger diversas modificaciones. La primera consiste en hacerlo
extensivo también a los otros delitos sexuales' de que trata el proyecto, en términos
de que pasan a ser delitos de accion mixta,y por consiguiente no puede procederse
de oficio en estas causas sin que a lo menos se haya denunciado el hecho a la
justicia o a la policia.,. El procedimicnto, una vee iniciado, no se suspenderi sing
por las mismis causas por las que debe suspenderse en los juicios que se siguen de
oficio...™, Luego, la idea fue mantenida por la Comision Mixta de Diputados y
Senadores, que tras”. . debatir si estas normas sobre ¢jercicio de la accion deberian
incorporarse en el Codigo Penal o en el Codigo de Procedimiento Penal. .. acogid
la primcra posicion por seis yotos conira uno..."; seguidamente, dijeron,”. ..en el
inciso primero se configura el caricter de accidn mixta, en general, para los delitos
sexuales. . ", agregando que “...se incluye el estupro, que cs actualmente delito de
accion privada, como consecuencia de las modificaciones de que es objeto... "y,
finalmente, la eliminacion de la regla del inciso final del articulo 19 sdlo se explica
por ¢l traslado de Ia norma al Codipo Penal ¥ por la abrogacion del matrimonio de
ofendida y ofensor como causa de extincion de [a accion penal; pero,a todo evento
¥ cxpresamente, se quiso configurar a todos los delitos estrictamente sexuales
como objeto de la accion que estamos habituados a lamar mixta',

Segundo, como antes se explictd ¥ en estricta téenica juridica, los delitos
que ¢n Chile llamamos de accion mixta, en realidad, no configuran un fertium
genus, 5ino que 1o son de accion piblica, aungue con una modalidad de instancia
privada ad {nitium; de consiguiente, a la misma conclusion que antes consignaba
expresamente ¢l inciso final del articulo 19 del Codigo puede arribarse hoy, con
los textos legales atinentes a fa accion piiblica.

“A efectos simplemente historicos, dejo constancia que la derogacidn integral se vord
unipimemente en la Comision Mixta por los senaclores DHez, Larsin y Viera-Gallo, por los diputadaos
senoms Guzmin y 5aa y sciiores Coloma, Blgueta v Luksic, Mistorda de fa Ley N 1061 7. Compilacidn
de textos oficiles. Biblioteca del Congreso Nacional, pdgina 520,

Plomo antes se senald, I iden de estn Comision consistia en mantener 1a institucion en el
Cadigo de Procedimiento Penal,

Hryede hacerse constar que las agresiones sexuales tienen oste tratamicnto wmbién, en
general, en Espasia ¥ enArgenting; de manera que cn €508 cuerpos puede situarse ol origen de Lo idea
de la Comisicn del Semdo.

VHfistoria. .., paging 240

ffistoria. .., paginas 514 v 58,
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Y, tercero, porque los delitos de accion privada, por definicién, requieren
de deduccion de querella del agraviado, no bastando la denuncia, al tenor del articulo
572 del Codigo, circunstancia que es, por lo demis e historicamente, de su esencia.
Tanto es asi, gue, precisamente este elemento, fue abrogado por el proceso mixto
del derecho francés, al eliminar la categoria de los delitos de accion privada
proveniente del Derecho Romano, sustituyéndola por la simple denuncia del
agraviado que da lugar a la querella del ministerio pablico; al agraviado solo le
compete deducir directamente la accion civil reparatoria,

Pero, cn todo caso, la inadvertencia del legislador ¢s curiosa, toda vez que
no parece haber tenido en cuenta estas alternativas de solucion al problema que
genero, al menos segin los textos de debates publicados,

Y tiene otra incidencia, de interés practico y de mis compleja solucion -si
€5 que ésta existe-, tema a que me referird en seccion separda. 7

Otra cuestion que surge del nueve articulo 369 tiene relacion con el drgano
receplor de la denuncia exigida. En el texto original del Cadigo de Procedimiento
Penal, [a denuncia debia formularse ante el wribunal, lo que habia dado pibulo a la
jurisprudencia para sostener que no era idonea la planteada a través de la Policia o
del ministerio publico, porque se estaba frente a una norma especial. En el texto
del articulo 19 vigente a la €época de la reforma, la denuncia podia planteare también
a través de la Policia, pero no podia formularse por medio del ministerio publico.
Pues bien, con Ia nueva regla, Ia denuncia también puedes plantearse ante el
ministerio piblico, cuestion que nos parece cnteramente acertada,

También es de interes destacar que, en caso que la persona ofendida, a
causa de su edad o estado moril, no pudiere hacer por si misma la denuncia, ni
tuviere padres, abuelos, guardadores, o persona encargada de su cuidado, o si,
teniendolos, €stos estuvieren imposibilitados o implicados en el delito, antes de la
reforma, como se dijo, la anica alternativa de obrar era la actuacién directa del
ministerio pliblico, ¥, por ende, del Juzgado, de oficio, como sustituto de ese organo
en la primera instancia. Esta alternativa se mantiene incolume en la nueva ley,
Pero, ademis, en el referido caso, el texto actual admite la denuncia de “los
educadores, médicos u otras personas que tomen conocimiento del hecho en mzon
de su actividad”.

Como se puso de manifieste en el debate legislativo, uno de los mas graves
problemas de la represion de Ias agresiones sexuales consiste en que, usualmente,
el delincuente conoce y se relaciona con la victima, encontrindose en posibilidad
prictica de coaccionarla para evitar la denuncia. Por lo mismo, resulta muy
importante,a los fines de la represion, admitir la denuncia de las personas indicadas
por la nueva regla legal.

I EL PERDON DEL OFENDIDO COMO CAUSA DE EXTINCION DE LA ACCION
PENAL

Desde este punto de vista, la derogacion integral del articulo 19 del Codigo
de Procedimiento Penal, que creo inadvertida, plantea un problema que me veo cn
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la necesidad de dejar sélo planteado, desde que requiere, estimo, mayores grados
de reflexion.

= Conforme al articulo 19 del Cédigo Penal,“el perdon de la parte ofendida
no extingue la accidén penal, salvo respecto de los delitos que no pueden ser
perseguidos sin previa denuncia o consentimiento del agraviado”. Con esa sola
regla legal, resulta que el perdon del ofendido extingue Ia accion penal privada
~‘consentimicnto”~ v, también, la llamada mixta -"denuncia”-; en ambos casos,
independicntemente de la oportunidad de emision, que puede tener lugar antes o
después del inicio del procedimiento. Adicionalmente, ¢l articulo 93 del Codigo
Penal en su numeral 5°, previene que “la responsabilidad penal se extingue. .. por
el perddn el ofendido cuando la pena se haya impuesto por delitos respecto delos
cuales la ley solo concede accion privada”; esta tltima norma se refiere s6lo a los
ilicitos de accion privada.

De otro lado, ¢l hoy derogado inciso final del articulo 19 del Codigo de
Procedimicnto Penal disponia, en cuante a la accion denominada mixta, que, una
ver iniciado ¢l procedimiento, no habria de suspenderse sino por las mismas causas
de extincion de laaccién penal piblica, entre las que no se encuentra, obviamente,
el perdan del ofendido,

Relacionadamente, debe recordarse que el articulo 433 del Cadigo de
Procedimiento Penal, en su numeral 5°, autoriza al imputado para Opancr Como
excepeion de previo y especial pronunciamiento, el perdon de la parte ofendida,
“el cual ha de ser otorgado antes de iniciarse el procedimiento respecto de los
delitos que no pueden ser perseguidos sin previa denuncia -accién mixti- o
consentimiento -accién privada- del agraviado™.

En cuanto a los delitos de accién penal “mixta”, Ia jurisprudencia® y la
doctrina™ habian entendido, en funcion de la regla del articulo 19 del Codigo de
Procedimiento, que ésta habia alterado el alcance de la norma del articulo 19 del
Codigo Penal, en términos tales que el perdon del ofendido extingue la accién
penal “mixta”, pero sélo en la medida que se otorgare antes del inicio del
procedimiento, Que ésa era la intencion del Codigo de Procedimiento Penal
resultaba, también, de la historia fidedigna del establecimiento de la ley',

La norma que permitia restringir el efecto extintivo de perdon del articulo
19 del Cadigo Penal, respecto de los delitos de accion mixta, sélo al caso en que
aquél se evacuare antes de la iniciacion del procedimiento, manteniendo la plenitud
de ese efecto extintivo ~con independencia de su oportunidad- en lo concerniente
a los delitos de accién privada, lo e tan solo ¢l inciso final del articulo 19 del
Codigo de Procedimiento Penal. En efecto, la regla del N 5 del articulo 433 de este
filtimo cuerpo legal tiene un cardcter exclusivamente procesal, es ordenatorio de
la fitis, en el sentido que autoriza la interposicion de un mecanismo especial ¥

TCorte de Apclaciones de Valparaiso, 20 de abril de 1915. Gacete de lfos Trifenrales, 1915,
primer semestre, 5° 113, péiging 250,
por ejemple, Etcheberry, obm citada, tomo 1, pagina 254,
¥l azo, obra citada, piging 304
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excepcional de defensa; no obstan a la alegacion del perddn del ofendido,
sobreviniente a la iniciacion del proceso, como solicitud de sobreseimiento
definitivo, sobre la base del N° 6 del articulo 408, o, en ltimo término, como
argumento de absolucion, en la contestacion a la acusacion,

Pero, squé ocurre ahora que el inciso final del articulo 19 del Codigo de
Procedimiento, que era estrictamente la norma modificatoria de alcance del articulo
19 del Codigo Penal, ha sido derogado por la reforma de la Ley N° 19.6177
. Con la situacion normativa actual, podriamos intentar arribar a la misma
solucién precxistente a traves de tres mecanismos cuya critica pasamos a abordar.

Podria buscarse ¢l recurso 4 un viejo principio general de derecho: la
derogacion de la norma derogatoria no implica €l vigor de la regla previamente
derogada®™, sino en virtud de una regla adicional, especificamente restablecedora.
Pero la cuestion no parece que pueda resolverse asi, no s6lo en razon del principio
de interpretacion mis benigna al imputado, sino, también, porque el articulo 19
del Cédigo de Procedimiento Penal no contenia propiamente una norma de
derogacion ticita. Se trata, en realidad, de un asunto de alteracion de alcance de
una regla preexistente, por via de restriceion, que lo es,entonces, de interpretacion
sistemitica y no de derogacion ticita. Personalmente, me parece mis convincente
este criterio. Las reglas de los articulos 19 de uno y otro Codigo no eran incom-
patibles entre si, de modo que podian subsistin, con el mismo sentido, aunque con
diferente alcance. No habia, entonces, derogacidn ticita parcial.

Tampoco podemos resolver ¢l asunto en virtud de las normas generales
del Cadigo de Procedimiento Penal atinentes a la accion publica, sosteniendo que
la emanada del articulo 369 del Cadigo Penal tiene esta naturaleza juridica, como
hemos dicho antes. Porque a ello se opone una norma especial, del articulo 19 del
Codigo Penal, que concierne especificamente a los ilicitos que no pueden
perseguirse sino en virtud de denuncia previa. Y a una norma especial no puede
oponerse otia general.

Dejo entonces planteada la cuestion: la derogacion integral del inciso final
del articulo 19 del Cédigo, aparentemente inadvertida, puede conducir a sostencr
razonablemente, sobre Ia base del articulo 19 del Codigo Penal, que el perddn del
ofendido extingue la accién penal derivada de los delitos de los articulos 361 a
366 quater de cste altimo cuerpo legal, pese a otorgarse durante el procedimicnto,
por via procesal de desistimiento o transaccién. No tenemos ahora, ¢n el
ordenamicnto procesal, una regla que se oponga a la plenitud de aleance del articulo
19 del Cadigo Penal. La consecuencia es muy peligrosa e indeseable en la optica
de una sana politica criminak: ¢l delincuente queda estimulado a coaccionar a la
victima, por largo ticmpo, tms la denuncia, para obtener su perdon. El tema
requicre, empero, de mas profundos anilisis.

“Corie Suprema, Revista de Derecho y furispraudencéa, tomo 35, seccién primera, pigina 464,
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TV EL MATRIMONIO DE OFENDIDA Y OFENSOR COMQ CAUSA DE
FEXTINCION DE LA ACCION PENAL

= Debe recordarse que al tenor del antiguo inciso cuarto del articulo 369 del
Cédigo Penal, el matrimonio de ofensor y ofendida suspendia el procedimiento,
tratindose de los ilicitos de estupro, violacion v rapto. Ademds, conforme al
recordado inciso final del hoy derogado articulo 19 del Cadigo de Procedimiento
Penal, respecto de los delitos de violacion v rapto, ¢l matrimonio de ofendida y
ofensor suspendia los procesos pertinentes. La cuestion era, entonces, clara,
suscitindose discusion solo en cuanto a la aplicacion de la excusa absolutoria
sobreviniente sdlo al ofensor que contraia matrimonio o, también, a los demas
participes, primando la primera opinion.

En tltimo término, la cuestion fue debatida en la Comision Mixta, puesto
que se Sostuvo agui que esta excusa legal absolutoria “es un resabio de épocas
pasadas en gue la violacion se consideraba una ofensa al honor de la familia y esta
deshonra se borraba con el matrimonio"™. Los comisionados manifestaron “serias
dudas acerca del tipo de familia a que daria origen ese matrimonio, que parte de
un delito cometido por uno de sus miembros, usando fuerza o intimidacion en
contra del otro™®,

Por ende, con los votos favorables del senador Viem-Gallo v de los diputados
sefioras Guzmin y Saa y seiiores Elgucta y Walker, fue climinada esta causa de
extincion de la accion penal de los delitos de estupro, violacion y rapto™, circuns-
tancia que motivd la derogacion del inciso final del articulo 19 del Codigo de
Procedimiento Penal. Las salas de la Camara y del Senado aprobaron €l informe y
texto propuesto por la Comision Mixta, segiin antes se ha senalado,

¥V SUBORDINACION DEL VIGOR DE LA ACCION PENAL A IA DISCRECION
JUDICIAL

El inciso tercero del articulo 369 del Codigo Penal regula de un modo
técnicamente muy interesante ¢l antigno problema del delito de violacion -articulo
361- y acciones sexuales abusivas del N° 1 del articulo 366, cometidos entre
convivientes o entre conyuges que hacen vida cn comiin. Como sc sabe, sc habia
discutido arduamente acerca de la punibilidad de este tipo de conductas®.

El tema fue tratado originalmente por la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia del Senado, corporacion que propuso a la Camara un texto

S

bastante complejo® que fuem rechazado por esta™, globalmente,

Mffistoria. .., pigina 516,

[dem,

Historia. .., pigina 516, Votaron en contra [os senadores Diez v Larrain v el diputado
Coloma,

*Wer, por todos, Etcheberry, obra citada, romo [V, paging G1.

“Hfistoria, .., paging 260,

*[den, piging 367
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Sin embargo, algunas de esas ideas de 1a Comision del Senado, aunque con

una formulacion distinta, terminaron siendo acogidas por la Comision Mixta de
. Senadores v Diputados, convirtiéndose en ¢l actal inciso final del articulo 369,

Se trata de dos ideas,

En primer lugar, tratandose de estos ilicitos, en evento de inconcurrencia
de Fuerra o intimidacion, concurriendo exclusivamente la privacion de sentido de
la victima o €l aprovechamiento de su incapacidad para oponer resistencia o el
abuso de enajenacion o trastorno mental, entonces la regla general consiste en la
falta de vigor juridico o inidoneidad de la accion penal, en 1€rminos tales que el
jucz no dari curso al procedimiento o sobreseerd definitivamente, seglin corres-
ponda al estado procesal de constatacion de tales circunstancias, a menos que,
excepcionalmente, “la imposicion o gjecucion de la pena fuere necesaria en
atencion a la gravedad de la ofensa infligida®.

[a cuestion rudica, entonces, en la*necesidad” de In pena, materia gue, con
la reforma en estudio, debe decidir el juez, discrecionalmente, aungue en funcion
y razén de la ponderacion de un factor de evaluacion normativa que Ia ley expresa:
1a “gravedad de la ofensa”. El origen de la idea se encuentra en las discusiones de
la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamente del Senado, que
pretendio “...controlar una invasion indiscriminada del Estado en la vida de
pareja...”, de modo que la persecucion del ilicito sélo tenga lugar en la medida
que * .. _circunstancias especiales hagan necesaria la intervencién del Estado.. "

Esta nueva norma viene a plantear entre nosotros, con referencia a una
figura especifica, una combinacion de dos temiticas del miximo interés técnico.

Una de orden substantivo, que consiste en la necesidad de la pena, como
un eventual grado o elemento del delito, adicional a las categorias tradicionales de
accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; cuya inconcurrencia conduzca a
la imposibilidad del juicio de reproche eriminal y, por ende, a la absolucion.

(Quiero recordar que es €sta una materia acerca de la cual se debate
arduamente en la Europa actual. Pese a que no tengo tiempo suficiente para
profundizar aqui, me parece del mayor interés recomendar, muy especialmente a
nuestros alumnos, Ia lectura del Fibro Homenaje al jurista aleman Claus Roxin,
editado con motive del Doctorado Honoris Causa que le otorgd la Universidad de
Coimbra y que se compone de las ponencias de los mis preclaros penalistas
contemporineos al coetineo seminario, que tuvo por objeto expreso el cruce de
ideas para comenzar a generar las bases de un sistema curopeo comin™, Su capitulo
111 ahorda los temas del merecimiento y necesidad de pena, que usnalmente se
estudian vinculadamente para tratar acerca de sus deslindes, de dificil precision.

En cualquier caso, pongamos €nfasis en que nuestros magistrados, para
cumplir con el deber de valoracion de necesidad de la sancién penal que les ha
impuesto el legislador, pueden encontrar en la litertura acrual amplios cauces
doctrinarios, aungue relativamente confusos.

iiistoria, .. pagina 230,
ey pcdantentos de iR sistema enropeo de devecho pepal, Bosch Editor, 1995,
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Y recuérdese, también, que hay quienes, sin requerimiento de prevision
legislativa y discutiblemente, se interrogan, como Romano®, profesor de Derecho
Penal de la Universidad Catdlica de Milin: *.. . jpuede pensarse que el merecimiento
d¢ pena y necesidad de pena o, cuanto menos una,de las dos categorias, vengan a
situarse junto a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad?”, agregando: .. itiene
un sentido, tiene un futuro, €l merecimiento de pena o la necesidad de pena en
calidad de cuarto nivel o grado cn la teoria del delito?...".

Autores tales como Schiinemann™, mis audaces, sostienen que “a fin de
que ¢l ‘merecedor de pena’ devenga tambien “nevesitado-de pena’, es preciso
ademds que la tutela mediante pena sea iddnea y necesaria y que la intervencion
penal no produzea alguna consecuencia colateral desproporcionadamente danosa.
Idoneidad, necesidad y proporcionalidad son asi los tres requisitos de la'necesidad
de pena’, que junto al‘merecimiento’ dado por la antijuridicidad y por la culpabilidad
da lugar a un auténomo presupuesto material del defito”. Algon fallo reciente,
con cierta timidez, parece querer recibir esta tesis™ o, al menos, alguna similar.,

Otra tematica, relacionada, de orden procesal, es la del llamado principio
de oportunidad, que se opone al de Legalidad, en cuanto éste impone la necesaria
persecucion de todas las figuras criminales que ocurran en la realidad social. No
pucdo aqui emprender un profundo analisis del tema, sobradamente conocido ¥
abordade con detencion en Chile por la memoria de prueba de la egresada de la
Universidad del Desarrollo, Paula Munoz Salinas™. Como se sube, entre nosotros v
hasta hoy ha imperado <l principio de estricta legalidad, propio de los origenes
conceptuales de los ordenamientos europeos en I filosofia especulativa®, tan
diversa de la filosofia utilitaria, que conduce en Estados Unidos, inversamente, al
pleno imperic del principio de oportunidad.

En Chile, Ia Reforma Procesal Penal, siguicndo orientaciones asumidas en
Alemania desde la tercera década de este siglo, bien explicadas, respecto de ese
ordenamicnto juridico, por Roxin, Artz ¥ Tiedermann™, pretende imponer excep-
cionalmente el principio de oportunidad en su articulo 244. El ministerio publico
podri abstenerse de la persecucion penal o abandonar la iniciada, con fundamento
en la ausencia de un grave compromiso del interés publico, a menos quc la pena
asignada al delito exceda de presidio o reclusion menor en su grado minimo o que
se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus

“dem, pagina 140

“0bra de 1978, citaida por Romano, en Fundamentos. .., piging 139, nota 1, aludido en la
pagina 143 dn fine.

Sentencia de 24 de mareo de 1999, de la Corte de Apelaciones de Santiago, redactada por
el prafesor Carlos Kunsem Uller Loebenfelder, abogade integrante de ese tribunal. Véase la
considesicion novena, Aungue [ recepeidn es timida, desde que, antes, en la considericidn séprima
s¢ habia descartado la tipicidad.

-El principio de oponunidad en el proceso penal”. 1999, Universidad del Desarrollo. Sede
Concepclon.

BMaier, Derecho Procesal Fenal, Editores del Puerio, Buenos Alres, 1996, tomo I, pigina
37,

Hintroduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, Bditorlal Ariel, Barcelona,
1989, pipginas 169 y =5,
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funciones: la decisién, no obstante,serd dejada sin efecto por el juez si*la victima
manifestare de cualguier modo su interés en el inicio 0 en la continuacion de la
v persecucion penal”,

Quiero anotar, por dltimo, que la norma de la reforma plantea vinculacion,
todavia, con una tercera cuestion. Si bien la regla concicrne al vigor juridico de la
accion penal, no hay que pensar demasiado para cacr en cuenta que, de fondo y
en los hechos, queda entregada la determinacidn de un elemento que constituye
presupuesto de la aceién penal y por ende de la pena -"gravedad de Ia ofensa”™- a
un érgano de inferior jerarquia al legislador, y, por ende, podemos pensar, desde
ya,en una severa duda de constitucionalidad: ino estaremos acercindonos peligro-
sarmente A una ley penal en blanco?

Dejamos simplemente enunciados estos conceplos, que requicren también
de mis profundo andilisis.

En segundo lugar, el inciso final del nueve articulo 369, en el numeral 2°
establece una regla adicional, respecto de estos mismos ilicitos previstos en los
articulos 361 y 306 N° 1, entre convivientes o eanyuges que conviven, cualquiera
sea la circunstancia de comision, es decir, incluido el caso de la violacion o de
acciones sexuales abusivas, en que se usa de fuerza o intimidacion.

El “requerimiento del ofendido” pone término al procedimiento, esto cs,
extingue la accién penal, a menos que ¢l juez lo deseche,” por motivos fundados”.
En otros términos, en estos casos especificos, 1a solicitud de la victima extingue la
accion penal. Pero el juez puede desechar la solicitud “por motivos fundados”.

Interesa referirse a dos cuestiones,

iPor qué la ley emplea las expresiones “requerimiento del ofendido"? ;Cuil
es su alcance?

Debe recordarse que la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, originalmente, habia sugerido utilizar las expresiones
sdesistimiento del ofendido™s, Tras el rechazo de la Cimara antes recordado, el
tema fue repuesto en la Comision Mixta de Diputados y Senadores. La diputada
sefiorita Saa se opuso a la extinecién de la accion penal a solicitud de la victima,
porque, dijo,”.. 1as presiones pueden ser muy fuertes, como sc ha visto cn los
casos de violencia intrafamiliar_ .. "*, Sin embargo,la mayoria de Ia Comisién Mixta,
a que luego sc sumo la diputada sefiorita Saa,”...estuvo de acuerdo en que no
puede descartarse que, una vez iniciada la accion, se produzea una efectiva y
espontinea reconciliacion entre los conyuges,y en tal caso scria contraproducente
que la ley obligara a continuar el procedimiento..."”. En esta linea, la Comision
Mixta debatio acerca de la terminologia v optéd por emplear las expresionces
“requerimiento del ofendido” para contemplar la causa de extincidn de la accion
“...en los términos mis amplios posibles., ™.

“Historia. .., pigina 260.
“iftistorig. .., pagina 515.
ST Hstarie. .. Tdlet.
“Aftistorda. .. Idem,
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Desde un punto de vista técnico, la Comisién Mixta obro correctamente,
por dos razones, Primero, porque el vocable "desistimiento”, en el lenguaje ha-
bitual, se usa en atinencia a la abdicacion de una previa querﬁlln, Y, €0 el caso,
podia cubrir una simple denuncia preexistente. Y, segundo, porque durante ¢l
procedimiento, la abdicacion del instante privado puede asumir la forma procesal
de un desistimiento, si aquélla es unilateral, o de una transaccion, si es bilateral.

En sintesis, la simple solicitud del ofendido al juez, sin que se requicra de
formalidad alguna y cualquiera sea la forma de exteriorizacion de voluntad -salvo
el caso que se diri- extingue la accion penal: tal ha sido ¢l Calegorico proposito
del legislador

[uego, el juez puede desechar el requerimiento del ofendido,®. .. por motivos
fundados...". .

Se sabe que s “motive fundado” -en la pleonistica terminologia que es,
empero, propia de la tradicion juridica iberoamericana- aquel que se sustenta en
una razon que el jucz expresa en su resolucion. Pero, jen qué ha de consistir la
razon del rechazo judicial?

5i hemos de estarnos a la historia fidedigna del establecimiento de la ley,
cumple recordar que el texto propuesto por la Comision del Senado admitia la
posibilidad de rechazo parm el evento que el jucz constate que la actuacion ha sido
realizada .. bajo coaccion...™™, Sin embargo, estas expresiones no figuran en ¢l
texto aprobado por la Comisién Mixta™. Segtin aparcce de la historia fidedigna del
establecimicnto de la disposicion™, se pretendio que el tribunal pudiere apreciar
no sélo la posible existencia de coaccion fisica o moral, sino admitirle ademds
*...la posibilidad de examinar si el perdén es real...”, tomando en consideracion
“...el comportamiento anterior del agresor, especialmente si ha habido episodios
de violencia intrafamiliar, ., "™,

En sintesis, entonces, es obvio que ¢l jucz puede desechar el requerimiento
del ofendido si el mérito de los antecedentes demuestra que no corresponde a un
acto emanado de su libre voluntad, sino que a coaccion fisica o moral. Pero el jucz
puede ir mas alli y desechar el perdon también por otras causas ficticas, desde
que la ley autoriza la negativa a sola condicion que su resolucion exprese el motivo.
La cuestion es, entonces, la de resolver acerca de qué clase de factores puede
tener en cuenta el tribunal para desechar el requerimiento extintivo del ofendido;
y hay que conceder que la respuesta no es clara, en absoluto. La comision dejo
constancia en ¢l sentido que el tribunal debe examinar “. _la realidad del perdén... ",
ponderando, a este efecto, el previo comportamiento intrafamiliar del agresor.

Ide aqui puede derivarse, en la biisqueda de un factor objetivo de ponde-
racion,con una orientacion teleologica, que ¢l juez puede rechazar el requerimicnto
extintivo toda vez que ¢l mérito de los antecedentes demuestre que no hay una
abdicacidn verdaderamente sentida de la victima ¢n ¢l contexto de un proceso de
reconciliacion efectiva.

U Eistoria. .., pigina 260.
Mifistorie. .., DAginag 533,
Ufistorda. .., piging 316
T istoria. .. ldem,
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Pero, ipodria el juez ir todavia mas alli ¢ introducirse en un anilisis de
conveniencia para la victima del requerimiento extintivo? 8i sc ticne presente que,
* ¢on los criterios hermenéuticos contemporaneos, la norma legal, una vez generada,
queda separada de la precisa voluntad de su creador, én relacion con los amplios
términos de la regla del N* 2 del inciso final del articulo 369 nuevo, [a aficmativa es
posible. La jurisprudencia de nuestros tribunales habra de aclarar esta clase de
cuestiones y la amplia casuistica, probablemente, nos enfrentari a casos particulares
cuyas especificidades amplien los marcos de razonamiento, por ahora simplemente
abstractos; tal tarea enriquecedora es propia del magistraco. .
En todo caso, en nuestra opinion, el juez debe antes de resolver, siempre
v a lo menos, hacer concurrir a 1a victima a su presencia, para determinar el grado
de libertad con que se ha emitido ¢l requerimiento. Y, cn caso de duda, puede
también disponer medidas de investigacion —tales como informes sicologicos o de
otro orden- acerca de los motivos en que haya de fundar su aceptacion o rechazo,
toda ver que la resolucion acerca del requerimiento viene a configurar una
incidencia del proceso, que puede requerir de prucba. En efecto, no debe olvidarse
que al tenor del N” 2 del inciso final del articulo 369 no es ¢l solo requerimiento
del ofendido el que extingue la accion penal, desde que es menester que ¢l juez
“Lloacepte.,”; v el magistrado, antes de resolver acerca de una cucstion extintiva
tan trascendental, debe contar con suficiente conocimiento de causa. La accion
penal sélo queda extinguida con la aceptacion del juez.

VI. MEDIDAS DE PROTECCTON A LA VICTIMA

Con arreglo a lo dispuesto en ¢l nuevo articulo 372 ter del Codigo Penal,
en el contexto del deber de proteccidn genérico del articulo 7° del Cadigo de
Procedimicnto Penal, ¢l jucz puede imponcr, en cualquier momento, €n procesos
de investigacion y juzgamiento de los ilicitos de violacion y de estupro y otros
delitos sexuales, a instancia de parte o de oficio y sicmpre con fudamentos expresos,
las medidas de proteccion de la victima y su familia que estime convenientes.

La ley menciona, a titulo meramente cjemplar, como alternativas de even-
tual adopcion judicial, la sujecion del implicado a la vigilancia de una persona o
institucion determinada, que habrd de informar peridgdicamente al tribunal, la
prohibicion de visita al domicilio, lugar de trabajo o establecimiento educacional
de la victima, la prohibicion de aproximacidén al ofendido o a su familia y la
obligacion de abandono del hogar compartido.

La regla se aplica a los delitos de violacién -articulos 361 y 362-, estupro
—articulo 36G3-, acceso carnal a menor del mismo sexo -articulo 365-, acciones
sexuales abusivas -articulos 366 a 306 fer-, acciones afectatorias de menores para
la excitacion sexual o produccion de material pornogrifico -articulo 366 guaten-
delitos relacionados con la prostitucion -articulos 367 y 367 bis-. Esta regla, aunque
con una formulacién menos perfecta, provenia ya del mensaje del entonces
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Presidente de 1a Repiiblica Patricio Aylwin Azocar™, 1a Corte Suprema,ensu escucto
informe de 19 de octubre de 1993, no formuld reparos.

* La historia de los debates demuestra que nuestros legisladores carecian de
dudas en orden a que, técnicamente, bastaba el texto del actual articulo 7 del
Codigo de Procedimiento. A la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, incluso, le parecio que la disposicion, antes aprobada por
la Camara, introducia un riesgo interpretativo, en el sentido que pudicra a poste-
tiori estimarse que el articulo 7° del Codigo de Procedimiento no comprendia
amplisimas potestades de proteccion, que cs la hermenéutica correcta. Por tal
motivo, con los votos de los senadores Fernindez, Larrain y Otero, unicos
parlamentarios presentes, la deseché en principio™. Al revisar estas enmiendas, la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Cimara se opuso a la
climinacion de Ia regla; si bien no se discutié acerca de la amplitud del articulo 7°
del Cadigo de Procedimiento, se recordd por la diputado senorita Sciaraffia, que,
en la prictica y en esta clase de procesos,los tribunales nunca han dispuesto medidas
de proteccion de esta clase, pese a la vigencia de dicho texto, criterio en que
concordé el diputado sefior Bustos. La Cimara mantuvo ¢l criterio de su Comision™,
Finalmente, la Comisién Mixta de Diputados y Senadores resolvia la discrepancia
por unanimidad: les parccio de toda conveniencia introducir la regla especial de
proteccion, aungue dejando constancia que ¢s simplemente reiterativa de la norma
general del articulo 7° del Codigo de Procedimiento”. El criterio legislative me
parece sano y conveniente, toda vez que la ohservacidn de la diputada scnorita
Sciaraffia es correcta: en cuanto a las inquietudes técnicas del Senado, la redaccion
de la norma definitiva las ha salvado adecuadamente,

Finalmente, cumple observar que las medidas de proteccion requieren tan
sélo de Ta existencia de un proceso penal, sift que sea menester constatacion de
certeza delictiva, ni procesamicnto. Habrd de unirse a ello, evidentemente, el
prudente juicio de nuestros magistrados,

VI, RESERVA DF IDENTIDAD DE LA VICTIMA

La reforma, con buen criterio y juicio, procurando estimular la necesaria
denuncia, se ha preocupade de la reserva de identidad de la victima, agregando un
inciso segundo al articulo 78 de nuestro Codigo de Procedimiento Penal.

$u origen se encuentra, con formulacion menos adecuada, en ¢l Proyecto
del entonces Presidente Aylwin, quien proponia introducir un nuevo articulo 8°
bis en el Cédigo de Procedimiento™. Luego, fue objeto de perfeccionamicento en ¢l
seno del Congreso, bisicamente en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado™.

Siftstoria. .., phgina &,

M fstoria..., pigina 20
M Hffstoria. .., paging 236,
Mffistoria. .., pigina 476.
Tilistaria, .., pagina 519,
Arfistoria. . paging O,
Estord. .., plping 241,
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"% las cuestiones esenciales son las que paso a explicar.

En primer lugar, la regli se aplica a los ilicitos de violacién -articulos 361 y
362-, estupro —articulo 363-, acceso carnal a menor del mismo sexo -articulo
365-, acciones sexuales abusivas ~articulos 366 a 366 fer-, acciones afectatorias
de menores para la excitacion sexual o produccion de marterial pornogrifico
-articulo 366 guater-,delitos relacionados con la prostitucion -articulo 367 y 367
bis- e incesto -articulo 375-.

En sepundo lugar, el mandato legal consiste en mantener reservada Ia
identidad de la victima, respecto de todo tercero, en la medida que éste sea ajeno
al proceso, porque, ¢n caso Contririo, habria una afectacion al principio de debida
defensa. 5in embargo, también los sujetos que, por ser parte en el proceso o por
otra razon de intervencion legal, accedan 4 la informacion, deben mantenerla
reservada. La Comision del Senado hizo constar que “...¢l deber de reserva es,
pues,absoluto, tanto para el juez, come, siempre que medie orden judicial de reserva,
para los involucrados en ¢l juicio, ¥, en general, para toda persona que acceda a la
informacion..."".

En tercer lugar, sdlo se hace excepcidon al mandato en la medida que la
victima consienta expresamenie en la divulgacion de su identidad.

En cuarto lugar, la rescrva debe serasi dispucsta expresamente por el juez,
de modo que nuestros tribunales habrin de emitir la orden en el decreto que
ordena instruir el sumario correspondiente; adicionalmente, es deber del juez
adoptar todas las medidas accesorias que sean necesarias para ¢l cumplimiento
efectivo de la reserva de identidad; en este orden, el juez debe asegurar la realizacion
privada de todas las actuaciones del proceso a que deba comparecer la victima,

En quinto lugar, la reserva dispuesta subsiste después de afinada la causa,
hasta el consentimiento expreso de la victima en contrario sentido,

Y, en sexto lugar, la infraccion a la reserva constituye el delito de
guebrantamiento de lo ordenado cumplir, previsto en el articulo 240 del Codigo
de Procedimiento Civil, que s¢ sanciona con penas privativas de libertad,

Acerca de la regla, obviamente necesaria ¥y conveniente a la represion de
esta clase de delitos criminales, sélo interesa afadir que constituye una alteracion
a la hase fundamental de publicidad de los procesos judiciales, prevista en el articulo
9% del Codigo Orgianico de Tribunales. En efecto, si se pretende maniener reservada
Ia identidad de la victima, entonces sera imprescindible privar de acceso al
expedicnte a todo tercero ajeno al proceso, porque no hay otro modo de cautelarla.
Atendida la gravedad de Ia sancidn, que lo es penal, el juez debe extremar el cuidado,
entonces, con estos expedientes e instruir adecuadamente a su personal.

Habri que ver como funciona esta institucion en los hechos.

VIIT CAREQ

La ley, también con sano criterio, agregd un inciso final al articulo 351 del
Codigo de Procedimiento Penal, que establece la improcedencia del careo entre

WEstoria. .., pdging 241,
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meros inculpados o procesados por los ilicitos de violacidn -articulos 361 y 362-,
estupro -articulo 363-, acceso carnal a menor del mismo sexo -articulo 365-,
acciones sexuales abusivas -articulos 366 a 360 fer-, acciones afectatorias de
menotes para la excitacion sexual o produccion de material pornografico -articulo
366 quater-, delitos relacionados con la prostitucion -articulos 367 ¥ 367 bis- e
incesto —articulo 375-.

Asi, por regla general, el jucz debe omitir el careo.

En evento que ¢l tribunal estime indispensable la diligencia, entonces, a
menos que la victima consienta en llevarlo a cabo, deberd proceder considerando
a la victima como testigo ausente, en la forma del inciso primero del articulo 355.

IX. EXAMENES Y RECONOCIMIENTOS CLINICOS

Como se sabe y puso de manifiesto durante los debates ocurridos en el
seno del Congreso Nacional, esta clase de delitos presenta, en la practica, graves
dificultades de prueba, tanto en lo concerniente al hecho punible, como en lo
atinente a la participacion criminal, dificultades de prueba que constituyen, ¢n
los hechos, un factor anadido que desestimula la denuncia imprescindible a la
persecucion jurisdiccional.

Con sano juicio, entonces, la reforma introduce en el Codigo de Proce-
dimiento Penal un articulo 145 bis, destinado, por una parte, a facilitar la acreditacion,
v, por la otra, a la utilizacion de eximenes cientificos de alta confiabilidad, como el
de ADN.

Con arreglo a esta nueva norma, tratindose de los ilicitos de violacidn
—articulos 361 y 362-, estupro -articulo 363-, acceso carnal a menor del mismo
sexo —articnlo 365-, acciones sexuales abusivas -ariculos 366 a 3606 ter-, acciones
afectatorias de menores para la excitacion sexual o produccion de material
pornografico =articulo 366 guater-, delitos relacionados con la prostitucion
-articulos 367 y 367 bis- e incesto -articulo 375-, los hospitales, clinicas y
establecimientos de salud, puiblicos o privados, se encuentran en ¢l deber de
practicar los reconocimientos, eximenes médicos y pruchas biologicas, condu-
centes a la comprobacién del hecho punible y a la identificacion de participes.

Los mismos establecimientos deben conservar las pruebas y mucstras
correspondientes.

De los reconocimientos v eximenes que se desarrollen se levantara acta,
en duplicado, que habri de suscribir el jefe del cstablecimiento o de la respectiva
seccion y los profesionales que los hubieren levado a cabo.

Una copia del acta se entregard a la victima o a quien la tuviere bajo su
cuidade, y la otra, con muestras y resultados, se mantendrd en custodia y reserva cn
la direccién, por un periodo no inferior a un ano, para ser remitido al tribunal
correspondicnte.

Varios aspecto de interés podriamos abordar acerca de esta materia,
impidiéndolo el tempo de esta exposicion.

Sin embargo, debe anotarse que €l 21 de agosto de 1999 se publico en el
Diario Oficial Ia Resolucion N° 710 del Servicio Médico Legal, que, en uso de las
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atribuciones conferidas por el articulo 22 de su Ley Orgénica, aprobé la detallada
normativa téonica 4 que deben sujetarse estas pericios.

X LA APRECIACION DE 1A PRUEBA

En este orden, la reforma introduce relevantes innovaciones al sistema de
valoracion de la prucha destinada a la reconstruccion historica de los hechos que
constituyen el objeto del acto jurisdiccional de juzgamiento.

La cuestion central gueda normada en el nuevo articolo 369 his del Codigo
Penal, con arreglo a cuyo tenor “el juez apreciara la prueba conforme con las
reglas de la sana critica”, tratandose de los ilicitos de violacion -articulos 361 y
362-, estupro -articulo 363-, acceso carnial a menor del mismo sexo -articulo
365-, acciones sexuales abusivas —articulos 366 a 366 ter-, acciones afectatorias
de menores para la excitacion sexuval o produccion de material pornogrifico
—articulo 3606 guater- y delitos relacionados con la prostitucion -articulos 367 y
367 bis-.

A efectos historicos, interesa dejar constancia que el Mensaje del entonces
Presidente de la Repuiblica, sefior Aylwin Azocar, proponia el sistema de valoracidn
probatoria “en conciencia™, criterio que la Comision de la Camara, en su primer
informe, acepta™, fundandose en que estos delitos “se reficren a hechos que
suceden, en la mayoria de los casos, en la esfera privada, lo que torna muy dificil
ka obrencion de las pruebas™?,

Sin embargo, la misma Comision, en su scgundo informe, vario de opinion,
haciéndose constar como sigue: “En este tramite reglamentario, se ha acogido, por
unanimidad, una indicacion que reemplaza la apreciacion de la prueba en
conciencia por otra conforme a las reglas de la sana critica. Este sistema combina
los sistemas legal v el de la libre conviccion y en €l sc deben respetar los medios
de prueba y la forma de rendirla, pero su valoracion v apreciacién son flexibles,
permitiendo la ponderacion, la evaluacion por el juez conforme a las reglas de la
logica, de las maximas de expericncia y de equidad. Los tres elementos de este
sistema descansan en la ciencia, la conciencia v la experiencia™,

En la Comision del Senado se suscito un interesante debate™. El Ministerio
de Justicia instd por la valoracidn conforme a la sana critica, por las mismas razones
de dificultad en la obtencion de prueba en esta clase de ilicitos, que ocurren en
esferas privadas, esgrimidas en la Comision de la Cimara. Contrariamente, ¢l
Departamento de Ciencias Penales de la Universidad de Chile estimo preferible
mantener un sistema de valoracion garantistico, como ¢l del Codigo, puesto que se
trata de”.. procesos en que, por su naturaleza, hay precisamente mayor riesgo de
error judicial...". La Comision de Senadores opté por una solucién intermedhia,

MfHistorta. .., pagina 5,

=2 ffigtoria. .. pigina 51.
istorig. ., ldem,
*ffigtoria. .., pagina 121.
BEistaria. ., pigina 232,
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que consistia en mantener el sistema del Codigo para la acreditacion del hecho
punible ¢ imponer la sana critica a efectos de participacion criminal™.

Por tltimo, 1a Comisién Mixta de Diputados y Senadores resolvio la
c]fscrepnncia por unanimidad, con un fundamento nnico: siel Nueve Cadigo, en el
articulo 240, estableceri el sistema de apreciacion de la prueba conforme 4 la sana
critica, parece logico acogerlo aqui a efectos de delitos sexuales, en su integricad™,

A partir de los clasicos estudios del francés Goerphe, en cuyo sélido origen
se basan en buena medida las ensefianzas de los procesalistas de este siglo, la doctrina
del Derecho Procesal Penal europeo e iberoamericano tiene establecido, en forma
relativamente pacifica, el disefio de tres grandes sistemas de apreciacion de la prueba.

Uno es el vetusto sistema de la prueba legal o tasada, en que ¢l mérito
acreditativo viene dispuesto por la ley, en términos tales que el juez no es mis que
un vehiculo mecanico del legislador, que aplica, sin mas, Ia tarifa de éste. Es ¢l sistema
propio del sentir del proceso inguisitorio, y, tal como &ste, al menos en su extrema
significacion, puede considerarse abandonado ¢n ¢l Derecho Contemporinco.

En ¢l extremo conceptualmente opuesto se halla el sistema de plepa libertad
en la adquisicién del juicio de conviccion histdrica, que encuentra su mis plena
connotacion en ¢l juicio de jurados, emblemitico del Derecho norteamericano. El
jurado alcanza una conviccidn decisoria, cuyos fundamentos s¢ abstiene de expresar.

Para la doctring, una version matizada de este sisterna queda plasmada cn
el Derecho espanol, cuyo articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal previene,
en lo pertinente, que ¢l tribunal, apreciando segin su conciencia las prucbas
practicadas en ¢l juicio,.. dictard sentencia dentro del término legal. La juris-
prudencia espafiola tradicional ha entendido que la regla, como dice Gimeno
Sendra™, no impone ni la manifestacion de motivos de conviccion en el fallo, nd la
descripcion del iter valorativo,

En el punto medio entre la rigidez de la prueba legal y la plenitud de libertad
acreditativa de cstos Glimos sistemas, la doctrina procesal, que en Iberoamérica
ha quedado magnificamente representada por Aleald Zamora, Sentis Mclendo y
Couture, ubica al régimen de la sana critica, que actualmente se aplica, entre varios
otros Estados, én Argentina.

Sicmpre s interesante recordar que este sistema de apreciacion probatoria
tiene su origen histérico en los articulos 147 y 148 del Reglamento sobre el modo
de proceder en los negocios contenciosos de la Administracion que se ventilan en
el Consejo Real, después del Estado, de 30 de diciembre de 18467,

En el orden de las definiciones, las hay muchas, Un fallo del SupremoTribu-
nal de Cérdoba le entiende como “el buen sentido, aplicado con recto criterio”,

En ¢l orden de los contenidos, hay acuerdo en lo fundamental: el régimen
de sana critica supone, de un lade y en lo formal, €] examen de todo ¢l material
acreditative relevante que proporciona el proceso, asi como la expresion del iter

11

-

Riffistoria.. ., idem.
¥ Hisroria... pagina 517.
— b citda, pliging 605,
Halcald Zamora ¥ Levene, obma citada, Tome 111, pagina 51.
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valorativo y, de otro y en el fondo, la aplicacion coherente y razonada de los
principios de la l6gica, de la expericncia y de la sicologia.

Hay que recordar que en doctrina s¢ ha debatido en orden a si el sistema
de sana critica incide exclusivamente en la valoracion de la prucba rendida o si
permite al juez, ademds, exceder el dmbito de los medios de prueba admitidos
por la ley y las formalidades de produccion. En Chile, el profesor Danicl Penailillo
Arévalo se inclina por la primera alternativa de entendimiento™ y parece estar en
lo correcto: s éste también el criterio del que se dejo constancia en los debates
legislativos, como se senald antes. De consiguiente, ¢l juez del Crimen habra de
estarse de todos modos a los medios de prucha admitidos por el legislador, sin
perjuicio del debido recucrdo de la vilvula de amplitud del articulo 113 bis del
Codigo de Procedimiento Penal. En contra de este entendimiento y muy moder-
namente, puede citarse al ilustre procesalista argentino Francisco D'Albora™.

#Oué significa, hoy y en Chile, establecer para estos delitos ¢l sistema de
apreciacion conforme a la sana critica?

El sistema de apreciacion de Ia prueba en el actual proceso penal de Chile
es uno sy generis, que he tenido antes oportunidad de destacar?, en funcion de
sus notables méritos, porque, ¢n mi modesto concepto, representa una exXpresion
dificilmente perfectible de un mecanismo adecuado para fa reconstruccion historica
de los hechos penales.

En efecto, en 1o formal, la ley cuida de ordenar al magistrado la expresion
en el fallo de las consideraciones en cuya virtud tiene o no por probados los hechos,
porque asi lo previene el numeral 4° del articulo 5300 del Cédigo, cuya sancion se
encuentra en el articulo 541, toda vez que si el fallo omite esa expresion de
fundamentos, entonces su sentencia quedard abrogada en virtud de la casacion de
forma, que los tribunales superiores pueden dictar de oficio. La jurisprudencia,
con ocasion de algunos fallos magnificos, ha podido encuadrar aqui la necesidad
de plenitud en el examen de la prucha. El juez no puede omitir el examen de toda
la prucba relevante.

Y, en el fondo, nuestro sistema combina con extraordinaria precision una
enorme amplitud ponderativa gue concede a los jueces del fondo, tema que es
bien conocide y no voy a profundizar aqui, con la cautela de algunas normas le-
gales fundamentales, que constituyen la expresion de minimos principios de razon
y buen sentido, ¥ que son las leyes reguladoras de la prueba que el legislador no
enumera, pero cuyo catilogo se ha formado, poco a poco, por la jurisprudencia, La
infraccion de estas leyes reguladoras, en la medida que de alli se deriven
consecuencias decisivas, conduce, en virtud del articulo 546, a la casacion de fondo,
que la Corte Suprema puede dictar tambien de oficio. .

;Constituyen las leyes reguladoms de Ia prueba una odiosa y perjudicial
limitacidn al juez? En mi concepto, que coincide con ¢l expresado durante el de-

Wig prueba en materta substantiva civil, Editorial Juridica de Chile, paginas 17 y ss.

“ddige Procesal Penal de fa Nactdn, Bditorial Abeledo Perrot. Tercem Edicion, Bucnos
Aires, 1997,

W Pesista de Derecho de la Universidad de Concepeidn, N* 200, piginas 91 y 55, “En la
agonin del Codigo de Procedimiento Penal: Méritos, demeritas y homenage”.
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bate de Ia reformi por ¢l Departamento de Ciencias Penales, la respucsta es negativa.
Se trata de unas pocas normas, que cautelan minimas expresiones de rigor en el
andlisis, y que, muy a la inversa, se erigen como importantes vallas frente a la
pasibilidad de arbitrariedad. La experiencia conduce a esta conclusion. §i se analiza
la jurisprudencia de la Corte Suprema, puede repararse en que este instrumento,
en las ocasiones en que se ha acudido a €1, ha permitido al maximo Tribunal la
reparacion de errores manifiestos y graves en la apreciacion de la prueba, cuya
magnitud usualmente salta a la vista. Muchas veces se trata, por ejemplo, de la
edificacion de presunciones judiciales a partir de hechos que no se encuentran
establecidos ¢n ¢l proceso. La Corte Suprema ha cjercido estas facultades, por lo
demas, con enorme prudencia,

Debe recordarse, en este orden, que ¢l Codigo, en su texto original, no
contemplaba la casacion de fondo por infraccion de las leyes reguladoras de la
prucha, La institucion se impuso en virtud de un sentir profundo, dirigido por
ilustres profesores, En efecto, la Corte Suprema, para reparar errores obvios, para
evitar ¢l amparo a iniquidades, habia tenido que extender, hasta més alli de su
natural alcance, la casacion de forma. Por ello, el legislador impuso esta institucion™
que, en mi opinion, ¢s de minima razon y viene, inicamente, 2 imponer la ldgica y
la experiencia. Se trata de la cautela de aquellos “principios directivos” del
razonamicnto penal, como lo expone cl gran magisirado italiano Brichetti, en su
obra acerca de la evidencia en el proceso penal®,

Muestro sistema, Hamado de persuasion libre, pero racional, se ubica, asi,
muy cerca de la sana critica, porque no impone al juez ¢l mérito acreditativo, sino
que lo libra a su analisis de ciencia y experiencia, aungue con minimas ataduras
legales, que funcionan en sentido inverso, al impedirle tener por probados hechos
en determinadas condiciones.

El nuevo régimen de la sana critica, que ¢l legislador impuso para estos
delitos en coherencia con el sistema que viene planteado en la Reforma Procesal
Penal, en sintesis, implica para el juez la posibilidad de desligarse de las leyes
reguladoras de la prueba. Este criterio se impuso por los legisladores, como consta
en la misma historia fidedigna, contra la opinion de doctrinadores concurrentes,
quienes estimaron gue agquellas leyes reguladoras permiten, precisamente, evitar
el arbitrio.

La pregunia es: ;jpara qué queremos librarnos de las leyes reguladoras de
la prucba? ;Existe en Chile algin estudio serio y pormenorizado de las leyes
reguladoras, en el catalogo que ha venido definiendo la jurisprudencia de la Corte
Suprema, que demuestre empiricamente gque conduce a impedir la adecuada
reconstruccion historica de los hechos? jNo se trata, mis bien, de una moda o de
una intuicion, que pretende [a liberacion de ataduras objetivas de minima razon y
que,sin bien se piensa, constituyen, aguéllas, expresion de una linea autoritaria en
la fijacion de los hechos?

Mydnse el mensaje del entonces Presidente de 13 Repiblica Juan Antonio Rios de 14 de
diciembre de 1942,
il evidfencia en & Derecha Procesold Perneal, Ejt:;t, Buenos Alres, 1973,
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Quiero recordar, aungue solo sea brevemente, la experiencia de otros paises.
En Espaiia, en un régimen de prucha libre, al menos en la interpretacion jurispru-
dencial, Ia critica doctrinaria que proviene de voces n autorizadas como la de
Gimeno Sendra, ha sugerido la necesidad de limitaciones al arbitrio™. ¥, en este
sentido, en los Gltimos anos €] Tribunal Constitucional, sobre la base del texto
fundamental, ha construido la doctrina de la minima actividad probatoria de cargo,
como limite -algo difuso- a la libertad de prueba del drgane judicial.

En Argentina, el régimen de sana critica ha llevado, en busca un tanto
desesperada de limitaciones a la libertad de prueba, a la construccion de dos
mecanismos de control de logicidad, también relativamente difusos.

En primer lugar, la doctrina de la sentencia arbitraria, y, cn segundo lugar,
Ia extension -un tanto desmesurada, al igual como ocurrio antes en Chile- del
control de logicidad de la motivacion de la sentencia. El juez,se dice, puede apreciar
criticamente la prueba, pero no puede exceder las reglas de la logica, ni de la
experiencia, ni de la sicologia, Y, asi, se ha venido construyendo toda una doctring,
sobire la base de las reglas logicas de coherencia de los motivos, que han de ser no -
contradictorios ¢ inequivocos, de derivacion de los mzonamicntos, y del respeto
de diversos principios, entre los que destaca ¢l de razén suficiente, No puedo
profundizar aqui acerca de esta doctrina de control de logicidad sustantiva, que se
asienta, empero, ¢n la critica formal de los motivoes de los fallos judiciales; remita,
muy cspecialmente a nuestros alumnos, a 1a excelente obra de Fernando de la
Rua™, que por estos dias postulia con grandes expectativas a la Presidencia de
Argentina, jurista que desarrolla el tema con bastante rigor. Pero esto mismo ocurrio
en Chile y si se impone la Reforma, lo que muy probablemente aciaecerd, se tendra,
otra vez, la extension de la casacion por motives formales de expresion de motivos
del fallo™, cuando, en realidad, lo que se ataca es la falta de respeto a principios
sustantivos de valorcion probatoria,

Mo estoy seguro que estemos obrando con rzon suficiente en la alteracion
de nuestro régimen de apreciacion de la procha y me siento tentado a pensar que
estamos siguiendo, mis bien, una moda y, con ello, despreciando uno de los méis
grandes méritos de nuestro proceso penal, de nuestras tradiciones forenses, que
es, precisamente, el disefio suf generdis de un régimen que para ¢l jucz es de
persuasion libre, pero razonada y atada, tan sélo a unos minimos principios
directivos, estrictamente logicos. En cualquier caso, no conozeo, entre nosotros,
una reflexion profunda acerca de esta temitica,

Para terminar, no puedo dejar de advertir que el legislador cuya reforma
analizamos no respeta en integridad ¢l régimen de la sana critica, porque, en lo
atinente al mérito probatorio de los eximenes y reconocimientos que plantea en
¢l nuevo articulo 145 bis, manda estarse a las normas de los articulos 472 v 473 de
nuestro viejo Codigo. ¢No hay en esto, al menos, un reconocimiento a la obra
legislativa chilena?

™Wéase su referoncia anterior,
e casacidn penal. Editoril Depalma, Buenos Aires, 1994, pagings 145 y 55,
Yinstitucién comemplida en el anicule 421 del rexto aprobado por la Ciman, leos €3,
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