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RESUMEN

Tras un breve examen de su constitucionalidad, en este trabajo se da cuenta de algunos problemas
interpretativos del régimen de apelacion verbal contra resoluciones que rechazan la solicitud de
imposicion o mantenimiento de la prision preventiva, del articulo 149, inciso segundo del Cédigo
Procesal Penal, que han sido solucionados en virtud de la reciente modificacién hecha por la Ley
N°20.931. Acto seguido, se analiza y se sugiere la forma de solucionar varios otros problemas
interpretativos que la mencionada regulacion, a pesar del Gltimo cambio legal, sigue presentando.
Se pretende revisar la afirmacién de que la norma consagra una apelacién con efecto suspensivo,
decidir si dicha apelacion verbal debe cumplir los requisitos generales de procedencia de toda
apelacion, resolver si cuando no se deduce la apelacion verbal cabe igualmente la apelacion
escrita, determinar si la apelacion verbal es aplicable en el juzgamiento de adolescentes, decidir
si solo el fiscal puede interponerla y, por dltimo, resolver si la calificacién juridica invocada por
el Ministerio Piblico es relevante para su admisibilidad.

PALABRAS CLAVE
Prision preventiva, apelacion, apelacién verbal, efectos de la apelacién, articulo 149 del
Cadigo Procesal Penal.

ABSTRACT
After a brief review of its constitutionality, this paper shows some interpretative problems of the
verbal appeal regime against decisions to reject the request for the imposition or maintenance
of preventive detention, of the article 149, paragraph two of the Penal Procedural Code, which
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have been solved under the recent amendment made by Law N°20,931. Then, it analyzes and
suggests how to solve various other interpretative problems such regulation, despite the latest
legal change, still presents. It is intended to revise the claim that the rule establishes an appeal
with suspensive effect, to decide whether verbal appeal must meet the general requirements of
any appeal, to decide whether when verbal appeal is not deducted also can be the written appeal
deducted, to decide whether the verbal appeal is applicable in the trial of adolescents, to decide
whether only the prosecutor can deduct the verbal appeal and finally to resolve whether the legal
analysis relied upon by the prosecution is relevant to its admissibility.

KEY WORDS

Preventive detention, appeal, verbal appeal, appeal effects, article 149 of the Penal Procedural
Code

Introduccion

La Ley N° 20.253, de 14 de marzo de 2008, en su articulo 2°, N° 9, agregd
al articulo 149 del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP), que hasta enton-
ces tenia solo un inciso, dos incisos mas, estableciendo una auténtica novedad
en el actual sistema procesal penal, ya que antes de dicha modificacién legal,
el recurso de apelacion Gnicamente podia interponerse por escrito. A partir de
la entrada en vigor de aquella ley, es posible apelar en forma verbal contra la
resolucion que niega la prision preventiva, tratandose de ciertos delitos, sin que
en tales casos el imputado pueda ser puesto en libertad mientras no se encuentre
ejecutoriada la resolucién. Tras esa modificacion, el tenor del citado articulo
149 paso a ser el siguiente:

“Recursos relacionados con la medida de prision preventiva. La reso-
lucién que ordenare, mantuviere, negare lugar o revocare la prision
preventiva serd apelable cuando hubiere sido dictada en una audiencia.
No obstara a la procedencia del recurso, la circunstancia de haberse
decretado, a peticion de cualquiera de los intervinientes, alguna de las
medidas cautelares senaladas en el articulo 155. En los demas casos no
sera susceptible de recurso alguno.

Tratandose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361,
362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal, y los de la Ley
N° 20.000, que tengan pena de crimen, el imputado no podra ser puesto
en libertad mientras no se encuentre ejecutoriada la resoluciéon que ne-
gare o revocare la prision preventiva, salvo el caso en que el imputado
no haya sido puesto a disposicion del tribunal en calidad de detenido.
El recurso de apelaciéon contra esta resolucion deberd interponerse en
la misma audiencia, gozara de preferencia para su vista y fallo y sera
agregado extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al
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tribunal de alzada, o0 a més tardar a la del dia siguiente habil. Cada Corte
de Apelaciones deberd establecer una sala de turno que conozca estas
apelaciones en dias feriados.

En los casos en que no sea aplicable lo dispuesto en el inciso anterior,
estando pendiente el recurso contra la resolucion que dispone la liber-
tad, para impedir la posible fuga del imputado la Corte de Apelaciones
respectiva tendrd la facultad de decretar una orden de no innovar, des-
de luego y sin esperar la vista del recurso de apelacion del fiscal o del
querellante”.

LaLey N°20.931, de 5 dejulio de 2016, en su articulo 2°, N° 12, reemplazé
el inciso segundo del articulo 149 CPP por el siguiente:

“Tratdndose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361,
362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal, en las leyes
N° 17.798 y N° 20.000 y de los delitos de castracién, mutilaciones y
lesiones contra miembros de Carabineros, de la Policia de Investiga-
ciones y de Gendarmeria de Chile, en el ejercicio de sus funciones, el
imputado que hubiere sido puesto a disposicion del tribunal en calidad
de detenido o se encontrare en prision preventiva no podra ser puesto
en libertad mientras no se encontrare ejecutoriada la resolucién que
negare, sustituyere o revocare la prisién preventiva. El recurso de apela-
cién contra esta resolucion debera interponerse en la misma audiencia,
gozara de preferencia para su vista y fallo y sera agregado extraordina-
riamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al Tribunal de Alzada,
0 a mas tardar a la del dia siguiente habil. Cada Corte de Apelaciones
debera establecer una sala de turno que conozca estas apelaciones en
dias feriados”.

El objetivo de este trabajo es, por un lado, pasar revista a ciertos problemas
interpretativos de esta regulacion, algunos de los cuales han sido resueltos tras
su Gltima modificacion, y por otro, sugerir la manera en que aquellos varios
problemas que auln subsisten deberian ser solucionados.' Previamente, se exa-
minard en forma breve la constitucionalidad de la disposicién.

' No examinaré aqui el problema relativo a determinar si cabe la apelacién verbal ante un Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal, porque forma parte de otro problema interpretativo mayor: el de si procede
la apelacién contra resoluciones sobre prision preventiva dictadas por Tribunales de Juicio Oral en lo
Penal. A favor de la procedencia de esta tltima apelacidn, a partir de lo dispuesto en el primer inciso del
articulo 149 CPP, véase TavoLari (2005), p. 292; Duce y RiEGo (2011), p. 83; AGUILAR (2014), p. 88; MEDINA
etal. (2007). En el mismo sentido, pueden verse, entre otras, las sentencias de la Corte de Apelaciones
de Concepcion, rol N°5-2014, de 30 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol
N° 109-2009, 14 de septiembre de 2009; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N°243-2009, 14 de
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1. Constitucionalidad del precepto

Antes de la promulgacién de la Ley N° 20.253, el Tribunal Constitucional
realizé un examen preventivo de constitucionalidad de este precepto, declaran-
do, por mayoria de votos, que no vulneraba la Carta Fundamental. En efecto,
en su sentencia de 29 de enero de 2008, dictada en causa rol N° 1001-2007,
afirmo, aunque sin mayor fundamentacion, que la modificacién que el proyecto
de ley hacia en su articulo 2°, N° 9, al articulo 149 CPP, era constitucional. Sin
embargo, en un voto de minoria suscrito por los ministros Hernan Vodanovic
Schnake, Mario Fernandez Baeza y Jorge Correa Sutil, se sostuvo que la expresion
“negare 0” era inconstitucional y debia eliminarse del proyecto, basicamente, por
infringir lo dispuesto en el articulo 19, N° 7, letra e) de la Constitucién Politica
de la Republica (en adelante, CPR) y que la disposicién examinada también
vulneraba el articulo 19, N° 7, letra c) CPR.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 20.253, tras declarar
inadmisibles varios requerimientos y cuestiones de inaplicabilidad presentados
contra el articulo 149, inciso segundo CPP, por no cumplirse la exigencia de
tratarse de una gestion judicial pendiente (art. 93, inc. 1°, N° 6° e inc. 11° CPR),?
el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 18 de diciembre de 2008, dicta-
da en causa rol N° 1065-2008, a pesar de que concurria la misma razén para
que estimara que no se cumplia aquel requisito, se pronuncié sobre el fondo
del asunto, senalando, sobre la base de consideraciones de proporcionalidad,
que las exigencias de que la apelacién se interponga oralmente en la misma
audiencia en que se rechaza la prision preventiva, que goce de preferencia
para su vista y fallo, y que se agregue extraordinariamente a la tabla el mismo
dia de su ingreso a la Corte de Apelaciones o, a mds tardar, a la del dia habil
siguiente, impiden afirmar que la libertad del imputado se vea conculcada de
un modo intolerable. Agregd que el precepto no vulnera el articulo 19, N° 7,
letra ¢) CPR, ya que “serd siempre el juez —de garantia o, en su caso, la Corte
de Apelaciones quien tendrd competencia para pronunciarse sobre la materia,
situacion que se encuentra prevista precisamente en la disposicion legal que
se reprocha como contraria a la Constituciéon Politica”. Estim6, ademds, que
la disposicién tampoco infringe el articulo 19, N° 7, letra e) CPR, porque es la

octubre de 2009; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 368-2009, 13 de abril de 2009. Corte
de Apelaciones de Punta Arenas, rol N° 45-2005, 25 de abril de 2005. Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, rol N°45-2005, 25 de abril. Corte de Apelaciones de Punta Arenas. rol N° 84-2004, 24 de
septiembre de 2004. En contra, a partir de lo dispuesto en el articulo 364 CPP, véase NURez (2003),
p. 316. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan, rol N° 187-2014, 29 de julio de 2014.

2 Véanse Tribunal Constitucional, rol N° 1057-2008, 24 de abril de 2008, Tribunal Constitucional, rol
N° 1060-2008, 24 de abril de 2008; Tribunal Constitucional, rol N° 1062-2008, 28 de abril de 2008;
Tribunal Constitucional, rol N° 1064-2008, 30 de abril de 2008.

296 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 293 - 328



Problemas interpretativos del articulo 149, inciso segundo del Cédigo Procesal Penal

ley la que establece los requisitos y modalidades para obtener la libertad del
imputado (considerandos trigésimo octavo a cuadragésimo).’

Teniendo en consideracién que conforme a lo dispuesto en el articulo 19,
N° 7, letra ¢) CPR,

“[nladie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario
publico expresamente facultado por la ley y después de que dicha orden
le sea intimada en forma legal”,

no puede sostenerse que el articulo 149, inciso segundo CPP vulnere esta
norma constitucional, ya que en esta parte la Carta Fundamental se limita a
establecer como supuesto de procedencia de la detencién (y del arresto) la
orden de un funcionario publico expresamente facultado por la ley, ademas
de la flagrancia delictiva, a la que se alude en la parte final del primer inciso
de la disposicion constitucional. La citada norma del Cédigo Procesal Penal
no hace excepcion a la regla de que la detencién solo puede tener su origen
en una orden o en un delito flagrante. El imputado es Illevado detenido a la
presencia judicial, precisamente, en cumplimiento de una orden o por haber
sido sorprendido en flagrancia delictiva.

A partir de esta disposicion de la Carta Fundamental [y del articulo 19,
N° 7, letra e) CPR], un sector de la doctrina extrae el caracter jurisdiccional de
las medidas cautelares y, entendiendo que el articulo 149, inciso segundo CPP
consagra una medida cautelar impuesta por ley y no por resolucién judicial,
concluye que este precepto legal es inconstitucional.* Sin embargo, resulta
problematico afirmar que el articulo 19, N° 7, letra c) CPR consagre de modo
evidente el principio de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares, ya que
tal disposicion no alude a una resolucién judicial, sino a una “orden de fun-
cionario publico expresamente facultado por la ley”. Por algo en el Cédigo de
Procedimiento Penal, durante mucho tiempo, estuvo (y sigue estando) prevista la
posibilidad de que determinados funcionarios publicos (intendentes regionales,
gobernadores provinciales y alcaldes) ordenen la detencién de una persona de
quien se sospeche haber cometido ciertos delitos, “siempre que estimen funda-
damente que hay verdadero peligro en dejar burlada la accién de la justicia por
la demora en recabarla de la autoridad judicial” (arts. 258 y 259).> No obstante,

* Un comentario (neutro) a esta sentencia puede verse en Campos (2008), pp. 29-32.

4 Asi, FERrRADA (2009) pp. 358-359.

Sobre el principio de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares en el proceso penal, véanse, entre
otros, Nieva 2012), pp. 159-160; Pujabas (2008), pp. 156-157; Dt LA Rosa (2015), pp. 39 y 73-74. En
la doctrina nacional, Marin (2002), p. 20, quien se refiere a este principio como de juridicidad; DurAN
(2007), pp- 126-128; AcuiLAR (2004), p. 63.

5 Véase, en este sentido, Lopez (2002), pp. 350-352.
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el articulo 19, N° 7, letra e) CPR, que examino a continuacion, si consagra, de
modo mucho mas claro, el caracter jurisdiccional de las medidas cautelares.

En cambio, la contradicciéon normativa entre el articulo 149, inciso segundo
CPPy el articulo 19, N° 7, letra e) CPR, segln el cual,

“[l1a libertad del imputado procedera a menos que la detencién o prision
preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las investi-
gaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad”,®

si es evidente. Mantener la privacion de libertad del imputado contra la
resolucion del juez de garantia que ordena su libertad, choca frontalmente con
esta parte del texto expreso de la Carta Fundamental.” Segun la ley, a pesar de
que el juez no estima necesaria la prision preventiva, el imputado continda
igualmente privado de libertad por decisién de una autoridad administrativa. No
es relevante para estos efectos la consideraciéon de que, al apelar verbalmente,
el fiscal no ejerceria funciones jurisdiccionales, idea que ha sido planteada por
algunos para defender la constitucionalidad del precepto;® lo determinante es
que esta disposicion impide la puesta en libertad inmediata del imputado como
consecuencia de una decision unilateral del Ministerio Pdblico.

A lo anterior debe afadirse que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado que es arbitraria la prision preventiva, entre otros casos,
cuando ésta se mantiene no obstante la decisiéon de un tribunal en orden a
dejar en libertad al imputado,’ cuya es, precisamente, la hipétesis prevista en
el articulo 149, inciso segundo CPP.

Es cierto que las exigencias de que las eventuales apelaciones se interpon-
gan oralmente en la misma audiencia, que gocen de preferencia para su vista
y fallo, y que se agreguen extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su
ingreso al tribunal de alzada o, a mas tardar, a la del siguiente dia habil —para lo
cual cada Corte de Apelaciones debe establecer una sala de turno que conozca
estas apelaciones en dias feriados,'® hacen que el tiempo que transcurra entre
la apelacion y su vista y fallo, en general, sea breve. Pero ello no es una razén
contundente para negar la mencionada contradiccién normativa.

® Las cursivas son mias.
7 Asi, Habwa (2015), pp. 193-194.
8 Confrontese, CisTernas (2011), p. 106.

9 Véase el informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, N° 35/96, 15 de octubre
de 1996.

1 Entodo caso, para uniformar las distintas interpretaciones que las Cortes de Apelaciones plantearon
sobre este punto, la Corte Suprema dicté un auto acordado el 28 de marzo de 2008, obligando a
establecer salas de turno solo cuando existan dos feriados seguidos. Confrontese, Lama (2008), p. 18.
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Ni siquiera podria sostenerse —como lo ha hecho el Tribunal Constitucional,
a partir de lo dispuesto en la Gltima parte del articulo 19, N° 7, letra e), inciso
primero CPR, segun la cual,

“Illa ley establecerd los requisitos y modalidades para obtenerla”
(la libertad),

que la mantencién de la privacion de libertad del imputado hasta el pronun-
ciamiento de la Corte de Apelaciones sea la forma escogida por el legislador para
cumplir el mandato constitucional de fijar los requisitos y modalidades para que el
imputado recupere su libertad. En primer lugar, porque el sentido de esta parte de la
disposicion constitucional es que después de que el juez ha ordenado o mantenido
la detencién o prisién preventiva por alguna de las tres razones ahi mencionadas,
el imputado pueda igualmente recuperar su libertad, conforme a los requisitos
y modalidades que la ley fije;'" el articulo 149, inciso segundo CPP se pone en
un caso distinto, en el que el juez ha negado, sustituido o revocado la prisiéon
preventiva. Y en segundo término, porque incluso si se estimara que se trata del
cumplimiento legal de un mandato constitucional, al hacerlo, el legislador habria
afectado la esencia del derecho a la libertad personal y seguridad individual,'*"
infringiendo asf lo dispuesto en el articulo 19, N° 26 CPR, que establece

“[lla seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la

Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece

o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar

los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos

que impidan su libre ejercicio”.

El precepto legal merece una consideracién critica muy negativa, ya que se
funda en una evidente e injustificada desconfianza en los jueces de garantia',

1" Cra (2002), pp. 61-65.

2 Con todo, no parece que resulte posible hacer esta afirmacién con certeza absoluta, ya que “la
determinacién de cudl es el nicleo o contenido esencial de cada derecho es un problema que en la
literatura aparece calificado como de dificil solucién”. ALbunate (2008), p. 262.

3" Un planteamiento similar efectud el Tribunal Constitucional espafiol, 71/1994, de 3 de marzo. Al
declarar la inconstitucionalidad del articulo 504 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola,
que ordenaba suspender por un plazo méaximo de un mes las resoluciones judiciales que excarcelaban
a detenidos o presos por delitos de pertenencia o relacién con grupos armados, terroristas o rebeldes,
cuando el Ministerio Fiscal hubiera recurrido en su contra. El Tribunal Constitucional espafiol afirmé que
esta privacion de libertad automatica comportaba una vulneracién del contenido esencial del derecho
a la libertad personal, por no ser decidida, ponderada ni razonada por un juez. Habwa (2015), p. 191.

Y al mismo tiempo, en una gran confianza en las Cortes de Apelaciones. Confrontese, GALLARDO
(2011), p. 40. “Es curioso constatar, y la modificacion al articulo 149 en comento asi lo demuestra, que
esa desconfianza hacia la judicatura de garantia por parte de quienes la impulsaron es inversamente
proporcional a la confianza depositada en las Cortes de Apelaciones, lo cual revela que, al menos
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afecta de modo inaceptable el derecho fundamental a la libertad personal y la
seguridad individual,” y altera el disefo original del Cédigo Procesal Penal.
Es solo ello lo que explica la decision del legislador de postergar la puesta en
libertad del imputado hasta que la resoluciéon que la ordena sea confirmada
por la Corte de Apelaciones.'®

A continuacion, paso a examinar problemas interpretativos del articulo 149,
inciso segundo CPP, algunos de ellos resueltos por la reciente Ley N°20.931,
varios otros auin subsistentes tras ésta, advirtiendo desde ya al lector que, atendida
la declaracion del Tribunal Constitucional en el sentido de que el precepto no
infringe la Carta Fundamental, por razones practicas la argumentacién que se
esgrimird para sugerir la solucién de aquellos problemas, en general, se movera
(solo) en el nivel legal.

2. Problemas interpretativos resueltos por la Ley N° 20.931

En general, el objetivo de la Ley N°20.253, de 14 de marzo de 2008, que
incorpor6 dos nuevos incisos en el articulo 149 CPP, consisti6, frente a la su-
puesta constatacion de que la ciudadania daba “sefiales de temor subjetivo ante
el actuar de la delincuencia”, en “introducir mejoras en el sistema, destinadas
a reprimir con mayor energia al delito y disminuir esa sensacién de temor”. En
los primeros pdrrafos del mensaje presidencial que dio inicio a su tramitacion
parlamentaria se lee lo siguiente: “[E]| Ministerio del Interior en conjunto con el
Ministerio de Justicia, analizaron la forma en que las normas del nuevo proceso
penal estan siendo aplicadas, con el objeto de detectar aquellas situaciones que
permitan que delincuentes habituales o peligrosos se encuentren en libertad o
la recuperen facilmente, y propongan aquellas modificaciones legales que den
solucion a esas falencias”.'” Mas adelante, en el mismo documento, en una
alusion especifica a la modificacion que se proponia para el articulo 149 CPP,

para el legislador de la agenda corta, el problema reside especificamente en los jueces de garantia o,
para ser mas precisos, en una incomprension o rechazo a la funcién cautelar que sistémicamente se
les asigna a dichos jueces”.

> Confréntese, AcuiLAR (2010), p. 727 Quien afirma que el “articulo 149 del Cédigo Procesal Penal
responde a una logica represora de seguridad ciudadana que restringe los derechos fundamentales en
forma contraria al espiritu y a los valores constitucionales y las normas internacionales”. Véase también
MoraLes (2012), pp. 62-63.

16 Asi, CisTerNAS (2011), pp. 106-107. Quien considera esta situacion como una especie de excepcién
al caracter jurisdiccional de las medidas cautelares. Véase también HernANDEZ (2010), p. 34, quien
sefala que, en estas circunstancias, tal vez mas razonable habria sido que la ley hubiera ordenado
que los debates sobre la medida cautelar de prisién preventiva se hicieran directamente ante las Cortes
de Apelaciones.

17 BisLiOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2006), 3, p. 5.
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se indica que “la resolucion que niega o revoca una prisién preventiva no surte
efectos respecto de la libertad del imputado mientras no se encuentre firme.
Ello abre la posibilidad de una efectiva revision por el tribunal de alzada, sin
riesgo de fuga del imputado mientras se resuelven los recursos”.'® Todo esto se
buscaba, como se ha dicho, en un marco de evidente desconfianza hacia los
jueces de garantia."

Hago esta sucinta referencia a los objetivos generales y especificos de la
reforma hecha por la Ley N° 20.253, porque varios problemas interpretativos a
que ha dado lugar el articulo 149, inciso segundo CPP, que han sido resueltos
por la reciente Ley N° 20.931, se podian igualmente solucionar a partir de una
adecuada comprensién de aquéllos.

2.1. Alcance de la frase “...que tengan pena de crimen...”

Un importante problema interpretativo se originé con la aplicacién préactica
del articulo 149, inciso segundo CPP, porque tras la enumeracién de algunos
delitos la disposicion sefalaba lo siguiente: “y los de la Ley N°20.000, que
tengan pena de crimen”.*° La dificultad consistia en determinar el alcance de
esta Gltima exigencia, en orden a dilucidar si se aplicaba solo a los delitos de
la Ley N°20.000, sobre trafico ilicito de drogas, o si también alcanzaba a los
delitos del Codigo Penal sefalados en la enumeracién precedente. La cuestion
no era baladi, ya que dentro de los delitos establecidos en los articulos men-
cionados del Cédigo Penal (en adelante, CP) se encontraban algunos que no
eran crimenes, sino simples delitos, como el secuestro simple (art. 141, inc.
1° CP) y el robo por sorpresa (art. 436, inc. 2° CP). Si se hubiera sostenido que
la exigencia de que tuvieran pena de crimen se aplicaba sélo a los delitos
de la Ley N°20.000,*' el imputado a quien se hubiese atribuido un robo por
sorpresa o un secuestro simple y en contra de quien se hubiera pedido prision

1% BigLiOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2006), 3, p. 13.

19 Confrontese PIEDRABUENA (2008), p. 9, a cuyo juicio existia un “reconocimiento casi unanime de los
parlamentarios en cuanto a que algunas resoluciones de los jueces de garantia demostraban una falta
de criterio y de sentido comdn”.

20 E| destacado en cursivas es mio.

21 Es esto lo que se afirma en el oficio del Fiscal Nacional del Ministerio Piblico, N° 176/2008, de 26
de marzo de 2008, transcrito en PIEDRABUENA (2008), pp. 330-331. En el mismo sentido, véase CHAHUAN
(2012), pp. 267-269. También, implicitamente, MATURANA y MONTERO (2010), p. 503; Carocca (2008),
p. 117; AGuUiLAR (2014) p. 89. En igual sentido, véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N°2252-2014, 27 de agosto de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 834-
2014, 31 de marzo de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 25-2014, 15 de enero de 2014;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1818-2010, 30 de agosto de 2010; Corte de Apelaciones de
Concepcidn, rol N° 69-2014, 16 de abril de 2014.
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preventiva, solicitud que se hubiese rechazado, no podria haber sido dejado
en libertad mientras no estuviera firme la resolucién denegatoria. Esta habria
sido una interpretacion desfavorable para los intereses del imputado. En cam-
bio, si se hubiese sostenido que la mencionada exigencia también se aplicaba
a los delitos establecidos en los articulos enumerados del Cédigo Penal,?? ese
imputado deberia haber sido dejado en libertad. Esta interpretacion le habria
resultado mas favorable.

Si bien es cierto que en favor de la segunda posicién podria haberse soste-
nido que el articulo 5°, inciso segundo CPP obliga a interpretar restrictivamente
las disposiciones que restrinjan los derechos del imputado, segiin mi opinién,
era la primera posicion la mas acertada. En efecto, la Ley N° 20.253 introdujo
en el Cédigo Procesal Penal otras modificaciones, con el claro propésito de
endurecer el juzgamiento de ciertos ilicitos, repitiendo de modo casi literal la
misma enunciacion de delitos que la que estaba contenida en el articulo 149,
inciso segundo, pero de una forma que permitia concluir, sin ninguna duda,
que la exigencia de que tuvieran pena de crimen se aplicaba solo a los delitos
de la Ley N°20.000. Es lo que sucedia con los articulos 132 bis CPP y 150,
inciso sexto CPP.

El primero de ellos permitia apelar contra la resolucién que declara la ile-
galidad de la detencién cuando se trataba de

“los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis,
390, 391, 433, 436 y 440 del Coédigo Penal, y los de la Ley N°20.000
que tengan pena de crimen”.

Como puede advertirse, la Gnica diferencia entre este listado de delitos y el
que se contenia en el inciso segundo del articulo 149 consistia en el uso de una
coma (,) entre el guarismo “20.000” y la frase “que tengan pena de crimen”; no
la inclufa el articulo 132 bis y si lo hacia el articulo 149. No podia pretenderse
que la utilizacién de una coma en este ultimo precepto resultase decisiva, ya
que ella bien podia deberse al mero deseo de invitar a hacer una pausa en
la lectura de la disposicién,?* o simplemente, a un error de redaccién. Por lo

22 Asi lo sostiene Cerpa (2010), p. 388. Implicitamente, también NURez (2014), p. 140. En este mismo
sentido, véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N°1712-2014, 13 de
noviembre de 2014; de la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 373-2014, 17 de marzo de 2014.;
Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 338-2014, 10 de marzo de 2014; Corte de Apelaciones de
San Miguel, rol N° 44-2010, 15 de enero de 2010; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 1705-
2008, 26 de diciembre de 2008; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 139-2013, 4 de febrero
de 2013; de la Corte de Apelaciones de Arica, rol N° 163-2010, 1 de septiembre de 2010; Corte de
Apelaciones de Concepcidn, rol N° 145-2008, 25 de marzo de 2009.

2 Laposibilidad de que el empleo de una coma en la redaccién de un texto obedezca a la conveniencia
de efectuar una pausa en su lectura en voz alta, es algo que suele reconocerse en la literatura
especializada en gramatica. Confrontese, ReaL (2011), p. 303. “Tradicionalmente se ha vinculado el uso
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demds, la puesta en relacion de ambas normas con el inciso sexto del articulo
150 permitia inferir el verdadero sentido de la ley.

Este Gltimo precepto exigia al tribunal, para conceder al imputado sujeto a
prision preventiva permiso de salida durante el dia o por un periodo determinado,

“tratandose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361,
362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Cédigo Penal, y de los san-
cionados con pena de crimen en la Ley N° 20.000”,

que lo hiciera solo por resolucién fundada y por el tiempo estrictamente
necesario para el cumplimiento de los fines del permiso. Como se puede cons-
tatar, de la lectura de esta disposicion se deducia con claridad que la exigencia
de que el delito recibiera pena de crimen tnicamente era aplicable a los delitos
tipificados en la Ley N° 20.000.

En consecuencia, una interpretacion sistematica de los citados preceptos,
que tomara en cuenta el hecho de que todos ellos habian sido modificados por
una misma ley y contenian el mismo catalogo de delitos, permitia concluir que
la exigencia contenida en el articulo 149, inciso segundo CPP, en cuanto a que
tuvieran pena de crimen, solo era aplicable a los delitos de la Ley N° 20.000.
Una interpretacion restrictiva de este precepto, apoyada en el articulo 5°, inciso
segundo CPP, era descartable, porque distorsionaba el sentido de la modifica-
cion legal.

Ademas, la tramitacion parlamentaria de la Ley N° 20.253 corroboraba con
claridad la misma idea. En el segundo informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 8 de agosto de 2007, se ex-
presé lo siguiente: “[A]l definir las hip6tesis en que procederd aplicar esta regla
especial, en lugar de aludir a los delitos a los que la ley sefale pena de crimen,
siguiendo el lineamiento de la indicacién N° 51, se enuncié un catdlogo de
ilicitos, que es el mismo que comprendia el articulo 78 bis propuesto en este
proyecto de ley para el Cédigo Penal, con una modificacion. Se afadieron,
ademas, los delitos sancionados con pena de crimen en la Ley N°20.000.
Al traer a esta norma el listado de delitos que habia en el articulo 78 bis, la
Comision resolvié omitir la expresion que remite al inciso primero del articulo
436 del Codigo Penal, para que ella abarque las figuras tipificadas en los dos
incisos que conforman aquel precepto: la residual de robo con violencia y el
robo por sorpresa”.*

de la coma a la presencia de una pausa breve o débil en la cadena hablada. Si bien esta relacién se
verifica en muchos casos, no siempre la escritura de una coma responde a la necesidad de realizar una
pausa en la lectura en voz alta y, viceversa, existen en la lectura pausas breves que no deben marcarse
graficamente mediante comas, como la que se hace a veces entre sujeto y predicado”.

2+ Boletin N° 4.321-07, 14 de marzo de 2008.

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1 303
2018, pp. 293 - 328



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Guillermo Oliver Calderén

A lo anterior debe anadirse que habria sido francamente inexplicable que
el legislador haya incluido en el listado de ilicitos del articulo 149 CPP una
referencia a articulos del Cédigo Penal (arts. 141y 436), si no hubiera querido
comprender todos los delitos que en dichos articulos se tipifican.

La reciente Ley N° 20.931 elimind de raiz este problema interpretativo, pues
ya no existe en el articulo 149, inciso segundo CPP ninguna referencia a delitos
“que tengan pena de crimen”, por lo que no caben dudas de que el robo por
sorpresa y el secuestro simple estan comprendidos en su radio de accién. Pero
con ello, de paso, se amplio el grupo de ilicitos penales en los que cabe la ape-
lacion verbal, a todos los delitos de la Ley N° 20.000, no solo a los crimenes,
ademas de a los delitos de la Ley N° 17.798 y a los de castracién, mutilaciones
y lesiones contra miembros de Carabineros, de la Policia de Investigaciones y
de Gendarmeria de Chile, en el ejercicio de sus funciones.

2.2. Sentido de la voz “detenido”

Segln lo que antes de la Ley N°20.931 establecia el articulo 149, inciso
segundo CPP, cuando se trataba de alguno de los delitos que dicho precepto
mencionaba, el imputado no podia ser dejado en libertad mientras no se en-
contrara firme la resolucion que negaba o revocaba la prisién preventiva, salvo
que no hubiera sido puesto a disposicion del tribunal en calidad de detenido.
Esta salvedad era razonable, ya que si el imputado se encontraba en libertad y
decidia comparecer a la audiencia a la que habia sido citado, sabiendo que se
podia pedir en su contra la prisién preventiva que en definitiva fue rechazada,
dificilmente habria habido motivo para pensar que iba a fugarse. Por lo tanto, en
este caso, la eventual apelacién debia sujetarse a las reglas generales, es decir,
interponerse por escrito dentro de los cinco dias siguientes [arts. 149, inc. 1°,
366, 367 y 370, letra b) CPP].

No obstante, en la practica, se suscité el problema de determinar si en la
oracién “salvo el caso en que el imputado no haya sido puesto a disposicion
del tribunal en calidad de detenido”, la voz detenido debia ser entendida en
sentido estricto, o en forma amplia, comprensiva de personas que se encontraban
ya sujetas a prision preventiva. Desde luego, en favor de la primera opcién, se
podia invocar lo establecido en el ya citado articulo 5°, inciso segundo CPP,
conforme al cual las disposiciones del Cédigo que autorizan la restriccion de
la libertad o de otros derechos del imputado o del ejercicio de alguna de sus
facultades, se deben interpretar restrictivamente. De este modo, de haberse
seguido esta interpretacion, aunque se tratase de alguno de los delitos mencio-
nados en el articulo 149 CPP, si se hubiera revocado la prisién preventiva del
imputado, éste deberia haber sido puesto en libertad, sin esperar que quedase
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firme la resolucién, porque en estricto rigor, no habria sido puesto a disposicién
del tribunal en calidad de detenido, sino de preso.?

Sin embargo, dicho vocablo debia ser entendido en forma amplia.’ La
finalidad de la Ley N°20.253, al modificar el texto del articulo 149 CPP, fue
evitar no solo que los imputados detenidos por delitos graves quedasen en li-
bertad antes de que el tribunal de alzada confirmara la resolucién denegatoria
de la prision preventiva, sino también que los imputados ya sujetos a dicha
medida cautelar por los mismos delitos fuesen puestos en libertad antes de
que el tribunal ad quem confirmara su revocacién.?” Se buscaba que unos y
otros imputados no tuvieran posibilidad de fugarse antes de que la Corte de
Apelaciones se pronunciara sobre la medida cautelar denegada o revocada. De
otro modo, no habria tenido sentido que en el inciso segundo de tal disposicion

%5 En este sentido, véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2878-2012,
24 de octubre de 2012. Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2878-2012, 24 de octubre de 2012;
Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N° 308-2011, 3 de septiembre de 2011; Corte de Apelaciones
deTalca, rol N° 297-2010, 10 de diciembre de 2010; Corte de Apelaciones de Talca, rol N° 432-2010,
5 de octubre de 2010.

26 Aplicando la segunda posibilidad interpretativa, pueden verse, entre otras, las sentencias de la
Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N° 16-2014, 9 de enero de 2014; Corte de Apelaciones
de Concepcion, rol N° 186-2013, 7 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de Concepcion, rol
N°299-2013, 20 de mayo de 2013; Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N°33-2009, 27 de
abril de 2009; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1745-2013, 6 de diciembre de 2013;
Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N°46-2016, 31 de enero de 2013; Corte de Apelaciones de
Valdivia, rol N°19-2013, 14 de enero de 2013; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 4-2013, 4
de enero de 2013; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 55-2009, 12 de febrero de 2009; Corte de
Apelaciones de Santiago, rol N° 740-2014, 26 de marzo de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N°3602-2013, 18 de diciembre de 2013; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 86-2013,
24 de enero de 2013; Corte de Apelaciones de Santiago, rol 3223-2012, 5 de diciembre de 2012;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2711-2012, 10 de octubre de 2012; Corte de Apelaciones
de Santiago, rol N° 1582-2012, 12 de septiembre de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol
N° 2044-2012, 8 de agosto de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1670-2012, 9 de julio
de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1756-2012, 4 de julio de 2012; Corte de Apelacio-
nes, rol N° 1643-2012, 27 de junio de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1305-2012,
23 de mayo de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°2309-2011, 25 de octubre de 2011;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 319-2010, 9 de marzo de 2010; Corte de Apelaciones de
Rancagua, rol N° 45-2014, 31 de enero de 20144; Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N° 528-
2012, 22 de diciembre de 2012; Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N° 114-2012, 27 de marzo
de 2012; Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N°314-2011, 9 de septiembre de 2011; Corte de
Apelaciones de Antofagasta, rol N° 7-2012, 14 de febrero de 2012; Corte de Apelaciones de Coyhai-
que, rol N°9-2009, 10 de noviembre de 2009; Corte de Apelaciones de Chillan, rol N° 134-2009,
2 de octubre de 2009.. En este mismo sentido, véase el oficio del Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, N° 176/2008, de 26 de marzo de 2008, transcrito en PIEDRABUENA (2008), p. 332. También
CerpA (2010) p. 388; AcuiLAr (2014), pp. 90-91; CHAHUAN (2012), pp. 269-270.

¥ Lo corroboran los parrafos del mensaje presidencial que dio inicio a la tramitacion parlamentaria
de la Ley N°20.253, que se han transcrito mas arriba.
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se sefialase expresamente que el imputado no quedaria en libertad mientras no
estuviera firme “la resolucién que [...] revocare la prisién preventiva”. Una regla
basica de interpretacion de la ley es que debe privilegiarse aquella que asigne
algin sentido a la disposicion interpretada por sobre aquella que le niegue
toda posibilidad de ser aplicada. Si la voz “detenido” se hubiera entendido en
un sentido estricto, nunca podria haberse aplicado la parte del precepto que
aludia a la resolucién que revocaba la prision preventiva. Una interpretacion
restrictiva, apoyada en el articulo 5°, inciso segundo CPP, no era entonces de
recibo, pues conducia a negar toda posibilidad de aplicacién a una parte de
la norma interpretada.

Agréguese a lo anterior la siguiente consideraciéon. Supongamos que un
imputado por robo con homicidio habia sido detenido por delito flagrante y
en la primera audiencia judicial, tras la formalizacién de la investigacion, se
habia solicitado la prision preventiva y el juez de garantia habia rechazado tal
peticion. El fiscal apelé en la misma audiencia y, al dia siguiente o al subsi-
guiente, la Corte de Apelaciones revocé la resolucién y concedié la medida.
Habria sido absurdo que la voz “detenido” se hubiera entendido en sentido
estricto, ya que si, por ejemplo, el mismo dia en que comenzaba a ejecutarse
la prision preventiva la defensa del imputado hubiese pedido su revocacién, el
juez podria haber citado de inmediato a audiencia y en ella haber dejado sin
efecto la medida, sin que el Ministerio Pablico hubiera podido hacer nada por
impedir su inmediata puesta en libertad. Ello se aleja de lo que se buscé con
esta modificacion legal.

Reparese, ademas, en que, como lo indiqué mas arriba, el fundamento de
la salvedad que hacia la ley a favor del imputado que no era puesto a disposi-
cion del tribunal en calidad de detenido, se hallaba en que éste se encontraba
en libertad y comparecia voluntariamente a la respectiva audiencia a la que
era citado, por lo que no parecia existir el peligro de fuga cuya concrecion se
pretendia evitar. Dicho basamento no concurria cuando se trataba de un impu-
tado que se encontraba preso, por lo que, si su prisién preventiva se revocaba,
procedia la apelacién verbal.

En sintesis, la voz “detenido” debia ser interpretada en un sentido amplio,
comprensivo no solo de los casos en que el imputado se hallaba bajo la medida
cautelar de detencién, sino también de los casos en que se encontraba sujeto
a prision preventiva.

Este problema interpretativo también fue resuelto con la modificacion hecha
por la reciente Ley N°20.931, en cuya virtud el articulo 149, inciso segundo
CPP ahora no solo hace referencia al imputado “que hubiere sido puesto a
disposicion del tribunal en calidad de detenido”, sino también al que “se en-
contrare en prision preventiva”.
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2.3. Sustitucion por otra medida cautelar o reemplazo por caucién

Otra discusion que se suscit6 a proposito de esta disposicion fue la relativa
a determinar si era ésta aplicable solo cuando la prisién preventiva era dejada
sin efecto y el imputado no quedaba sujeto a ninguna medida cautelar, o si
también se aplicaba cuando aquélla era sustituida por alguna medida cautelar
del articulo 155 CPP o reemplazada por una caucién.

Desde luego, al igual que en las discusiones anteriores, podria haberse
invocado el articulo 5°, inciso segundo CPP y efectuado una interpretacion
restrictiva en esta materia. Ademds, se podria haber argumentado que el articulo
149, inciso segundo CPP aludia a la revocacion de la prisién preventiva, no a
su sustitucion o reemplazo por otra medida cautelar menos gravosa o por una
caucion, en circunstancias de que, al parecer, la ley habria tenido claro que se
trataba de cosas distintas, ya que a veces empleaba la voz “revocacién” (por
ejemplo, en el articulo 144) y otras, el término “sustitucién” (por ejemplo, en
el articulo 145).%8

Sin embargo, una correcta interpretacion de la ley conducia a la conclu-
sion de que la apelacién verbal no solo era aplicable cuando el imputado
que estaba preso no quedaba sujeto a medida cautelar alguna, sino también
cuando la prisién preventiva era sustituida por otra medida cautelar o por una
caucion.?” Recuérdese que la finalidad de la ley era evitar que en ciertos casos

28 En este sentido, véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones de Concepcién, rol N° 98-2012,
30 de agosto de 2012; Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 190-2011, de 11 de mayo de 2011;
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol 20-2012, 10 de agosto de 2012; Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, rol N° 76-2012, de 16 de marzo de 2012.

29 Asi, sentencias de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 70-2014, 20 de noviembre de
2014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 67-2014, 11 de noviembre de 2014; Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 47-2014, 25 de agosto de 2014; Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, rol N°20-2014, 16 de abril de 2014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N°5-2014,
25 de febrero de 2014; Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol N° 187-2013, 14 de diciembre de
2013; Corte de Apelaciones de Valparaiso rol N° 1835-2013, 24 de diciembre de 2013;; Corte de
Apelaciones de Valparaiso, rol N°1829-2013, 21 de diciembre de 2013; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, rol N° 1604-2012), 21 de diciembre de 2012; Corte de Apelaciones de Concepcion, rol
N° 618-2014, 27 de septiembre de 2014; Corte de Apelaciones de Concepcién, rol N° 403-2014, 26
de junio de 2014; Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N°92-2013, 2 de agosto de 2013; Corte
de Apelaciones de Concepcién, rol N° 225-2012, 28 de junio de 2012; Corte de Apelaciones de Talca,
rol N° 538-2012, 14 de diciembre de 2012; Corte de Apelaciones de Talca, rol N° 10-2011, de 19 de
enero de 2011;Corte de Apelaciones de Valdivia, (rol 623-2012), 11 de diciembre de 2012; Corte de
Apelaciones de Valdivia, rol N° 606-202), 5 de diciembre de 2012; Corte de Apelaciones de Valdivia,
rol N° 598-2012, 3 de diciembre de 2012; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 582-2012, de 29
de noviembre de 2012; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 555-2012), 8 de noviembre de 2012;
Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N°398-2012, 17 de agosto de 2012 Corte de Apelaciones de
Valdivia, rol N°276-2012, 21 de junio de 2012; Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N°208-2012,
12 de octubre de 2012; Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N° 107-2012, 15 de mayo de 2012; Corte
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graves el imputado no quedara en prisién preventiva mientras una Corte de
Apelaciones no revisara el proceder del juez de garantia. Siendo ese el objetivo
buscado, resultaba indiferente, para que procediera la apelacion verbal, que
el imputado quedase o no sometido a una medida cautelar menos gravosa o al
otorgamiento de una caucion; lo tnico relevante era que no quedara sujeto a
prision preventiva.

En la regulacion legal de esta medida cautelar, el vocablo “revocacién”
significaba el término de ella por resolucién judicial, con independencia de
que, acto seguido, se decretase o no otra medida de menor intensidad. Asi lo
demostraba el hecho que, en su primer inciso, el articulo 149 CPP sefialaba
que no obstaba a la procedencia del recurso de apelacion de la “resolucion
que [...] revocare la prisién preventiva”, el que se hubieran decretado medidas
cautelares del articulo 155 CPP.

Habria sido absurdo suponer que la ley hubiera permitido la apelacién
verbal contra la resolucién que negaba la solicitud de prisién preventiva, con
independencia de que se decretase alguna medida cautelar de menor gravedad,
pero que no hubiese permitido dicha apelacién contra la resolucién que ponia
término a la prision preventiva si se decretaba una medida cautelar de menor
intensidad.

En consecuencia, cuando el inciso segundo del articulo 149 CPP aludia a
la resolucién que revocaba la prisién preventiva, se referia a todos los casos
previstos en la ley, en que se ponia término a dicha medida cautelar por reso-
lucién judicial, cualquiera fuera la razén de ello, y se decretase o no otra me-
dida cautelar en su lugar: revocacion (art. 144), sustitucion por alguna medida
cautelar de los articulos 155 y 156 bis (art. 145), reemplazo por una caucién
(art. 146), terminacién por no subsistir sus motivos justificantes (art. 152, inc.
1°), cesacion por haber alcanzado una duracién igual o superior a la mitad
de la pena privativa de libertad esperable en el evento de dictarse sentencia
condenatoria o de la que se hubiere impuesto existiendo recursos pendientes
(art. 152, inc. 2°), término por dictarse sentencia absolutoria o decretarse sobre-
seimiento definitivo o temporal (art. 153), alzamiento por comunicarse decision
absolutoria (art. 347),%° etc.

de Apelaciones de San Miguel, rol N° 1410-2012, 29 de septiembre de 2012; Corte de Apelaciones de
Rancagua, rol N°34-2012, 21 de junio de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1303-2012,
23 de mayo de 2012, y de igual fecha, dictada en causa rol N° 1286-2012; Corte de Apelaciones de
La Serena, rol N° 99-2012, de 2 de abril de 2012.

30 |lama la atencion la desarmonia existente entre los articulos 153 CPP y 347 CPP, ya que mientras
el primero supedita el término de la prisién preventiva a la dictacién de la sentencia absolutoria, el
segundo atiende a un momento anterior: el de la comunicacién de la decision absolutoria.
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La reciente Ley N° 20.931 también ha puesto término a este problema in-
terpretativo, explicitando lo que era su correcta solucion. Tras la dictacion de
aquélla, el articulo 149, inciso segundo CPP no solo alude a la resolucién que
revocare (o negare) la prisién preventiva, sino también a la que la sustituyere.

3. Problemas interpretativos subsistentes tras la Ley N° 20.931
3.1. Efectos de la apelacion

Un punto que ha suscitado cierta controversia, aunque mas en el dambito
académico que en el practico, que no se ha aclarado con la Ley N°20.931,
es el relativo a si la apelacién verbal del articulo 149, inciso segundo CPP
consagra una excepcion a la regla general en materia de efectos del recur-
so de apelacién, segin la cual éste se concede en el solo efecto devolutivo
(art. 368 CPP). Hay quienes afirman que como el imputado sigue privado de
libertad, se trataria de un caso mas de apelacién con efecto suspensivo,’' que
se afadiria a los que el texto original del Cédigo Procesal Penal ya contemplaba
en sus articulos 277, inciso segundo (apelacion contra el auto de apertura del
juicio oral) y 414, inciso primero (apelacién contra la sentencia definitiva en el
procedimiento abreviado). Asi, por lo demas, se lo dijo durante la tramitacién
parlamentaria de la Ley N°20.253. En efecto, en el segundo informe de la
Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de
8 de agosto de 2007 (Boletin N° 4.321-07), se dejé constancia de la siguiente
intervencion del senador Espina:

“[L]a indicacién no introduce el recurso de apelacion respecto de la

prisién preventiva, como se ha sostenido, porque dicho recurso existe

desde la puesta en vigor del Codigo Procesal Penal; lo nuevo es el efecto
suspensivo de la apelacion. Si la Corte coincide con el criterio del juez

el imputado queda en libertad; de lo contrario, se evita engrosar la lista

de profugos”.*

Sin embargo, es muy discutible que esta privacién de libertad se deba a
un auténtico efecto suspensivo de la apelacién, al menos cuando lo que se
impugna es la resolucién que niega la solicitud de prisién preventiva, ya que
para ello seria necesario sostener que se estd prolongando la detenciéon mientras
penda el recurso, en circunstancias de que ésta termina cuando el imputado es
puesto a disposicion del tribunal, y la ampliacién de la detencién solo procede

31 Asi, Ducey RiEGo (2011), p. 31; PIEDRABUENA RICHARD (2008), p. 191; Lama (2008), p. 18; Cerba (2008),
p. 387; Carocca (2008), p. 117.

32 El destacado en cursivas es mio.
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por resolucion judicial.** Mas bien se trata de un especial caso de privacion de
libertad impuesta por la ley, que no constituye arresto, ni detencién, ni prision
preventiva, ni pena.**

En otro orden de ideas, cuando la apelacién contra la resolucion que niega,
revoca o sustituye la prision preventiva no proceda “con efecto suspensivo”
(porque no se trata de alguno de los delitos que la ley menciona o porque el
imputado no ha sido puesto a disposicion del tribunal en calidad de detenido
ni se encuentra en prisién preventiva), en otras palabras, cuando sea necesario
apelar por escrito conforme a las reglas generales, se contempla la posibilidad
de que, estando pendiente el recurso contra la resolucién que dispone la libertad
del imputado, la Corte de Apelaciones respectiva pueda dictar una orden de no
innovar para impedir la fuga de éste, antes de que tenga lugar la vista del recurso
(art. 149, inc. 3° CPP). Esto resulta muy extrafo, ya que obliga a preguntarse de
dénde va a obtener la Corte de Apelaciones los antecedentes demostrativos del
peligro de fuga, antes de que tenga lugar la audiencia destinada al conocimiento
y fallo del recurso.>® Ademas, en la practica es dificil que esta situacion se dé,
toda vez que al presentarse la apelacion escrita, normalmente el imputado ya
estard en libertad. Surge, entonces, la pregunta adicional acerca de en qué se
podria no innovar.>* No obstante, para poder dar alguna aplicacion a esta parte
del articulo, en su ya citado auto acordado de 28 de marzo de 2008, la Corte
Suprema instruy6 lo siguiente:

“los jueces se abstendran de ordenar la libertad de los imputados direc-
tamente desde la sala de audiencias, debiendo, en todo caso, disponer
que sea cumplida por Gendarmeria”.*”

Pero en otro auto acordado (72-2008), de abril del mismo ano, el maximo
tribunal afirmé que lo anterior complicaba la operacion

“de Juzgados y del Centro de Control de Detencién para obtener la
libertad de imputados en aquellos casos en que el Ministerio Pablico
se opone a la revocacioén de la prision preventiva, no solicita la medida

3 En este sentido, véase FerraDA (2009), pp. 346-348. Quien rechaza que pueda verse aqui un
efecto suspensivo de la apelacién, pero no solo cuando se impugna la resolucién que niega la prision
preventiva, sino también cuando se apela contra la resolucién que la revoca. Asimismo, HAbwa Issa
(2015). pp. 194-195. Similar, MoraLes (2012), pp. 37-39.

3* FErrADA (2009), p. 353.
3 Carocca Perez (2008), p. 117.

3¢ Similar, LamA Diaz (2008), p. 18; CHAHUAN SARRAs (2012), p. 270; oficio del Fiscal Nacional del
Ministerio Pdblico, N° 176/2008, de 26 de marzo de 2008, transcrito en PIEDRABUENA (2008) p. 333;
CasTRO JOFRE (2008), p. 304.

37 Puede verse el texto de dicho auto acordado en PiebraBUENA (2008), pp. 305-314.
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cautelar personal de privacion de libertad o bien el Ministerio Piblico
ha declarado la intencién de no continuar con el procedimiento”, dis-
poniendo que “los jueces podran ordenar directamente la libertad de
los imputados en la sala de audiencias, salvo que el Ministerio Pablico
solicite para el imputado medidas cautelares personales o se oponga a la
libertad, eventos en los cuales se dispondra la orden para ser cumplida
por Gendarmeria”.>®

En todo caso, la referencia expresa a las 6rdenes de no innovar es de la mayor
importancia, porque antes de esta modificacion legal existian dudas acerca de si
ellas tenfan cabida en el nuevo proceso penal. Incluso, en un acuerdo del Pleno
de la Corte Suprema, de 10 de enero de 2001, el maximo tribunal sefalé que

“[Ila orden de no innovar (Art. 192 incs. 2° y 3° del Cédigo de Proce-
dimiento Civil) no procede en las apelaciones regladas por el Cédigo
Procesal Penal, por estar en contraposicién con lo dispuesto por su
articulo 355”.%

A pesar de dicho acuerdo, algunas Cortes de Apelaciones del pais aceptaron
decretar 6rdenes de no innovar en apelaciones en materia penal, argumentando
que ello era posible, porque el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que alude a dichas érdenes, esta ubicado en el Libro | de ese cuerpo normativo,
al cual el articulo 52 CPP efectda una remisién como normativa supletoriamente
aplicable.® Después de la Ley N° 20.253, no hay duda de que se permiten las
6rdenes de no innovar en recursos de apelacién contra resoluciones que niegan,
revocan o sustituyen la prision preventiva cuando se trata de delitos distintos
de los mencionados en el inciso segundo del articulo 149 CPP, o bien, si se
trata de alguno de los delitos alli sefalados, cuando el imputado no ha sido
puesto a disposicion del tribunal en calidad de detenido o no se encuentra en
prision preventiva. Fuera de estos casos, no resultan procedentes las érdenes
de no innovar en materia penal, ya que si bien es cierto que el articulo 52 CPP
contiene una remision a

“las normas comunes a todo procedimiento contempladas en el Libro |
del Cédigo de Procedimiento Civil”,

también lo es que estas normas son aplicables solo “en cuanto no se opusie-
ren a lo estatuido” en el Cédigo Procesal Penal, cuyos articulos 355 y 368, en
general, bloquean la posibilidad de suspender la ejecucién de una resolucién
recurrida.

3 GAwez (2009), pp. 120-121.
39 Véase el texto de dicho acuerdo en MinisTeriO PUBLICO. FiscaLia NAcioNaL (2001), p. 396.
40" PIEDRABUENA (2008), p. 193.
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3.2. Procedencia de exigir los requisitos generales de la apelacion

Otro problema interpretativo que subsiste tras la Ley N°20.931, es el de
determinar si es exigible o no que la apelacién verbal cumpla con los requi-
sitos generales de toda apelacion, en el sentido de expresar fundamentos y
peticiones concretas (art. 367 CPP). Un sector de la doctrina ha sefalado que
no seria necesario cumplir con tales requisitos, sosteniendo que de ello habria
quedado constancia en la tramitacién parlamentaria de la Ley N°20.253,
por las adecuaciones a la redaccién de la disposicién que hizo la Comisién
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.*' Otro sector
afirma que la apelacion verbal debe reunir los mismos requisitos que la ape-
lacion escrita.*?

La verdad es que una revision de los antecedentes histéricos permite concluir
que la referencia a que la apelacién verbal debia ser fundada y con peticiones
concretas, que el proyecto de la Ley N°20.253 en alglin momento contuvo,
efectivamente se suprimié en la tramitacién parlamentaria, pero no para pres-
cindir de dicha exigencia, sino solo porque se estimé redundante e innecesaria,
ya que la misma idea podia igualmente extraerse de la regulacion general de
la apelacion.* Por lo tanto, la tnica diferencia que la apelacién verbal posee
respecto de la escrita es su forma de interposicion; en los demas requisitos ge-
nerales no difieren: ambas deben expresar fundamentos de hecho y de derecho
y contener peticiones concretas.

No obstante, es usual que, en la practica, por razones de economia pro-
cesal, en el momento en que interpone verbalmente su apelacion, el fiscal
invoque como fundamentos y peticiones concretas del recurso las mismas
argumentaciones esgrimidas en su solicitud de concesiéon o mantencién de la
prision preventiva, a las que simplemente se remite, evitando asi repeticiones
innecesarias.

4 En este sentido, MATURANA Yy MONTERO (2010), p. 504. Asi también, véase la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Arica, rol N° 4-2009. 10 de febrero de 2009.

42 Asi, CArROCCA (2008), p. 117; CHAHUAN (2008), p. 269; PIEDRABUENA (2008), p. 190; LAmA (2008), p. 18;
implicitamente, Ceroa (2008), p. 390; AcuiLar (2012), p. 92. En igual sentido, véase oficio del Fiscal
Nacional del Ministerio Publico, N° 176/2008, de 26 de marzo de 2008, transcrito en PIEDRABUENA,
RicHARD (2008), p. 332. Lo mismo se afirma en las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol
N°1944-2014, 21 de noviembre de 2014; de la Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N° 221-2014. 10
de julio de 2014 y Corte de Apelaciones de Copiapé, rol N° 113-2012, 30 de mayo de 2012; Corte de
Apelaciones de Chillan, rol N° 117-2013, 16 de mayo de 2013; la Corte de Apelaciones de Concepcidn,
rol N°319-2012, 21 de junio de 2012; Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N°536-2011, 9 de
noviembre de 2011; Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N° 43-20120, 28 de enero de 2010.

# Véase el segundo informe de la Comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado (2007), pp. 364-365.
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3.3. Oportunidad de la apelacién

Otro tema que se ha discutido en la praxis, y que no ha sido resuelto por la
Ley N°20.931, es el relativo a determinar si cuando se trata de la persecucién
de los delitos mencionados en el inciso segundo del articulo 149 CPP, el Gnico
momento para apelar contra la resolucién que niega, sustituye o revoca la prision
preventiva del imputado es en la audiencia en que ella se dicta. En otras pala-
bras, el problema es decidir si cuando el fiscal no ha apelado verbalmente en
la audiencia, puede o no hacerlo por escrito dentro de los cinco dias siguientes,
conforme a las reglas generales. En la jurisprudencia se ha impuesto la idea de
que si no se apela en la misma audiencia, no se lo puede hacer después.** Un
sector de la doctrina ha sostenido lo mismo.*

Una interpretacion teleolégica de la norma parece abonar la tesis contraria a
la que se ha impuesto en la préctica. El sentido de la disposicién no es establecer
que en el caso al que alude solo se pueda apelar verbalmente en la audiencia,
sino permitir esta apelacién especial para que el imputado, quien se encuentra
privado de libertad, no quede libre mientras el tribunal de alzada no resuelva el
recurso. Cuando el fiscal no apela en la audiencia, como el imputado es dejado
en libertad, deberia recobrar su vigor la regla general, conforme a la cual puede
apelarse por escrito dentro de los cinco dias siguientes.

Sin embargo, cualquier interpretacion de un precepto legal no puede ir mas
alla de su sentido literal maximo posible. La redaccion del articulo 149, inciso
segundo CPP impide que se pueda apelar por escrito dentro de los cinco dias
siguientes a la audiencia en que se dict6 la resolucién que niega, sustituye o
revoca la prisién preventiva, cuando se trata de los delitos que dicha disposicion
enumera. El legislador ha sido categérico en ello, al sefalar que

“[e]l recurso de apelacién contra esta resolucion debera interponerse
en la misma audiencia” *°

lo que pone término a toda discusion sobre el punto.

4 En este sentido, véanse las sentencias de la Corte Suprema, rol N° 3503-2009, 1 de junio de 2009;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 618-2014, 4 de marzo de 2014; Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N° 1143-2011. 28 de mayo de 2011; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 1206-
2010, 21 de septiembre de 2010; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 610-2012, 5 de diciembre
de 2012; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 346-2012, 13 de julio de 2012; Corte de Apelaciones
de Valdivia, rol N° 334-2012 de 6 de julio de 2012; Corte de Apelaciones de Chillan, rol N° 286-2012,
29 de octubre de 2012; Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol N°52-2011, 21 de junio de 2011;
Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N° 336-2010, 30 de diciembre de 2010; Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, rol N° 35-2010, 26 de junio de 2010, rol N° 35-2010. En contra, véanse las sentencias
de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 361-2011, 2 de junio de 2011; Corte de Apelaciones de
Rancagua, rol N°77-2009, 19 de mayo de 2009. rol N° 77-2009.

45 PIEDRABUENA (2008), p. 191. Con dudas, Cerpa (2008), p. 390.

4 El destacado en cursivas es mio.
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Reafirma esta ineludible conclusion el hecho de que la norma en andlisis
declara que el imputado

“no podra ser puesto en libertad mientras no se encontrare ejecutoriada
la resolucion que negare, sustituyere o revocare la prision preventiva”.

Si se admitiera la posibilidad de apelar por escrito contra dicha resolucién,
conforme a las reglas generales, habria que aceptar que el imputado continte
privado de libertad hasta por cinco dias mas después de la audiencia, esperan-
do la interposicion del eventual recurso, y si éste se presentara, hasta su total
tramitacion, lo que resultaria francamente intolerable.

Asi las cosas, las argumentaciones teleoldgicas expuestas mas arriba solo
tienen el valor de meras consideraciones de lege ferenda.

3.4. Aplicacion en el juzgamiento de adolescentes

También se ha discutido en la practica acerca de si el articulo 149, inciso
segundo CPP se aplica o no en el enjuiciamiento de los adolescentes, problema
interpretativo que tampoco ha sido resuelto por la reciente Ley N° 20.931. La
Ley N°20.084, de 7 de diciembre de 2005, sobre Responsabilidad penal de
adolescentes, prevé la posibilidad de imponer, como medida cautelar perso-
nal, la internacion provisoria en un centro cerrado, que seria el equivalente a
la prisién preventiva (art. 32). Algunos tribunales han entendido que el inciso
segundo del citado articulo 149 no es aplicable a los imputados adolescentes
[quienes al momento de darse principio a la ejecucion del delito tuvieren mas
de catorce anos y menos de dieciocho (articulo 3° de la ley)], porque aque-
lla disposicion alude a la prision preventiva y no a la internacion provisoria,
medida, esta Gltima, que tendria sus propios fines y particularidades.*® Otros

4 El destacado en letra cursiva también es mio.

4 Asi, entre otras, pueden verse las sentencias de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 26-
2014, 9 de mayo de 2014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 166-2010, 16 de septiembre
de 2010; de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol N°494-2013, 29 de julio de 2013; Corte de
Apelaciones de Temuco, rol N°127-2012, 13 de febrero de 2012; Corte de Apelaciones de Temuco,
rol N° 74-2010, 2 de marzo de 2010; de la Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 571-2014 de 16
de octubre de 2014; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N°525-2013, 14 de noviembre de 2013,;
Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 373-2010, 25 de octubre de 2010; Corte de Apelaciones de
Valdivia, rol N°28-2009 24 de enero de 2009; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1856-2014,
9 de julio de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 603-2014, de 12 de marzo de 2014;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2797-2013, 14 de octubre de 2013; Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N° 14-2013, 22 de enero de 2013; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 3271-2012, 5
de diciembre de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 50-2012, 18 de enero de 2012; Corte
de Apelaciones de Santiago, rol N°2072-2010, 28 de septiembre de 2010; Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N° 1880-2010, 7 de septiembre de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 304-
2010, 16 de febrero de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°® 2397-2009, 17 de noviembre
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tribunales han sostenido que la citada disposicion si es aplicable a los imputados
adolescentes, porque la Ley N°20.084, en el primer inciso de su articulo 27,
efectlia una remision a las normas del Cédigo Procesal Penal en lo no previsto
por ella,* del siguiente tenor:

de 2009; Corte de Apelaciones de Santiago, rol 558-2007, 27 de marzo de 2008; de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, rol N° 61-2014, 1 de febrero de 2014; Corte de Apelaciones de Concepcion,
rol N° 122-2012, 24 de octubre de 2012; Corte de Apelaciones de Valparaiso, N° 902-2008, 29 de
agosto de 2008; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1206-2009, 11 de noviembre de 2009;
Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N° 1147-2014, 31 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de
Antofagasta, rol N° 31-2014, 17 de febrero de 2014; Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N° 5-2012,
9 de febrero de 2012; Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N°279-2011, 8 de octubre de 2011;
Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N° 141-2010, 6 de enero de 2011; Corte de Apelaciones de
Antofagasta, rol N° 20-2010, 9 de julio de . En el mismo sentido, SaLas (2011), pp. 219-220; Defensoria
Penal Pablica. Unidad de Defensa Penal Juvenil 2012), p. 3; Habwa (2015), pp. 292-293.

4 En este sentido, entre otras, véanse las sentencias de la Corte Suprema, rol N° 1516-2010, 24
de febrero de 2010; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N°135-2014, 30 de enero de 2014;
Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N°25-2014, 8 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, rol N°1627-2013, 14 de noviembre de 2013; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol
N° 1120-2012, 7 de septiembre de 2012; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1239-2008, 2
de diciembre de 2008; Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N° 6-2013, 19 de abril de 2013; Corte
de Apelaciones de Rancagua, rol N°352-2008, 4 de octubre de 2008; de la Corte de Apelaciones de
Temuco, rol N°379-2009, 8 de mayo de 2009; Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 617-2008, 1
de agosto de 2008; Corte de Apelaciones de La Serena, rol N° 378-2010, 21 de diciembre de 2010;
Corte de Apelaciones de La Serena, rol N° 245-2008, 8 de septiembre de 2008; Corte de Apelaciones
de Coyhaique, rol N°20-2012, 14 de noviembre de 2012, Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol
N° 6-2008, 27 de marzo de 2008; Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N° 10-2010, 20 de abril de
2010; Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N° 54-2009, 22 de enero de 2010; Corte de Apelaciones
de Antofagasta, rol N° 36-2008, 8 de agosto de 2008; Corte de Apelaciones de Concepcién, rol N° 51-
2011, 8 de junio de 2011; Corte de Apelaciones de Concepcién, rol N° 3-2010, 25 de enero de 2010;
Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 131-2009, 4 de enero de 2010; Corte de Apelaciones de
Concepcidn, rol N° 116-2009, 17 de noviembre de 2009; Corte de Apelaciones de Concepcién, rol
N° 68-2009, 7 de julio de 2009; Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N° 131-2008, 24 de marzo
de 2009; Corte de Apelaciones de Talca, rol N° 442-2009, 16 de octubre de 2009; Corte de Apelaciones
de Santiago, rol N° 581-2015, 9 de marzo de 2015; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2792-
2014, 6 de octubre de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1632-2014, 9 de julio de 2014;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1735-2014, 2 de julio de 2014; Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N° 983-2014, 16 de abril de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 903-2014, 7
de abril de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 638-2014, 12 de marzo de 2014; Corte de
Apelaciones de Santiago, rol N° 491-2014, 25 de febrero de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N°3809-2013, 6 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 3565-2013, 18 de
diciembre de 2013; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 579-2012, 19 de marzo de 2012; Corte
de Apelaciones de Santiago, rol N° 1548-2011,19 de julio de 2011; Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N°546-2010, 30 de marzo de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°319-2010, 9 de
marzo de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°203-2009, 20 de febrero de 2009; Corte
de Apelaciones de San Miguel, rol N° 1636-2014, 15 de octubre de 2014; Corte de Apelaciones de
San Miguel, rol N° 1407-2014, 22 de septiembre de 2014; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol
N° 1406-2014, 17 de septiembre de 2014; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 594-2013, 8 de
mayo de 2013; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 145-2013, 18 de febrero de 2013; Corte
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“Articulo 27.- Reglas de procedimiento. La investigacion, juzgamiento y
ejecucion de la responsabilidad por infracciones a la ley penal por parte
de adolescentes se regira por las disposiciones contenidas en la presente
ley y supletoriamente por las normas del Cédigo Procesal Penal.”

El inciso segundo del articulo 149 CPP si es aplicable en el juzgamiento
de los adolescentes.”® Varios argumentos abonan este planteamiento. Por un
lado, la Ley N° 20.084 no sefala ninguno de los requisitos del fumus boni iuris
(antecedentes que justifiquen la existencia del delito y que permitan presumir
fundadamente la participacion del imputado) ni del periculum in mora (nece-
sidad de cautela) para imponer la medida cautelar de internacion provisoria,
requisitos que ciertamente deben concurrir para que se decrete, los que son
extraidos de la regulacion general del Cédigo Procesal Penal sobre prision
preventiva (art. 140) a la que el articulo 27 de la ley remite. De lo contrario, se
llegaria al absurdo de concluir que a los imputados adolescentes se les trataria
de peor forma que a los imputados mayores de edad, ya que la internacion
provisoria se podria imponer sin que estos Gltimos requisitos estén acreditados.
Pues bien, si el cumplimiento de estos requisitos es exigible en materia de in-
ternacién provisoria, a pesar de que estan regulados en el Codigo a propésito
de la prisién preventiva, del mismo modo es aplicable el régimen de apelacion
verbal del articulo 149, inciso segundo CPP.

Por otro lado, conforme a la interpretacion que rebato, a los adolescentes
tampoco se les podria aplicar el articulo 348, inciso segundo CPP, que obliga
a descontar en la sentencia que condena a una pena temporal, el tiempo de
prision preventiva (o de detencion, o de privacién de libertad impuesta confor-
me al articulo 155, letra a) CPP) que el imputado padeci6, Gnicamente porque
esta Ultima disposicién no menciona la internacién provisoria, lo que también
seria absurdo.

Extremando la argumentacion, ni siquiera seria posible apelar contra la
resoluciéon que ordena o mantiene (o niega lugar o revoca) la internacién pro-
visoria, aunque se dicte en una audiencia, porque la Ley de Responsabilidad
Penal de Adolescentes no lo prevé y el primer inciso del articulo 149 CPP solo

de Apelaciones de San Miguel, rol N°316-2012, 23 de marzo de 2012; Corte de Apelaciones de San
Miguel, rol N°399-2009, 13 de abril de 2009; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 643-2008,
24 de junio de 2008, Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 501-2008, 5 de mayo de 2008; Corte
de Apelaciones de San Miguel, rol N° 531-2008, 5 de mayo de 2008; Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, rol N° 42-2014, 11 de agosto de 2014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 38-2014,
18 de julio de 2014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 35-2014, 4 de julio de 2014.

50 Confréntese oficio del Fiscal Nacional del Ministerio Pablico, N° 176/2008, de 26 de marzo de
2008, transcrito en PIEDRABUENA (2008), p. 335. En el mismo sentido, AGuiLAr (2012), pp. 91-92. También,
SILVA (2010), p. 206. Aunque planteando la conveniencia de revisar la mantencién de la posibilidad
de la apelacion verbal en el régimen de los adolescentes.
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alude a la prision preventiva. Ni tampoco seria obligatorio revisar la proceden-
cia de mantener la internacion provisoria, por haber transcurrido mas de seis
meses desde que se decret6 o desde el dltimo debate oral en que se decidi6
(art. 145, inc. 2° CPP), o por haber durado la mitad de la pena privativa de
libertad esperable en el evento de condena o de la que se hubiere impuesto
existiendo recursos pendientes (art. 152, inc. 2° CPP), simplemente porque las
disposiciones pertinentes del Cédigo Procesal Penal solo se refieren a la prision
preventiva y la Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes nada sefnala sobre
el punto. Como se comprenderd, esta conclusion seria inaceptable.

En sintesis, como la regulacion de la medida de internacién provisoria es
muy escueta (apenas se refiere la ley a la gravedad del delito imputado, a la
exigencia de proporcionalidad y al permiso de salida diaria arts. 32, 33 y 34),
considerando que su naturaleza es equivalente a la de la prisién preventiva®' y
atendida la remision del articulo 27 de la ley al Cédigo Procesal Penal como
cuerpo legal supletorio, es necesario acudir a la regulacién de éste sobre pri-
sién preventiva para extraer, entre otras materias, las reglas sobre requisitos de
procedencia, posibilidad de revisién y régimen recursivo, incluyendo en este
dltimo ambito, la apelacién verbal.

Mi opinién no choca con lo que dispone el articulo 5° CPP, ya que, por
un lado, como existe una remision legal expresa al Cédigo Procesal Penal, no
puede afirmarse que aquélla conduzca a una aplicacién analdgica del articulo
149 CPP. Atendido el hecho de que ningtn articulo del Cédigo alude explici-
tamente a la internacion provisoria de adolescentes, es obvio que, al efectuar
dicha remision, para efectos de complementar la sucinta regulacion de dicha
medida en la Ley N° 20.084, el legislador piensa en la normativa sobre prisién
preventiva. Y, por otro lado, tampoco contradice este planteamiento el deber
de interpretar restrictivamente las disposiciones que autorizan la restriccién de
derechos del imputado, toda vez que tal deber no puede conducir al absurdo de
negar aplicacién a normas incluidas en la expresa remision legal que efectia el
sistema de responsabilidad penal de adolescentes. Interpretar restrictivamente
un precepto, es algo muy distinto de prescindir de él.

La doctrina suele destacar, como uno de los objetivos de la justicia penal de
adolescentes, la mayor brevedad y excepcionalidad de la privacién de libertad
de los jévenes, en comparacién con la de los adultos,*? atendida su situacion
de mayor vulnerabilidad por su estado de desarrollo.>® Sin embargo, de este

5t Algunos incluso llegan a decir que la prision preventiva “para el caso de los adolescentes se denomina
internacion provisoria”. Asi, Cerba (2008), p. 111.

2 Entre otros, véase Berrios (2011), p. 171.
53 Por todos, Duce (2013), p. 58.
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planteamiento, que comparto, no se extrae la conclusién de que el articulo 149,
inciso segundo CPP no sea aplicable en el juzgamiento de aquéllos; solo sirve
para la formulacién de consideraciones de lege ferenda.

Por dltimo, ninguna importancia tiene en este tema el hecho de que la
regulacion de la apelacién verbal en materia de prision preventiva, haya visto
la luz con posterioridad a la Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes y
que, en consecuencia, al establecer en ésta una remision al Cédigo Procesal
Penal, el legislador no haya tenido en cuenta aquel instituto. Al utilizar la técnica
legislativa de una remisién al Cédigo como cuerpo normativo supletorio, la ley
decidi6 aplicar este Gltimo incluyendo sus eventuales modificaciones posterio-
res. En otras palabras, al seguir esta técnica, cualquier cambio que experimente
el Cédigo es aplicable en el juzgamiento de adolescentes, sin necesidad de
modificar dicha ley, salvo que sea incompatible con ella o que se establezca
expresamente lo contrario.

3.5. Apelacion verbal del abogado asistente de fiscal y del querellante

Una cuestion en torno a la cual podria discutirse, aun después de la Ley
N°20.931, y que, en lo que se me alcanza, no ha sido objeto de gran debate en
la practica, es la relativa a si solo el fiscal puede apelar verbalmente conforme
al inciso segundo del articulo 149 CPP o si también puede hacerlo el abogado
asistente del fiscal, o incluso el querellante.>

El precepto no efectda ninguna alusion a quién puede deducir esta apelacion
verbal. En su inciso final se refiere al fiscal y al querellante, pero lo hace en el
contexto de una apelacion escrita interpuesta conforme a las reglas generales,
por lo que la mencién de estos intervinientes no soluciona el punto.

Esta omisién recuerda un problema similar que se produjo con la Ley
N°20.074, de 14 de noviembre de 2005. Esta ley sustituy6 el primer inciso
del articulo 132 CPP, permitiendo expresamente a los abogados asistentes de
fiscal concurrir a la primera audiencia judicial del detenido, con la evidente
finalidad de que pudieran realizar las mismas actuaciones que los fiscales,
especialmente, pedir ampliacion de la detencién, formalizar la investigacion
y solicitar medidas cautelares, para asi hacer mds eficiente la persecucién
penal. Sin embargo, dicha ley no modificé el segundo inciso de este articulo,
el que hacia expresa referencia tnicamente al fiscal como persona habilitada
para realizar tales actuaciones. A raiz de ello, los juzgados de garantia, en

5 Excepcionalmente, se ha pronunciado sobre este punto la Corte de Apelaciones de Santiago, rol
N° 180-2012, 20 de enero de 2012. Declarando que la facultad de deducir apelacién verbal contra
la resolucion que rechaza la solicitud de decretar o mantener la prisién preventiva, se halla reservada
exclusivamente para el Ministerio Piblico y no para otros intervinientes.
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general, solo permitieron que los abogados asistentes de fiscal pudieran instar
por declaraciones de legalidad de la detencién, pero no que pudieran pedir su
ampliacion, formalizar la investigacion ni solicitar medidas cautelares. Recién
con la Ley N°20.253, que volvié a modificar el articulo 132, fue posible para
los abogados asistentes de fiscal, expresamente facultados por fiscales, realizar
estas actuaciones.

Traigo lo anterior a colacién, porque alguien podria razonar de manera
similar y concluir que como el inciso segundo del articulo 149 no alude al
abogado asistente de fiscal, no podria éste apelar verbalmente.

Sin embargo, el abogado asistente de fiscal si puede interponer la apelacién
verbal.> No lo impide el hecho de que no sea mencionado en el precepto,
porque éste, en verdad, no alude a nadie. En este sentido, la situacion es muy
distinta de aquella a que dio lugar la Ley N° 20.074 al modificar el articulo 132
CPP. Mi opinién, entonces, no resulta contra legem.

Una interpretacion sistematica permite concluirlo. Por una parte, el articulo
132 CPP habilita al abogado asistente de fiscal para, en la primera audiencia
judicial del detenido, actuando expresamente facultado por el fiscal, formalizar
la investigacion y solicitar medidas cautelares. No tendria sentido que la ley le
permita pedir la prision preventiva en la audiencia de control de la detencién,
pero que al mismo tiempo le negara la posibilidad de apelar en tal audiencia
contra la resolucion que rechaza su solicitud, méxime si la Gnica oportunidad
para apelar contra ella es esa misma audiencia.

Por otra parte, el articulo 132 bis CPP permite que el abogado asistente de
fiscal apele (por escrito y dentro de los cinco dias siguientes, conforme a las
reglas generales) contra la resolucién que declara la ilegalidad de la detencién,
cuando se trata de exactamente los mismos delitos que hacen procedente la
apelacién verbal conforme al articulo 149, inciso segundo CPP. Es razonable
colegir que si puede apelar contra aquella resolucién, también puede hacerlo
contra la que niega su solicitud de prision preventiva, especialmente consideran-
do que el debate sobre legalidad de la detencién y la discusiéon sobre medidas
cautelares tienen lugar en una misma audiencia. Agréguese a lo anterior que
fue una misma ley (la N°20.253) la que modificé los articulos 132 (para que el
abogado asistente de fiscal pudiera pedir ampliacién de la detencién, formalizar
la investigacion y solicitar medidas cautelares) y 149 (para apelar verbalmente
contra la resolucion que rechaza la solicitud de decretar o mantener la prision
preventiva) e incorpord el articulo 132 bis (para apelar contra la resolucién que
declara ilegal la detencién), lo que refuerza la misma conclusion.

% Asi, PIEDRABUENA (2012), p. 190.
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En otro orden de ideas, como el abogado asistente de fiscal puede interponer
la apelacién verbal, no existe obstaculo alguno para que también pueda sostener
su recurso, alegando en la Corte de Apelaciones respectiva.®®

Lo que el abogado asistente del fiscal no puede hacer, teniendo a la vista
el articulo 132 CPP, es apelar verbalmente contra la resolucién que sustituye o
revoca la prision preventiva, porque en dicha norma sus facultades de actuacién
estan reservadas para la primera audiencia judicial del detenido; solo puede
deducir apelacién verbal contra la resolucién que niega la medida cautelar
solicitada en tal audiencia.

Sin embargo, tras una relativamente reciente modificacién a la Ley N° 19.640,
Organica Constitucional del Ministerio Piblico, el abogado asistente de fiscal
si tiene la posibilidad de apelar verbalmente contra la resolucién que revoca o
sustituye la prision preventiva: que se le haya delegado expresamente la facul-
tad de hacerlo, conforme al nuevo texto del articulo 2° de dicha ley. En efecto,
la Ley N°20.861, de 20 de agosto de 2015, agreg6 en el recién mencionado
articulo 2° tres incisos, dos de los cuales es pertinente citar aqui y cuyo tenor
es el siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero, el Ministerio Pdblico
también podra realizar sus actuaciones procesales ante los tribunales
de garantia, a través de los abogados asistentes de fiscal, con excepcién
de la comparecencia a las audiencias de juicio oral. Para tal efecto, sera
necesaria la delegacion expresa y especifica para la actuacién de que se
trate, por parte de un fiscal del Ministerio Piblico, a dichos profesionales”
(nuevo inciso tercero).””

“El Fiscal Nacional, en el ejercicio de sus atribuciones, regulara la forma
en que se delegard esta facultad” (nuevo inciso cuarto).

En su oficio N° 876/2015, de 3 de noviembre de 2015, el Fiscal Nacional
del Ministerio Publico ha sefalado la manera de delegar facultades de actua-
cién a los abogados asistentes de fiscal y ha indicado que tal delegacién solo
puede ser efectuada por los Fiscales Regionales y por los fiscales jefes de cada
fiscalia local.

Como consecuencia de esta modificacion legal, el abogado asistente de fiscal
puede apelar verbalmente, tanto contra la resolucion que niega lugar a la prision

¢ PIEDRABUENA (2012), p. 191.

57 Llama la atencién el hecho de que la ley emplee la expresion “tribunales de garantia”. En rigor,
los tribunales encargados de asegurar los derechos del imputado y demds intervinientes en el proceso
penal se llaman juzgados de garantia; asi los denomina el Cédigo Orgdnico de Tribunales (art. 5°, inc.
2°yarts. 14 a 16).
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preventiva, como contra la que la sustituye o revoca. En el primer caso, puede
hacerlo si concurre a la primera audiencia judicial del detenido expresamente
facultado por el fiscal, conforme a lo dispuesto en el citado articulo 132 CPP, o
si se le delega de manera expresa y especifica la facultad de hacerlo, de acuer-
do al articulo 2° de la Ley N° 19.640. En el segundo caso, solo puede hacerlo
previa delegacion de facultades hecha en esta Gltima forma. Todo ello es sin
perjuicio de la posibilidad de que el abogado asistente de fiscal intervenga como
fiscal subrogante o suplente, conforme a lo previsto en el articulo 40 de esta
dltima ley, en su texto modificado por la citada Ley N° 20.861, caso en el cual,
obviamente, no necesita ninguna delegacion para deducir la apelacién verbal.

Por lo que respecta al querellante, considerando los argumentos esgrimidos
mas arriba a propésito del abogado asistente de fiscal, la conclusion deberia ser
la misma. El silencio del inciso segundo del articulo 149 CPP no impide que
pueda apelar verbalmente contra la resolucién que niega, sustituye o revoca la
prision preventiva, siempre que la haya pedido o se haya opuesto a la solicitud
de sustitucion o revocacion (solitaria o conjuntamente con el fiscal o el abogado
asistente del fiscal), respectivamente.®®

Un argumento adicional lo proporciona el hecho de que durante la tramita-
cién parlamentaria de la Ley N° 20.253, en su examen preventivo de constitu-
cionalidad, el Tribunal Constitucional sefial6 que la oracion “sera apelable por
el fiscal o el abogado asistente del fiscal”, contenida en el articulo 132 bis CPP,
se ajustaba a la Carta Fundamental, siempre que se entendiera que ella no obsta
a que los demas intervinientes en el proceso penal (por ejemplo, el querellante)
pudieran ejercer el mismo derecho (sentencia de 29 de enero de 2008, en causa
rol N° 1001-2007).%” Con independencia de que para salvar esta disposicion, el
Tribunal Constitucional parece hacerle decir a la ley algo que ella no dice,® lo
relevante de esto es que si la Gnica “interpretacién” constitucional del precepto
entiende incluido al querellante en su contenido, es replicable lo dicho supra
a proposito del abogado asistente del fiscal: si el querellante puede pedir la
prision preventiva y, tratdndose de ciertos delitos, apelar contra la resolucién
que declara la ilegalidad de la detencion, es razonable inferir que pueda apelar
verbalmente contra la resolucion que rechaza la prisiéon preventiva cuando se
trata de esos mismos delitos.

8 PIEDRABUENA (2012), p. 191.

59 La Corte Suprema, Oficio N° 362, de 16 de noviembre de 2007. Ya habia manifestado una opinién
negativa acerca del hecho de que el proyecto de ley solo mencionaba al fiscal y al abogado asistente
del fiscal como legitimados para apelar contra la resolucion que declara la ilegalidad de la detencion,
sin considerar al querellante.

%0 Confréntese Oficio del Fiscal Nacional del Ministerio Piblico, N° 176/2008, de 26 de marzo de
2008, transcrito en PIEDRABUENA (2012), p. 326.
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3.6. Calificacion juridica determinante

Otro punto que también ha sido objeto de cierta discusién, tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia, y que la reciente Ley N°20.931 tampoco ha
solucionado, es el de determinar cudl es la calificacion juridica relevante para
efectos de la apelacién verbal objeto de andlisis: la que hace el juez o la que
invoca el fiscal. Algunos sefalan que

“[INa calificacién juridica de los delitos que hacen procedente la apela-
cién verbal corresponde a la Fiscalia, en la formalizacion de la investi-
gacion, de modo que procede dicho procedimiento, ‘aun cuando el juez
de garantia esté en desacuerdo con la calificacién juridica efectuada por
el Ministerio Publico y entienda que se trate de un delito no previsto por
la norma precitada’ (art. 149)”.°

Otros ponen en duda la afirmacién anterior, indicando que la calificacion
juridica determinante para aplicar lo dispuesto en el inciso segundo del articu-
lo 149 CPP es la que estima pertinente el juez a partir de los antecedentes
aportados por los intervinientes.®

No puede compartirse la opinion que entiende que la calificacion juridica
relevante es la que invoca el fiscal en la formalizacién de la investigacion,® ya
que ello implicaria atribuirle al Ministerio Piblico el ejercicio de una funcién

1 AGuILAR (2012), p. 89. (Las negritas en el original), citando la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago, rol N° 1422-2008, 3 de septiembre de 2008. En igual sentido, PIEDRABUENA (2012), pp. 188-
189. Véanse también las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°3437-2014, 9 de
diciembre de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1075-2014, 25 de abril de 2014; Corte
de Apelaciones de Santiago, rol N° 834-2014, 31 de marzo de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N°2830-2012, 17 de octubre de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2518-2012, 25 de
septiembre de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2428-2012, 12 de septiembre de 2012;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°2238-2012, 22 de agosto de 2012; Corte de Apelaciones
de Santiago, rol N°1827-2012, 11 de julio de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1823-
2010, 30 de agosto de 2010; de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 43-2014, 7 de agosto
de 2014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 16-2014, 13 de marzo de 2014, Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, 10 de marzo de 2014;Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N° 93-
2013, 23 de julio de 2013.

5 Hapwa (2015), pp. 195-196.

% Horvitz y Lopez (2002), p. 540. Afirma que la calificacién juridica forma parte de la comunicacion
que el Ministerio Pdblico debe hacer al imputado cuando formaliza la investigacion. No obstante, el
hecho de que el articulo 229 CPP no alude explicitamente a la calificacion juridica, a diferencia de otros
preceptos del Cédigo, como el articulo 194, el cual expresamente obliga, cuando se trata de la primera
declaracion voluntaria del imputado ante el fiscal, a que éste le informe, antes de comenzar a declarar,
tanto el hecho que se le atribuye, como su calificacion juridica, permitiria, al menos, poner en duda
aquella afirmacién. En todo caso, es evidente que la calificacion juridica invocada por el Ministerio
Pablico al formalizar la investigacién resulta secundaria frente a lo verdaderamente importante: la
comunicacién de los hechos cuya ejecucion se atribuye al imputado. Confrontese FaLcone (2014), p. 201.
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jurisdiccional —algo que expresamente prohibe el inciso primero del articulo
83 CPR, en su vertiente cautelar, al decidir el fiscal la forma de apelar contra
la resolucién que niega, sustituye o revoca una concreta medida cautelar (por
ejemplo, en una investigacion por un delito contra la indemnidad sexual, si
quisiera apelar verbalmente en la misma audiencia contra la eventual resolucion
que rechace su solicitud de prisién preventiva, tendria que haber invocado la
calificacion juridica de una violacién, por ser éste uno de los delitos menciona-
dos en el inciso segundo del articulo 149 CPP, en tanto que si deseara apelar por
escrito dentro de los cinco dias siguientes, tendria que haber invocado la de un
delito de abuso sexual u otro delito no contemplado en el citado articulo 149)
y, lo que es mas grave, al escoger los efectos de dicha resolucién denegatoria,
sustitutoria o revocatoria de la medida cautelar (retomando el mismo ejemplo,
si el fiscal quisiera que tras el eventual rechazo de la solicitud de prisién pre-
ventiva el imputado continuase privado de libertad hasta que el tribunal superior
resuelva la apelacion, tendria que haber invocado la calificacion juridica de
violacion, en tanto que si asi no lo quisiera, tendria que haber invocado la de
un delito de abuso sexual).

Anddase a lo anterior que en el sistema del Cédigo Procesal Penal, en
obsequio al aforismo iura novit curia, el tribunal puede prescindir de la cali-
ficacion juridica invocada por el acusador, como se desprende claramente de
su articulo 341.% Por lo mismo, para efectos del articulo 149, inciso segundo
CPP, la calificacion juridica invocada en la formalizacién de la investigacion
no condiciona al tribunal.

Atender a la calificacion juridica invocada por el fiscal no solo es incorrec-
to, sino ademds peligroso, dado el evidente riesgo de “acomodo” de la misma
para acudir a la apelacién verbal.® Por algo suele afirmarse que la calificacién
juridica planteada por el Ministerio Pablico no es vinculante para el tribunal
en materia de medidas cautelares.®® Asi como la correcta utilizacion de los cri-
terios de “gravedad de la pena asignada al delito” y “delitos imputados tengan
asignada pena de crimen en la ley que los consagra”, que el articulo 140 CPP
menciona para considerar la libertad del imputado peligrosa para la seguridad

¢+ Reconoce que los incisos segundo y tercero del articulo 341 CPP se fundan en el apotegma iura
novit curia, DeL Rio (2009), p. 271.

% Este peligro fue advertido durante la tramitacién parlamentaria de la Ley N°20.253. El Defensor
Nacional expresé que “bastaria que un fiscal, de forma intencionada o negligente, formalice por un
delito mas grave que el configurado por la conducta del imputado, como una violacién calificada,
aunque en definitiva el proceso se lleve adelante por una ofensa sexual menor, para que opere esta
especie de efecto suspensivo del recurso en contra de la resolucién que rechaza imponer la prision
preventiva”. Confréntese. PIEDrRABUENA (2008) 9, p. 167.

66 FALCcONE (2014), p. 202, n. 80.
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de la sociedad, no depende de cual sea la calificacién juridica invocada por el
fiscal, sino de la que el tribunal estime adecuada a los antecedentes aportados
porque solo asi se respeta la exigencia constitucional de que los requisitos de
procedencia de la prisién preventiva sean ponderados por el juez (art. 19, N° 7,
letra e) CPR), del mismo modo, es la calificacion juridica que el juez considere
pertinente la determinante para hacer aplicacién de la apelacion verbal, no la
que plantee el Ministerio Puablico.®

En consecuencia, a pesar de que el fiscal haya invocado como calificacién
juridica alguno de los delitos sefialados en el articulo 149, inciso segundo CPP,
si el juez estima que los antecedentes aportados no dan cuenta de él o sugieren
la comisién de un delito distinto de los mencionados en dicha disposicién, la
resolucion que niega, sustituye o revoca la prisién preventiva solo es apelable
por escrito, conforme a las reglas generales, siendo inadmisible la apelacién
verbal.

Esto significa que para que la apelacion verbal sea admitida a tramite, es
necesario que, al menos, el tribunal esté de acuerdo en la concurrencia del
requisito de la letra a) del articulo 140 CPP (antecedentes que justifican la
existencia del hecho), respecto de alguno de los delitos senalados en el ar-
ticulo 149, inciso segundo CPP, y que sostenga la falta de configuracién de los
requisitos de las letras b) (antecedentes que permiten presumir la participacion
del imputado) o c) (antecedentes demostrativos de la necesidad de cautela) de
aquella disposicion.®

En todo caso, no resulta relevante la determinacién del grado de desarrollo
del delito o de la forma de intervencion delictiva, para efectos de la admisibilidad
de la apelacién verbal. Esta procede no solo cuando los delitos mencionados en
el articulo 149, inciso segundo CPP han alcanzado la consumacién, ni tampoco
tnicamente cuando se ha intervenido en su comisién en calidad de autor directo.

Conclusiones

1.- El articulo 149, inciso segundo CPP infringe lo dispuesto en el articulo
19, N° 7, letra e) CPR.

2.- La frase “que tengan pena de crimen”, que estaba contenida en el men-
cionado precepto del Codigo Procesal Penal antes de su modificacién por la Ley
N°20.931, solo era aplicable a los delitos de la Ley N° 20.000. Con el reciente

7 Lo mismo (ausencia de cardcter vinculante de la calificacion juridica invocada por el Ministerio
Publico) sucede en otras situaciones en las que la ley procesal condiciona ciertos efectos a la calificacion
juridica del hecho punible, como, por ejemplo, la exigencia de que éste merezca pena de crimen para
que resulten procedentes algunas diligencias intrusivas (arts. 222 y 226 CPP).

% En el mismo sentido, Hapbwa Issa, La prision preventiva, cit. nota N° 7, p. 196.
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cambio de su texto, se amplié el ambito de aplicacion de la norma a todos los
delitos de la Ley N° 20.000, no solo a los crimenes, ademas de a los delitos de
laLey N° 17.798 y a los de castracién, mutilaciones y lesiones contra miembros
de Carabineros, de la Policia de Investigaciones y de Gendarmeria de Chile, en
el ejercicio de sus funciones.

3.- La voz “detenido”, en el texto de la misma disposicion legal anterior a
dicha modificacion, debia ser interpretada en un sentido amplio, que abarca-
ra los casos en que el imputado se encontraba en prision preventiva. La Ley
N°20.931 resolvi6 este problema interpretativo, ya que ahora el mencionado
precepto no solo hace referencia al imputado “que hubiere sido puesto a dispo-
sicion del tribunal en calidad de detenido”, sino también al que “se encontrare
en prision preventiva”.

4.- La referencia que, antes de la Ley N°20.931, hacia el inciso segundo
de esta norma a la resolucién que revocaba la prisiéon preventiva, comprendia
todos los casos en que se ponia término a dicha medida cautelar por resolu-
cion judicial, cualquiera fuera la razén de ello, se decretase o no otra medida
cautelar en su lugar. La reciente modificacién legal también puso término a
este problema interpretativo, explicitando lo que era su correcta solucién, ya
que ahora el precepto no solo alude a la resolucién que revocare (o negare) la
prision preventiva, sino también a la que la sustituyere.

5.- El referido precepto no consagra una apelacion con auténtico efecto
suspensivo, sino un especial caso de privacion de libertad impuesta por ley, que
no constituye arresto, ni detencion, ni prision preventiva, ni pena.

6.- Fuera de los casos a los que alude el inciso tercero de la mencionada
disposicion, no resultan procedentes las 6rdenes de no innovar en materia penal.

7.- Al igual que la apelacion escrita, la apelacion verbal que establece la
sefialada norma debe contener fundamentos de hecho y de derecho, y peticio-
nes concretas.

8.- En los casos a los que se refiere el inciso segundo de esta disposicion,
si no se apela verbalmente en la misma audiencia en que se niega, revoca o
sustituye la prisién preventiva, la resolucion respectiva queda firme.

9.- Lo dispuesto en este precepto es aplicable en el juzgamiento penal de
los adolescentes.

10.- El abogado asistente de fiscal, actuando expresamente facultado por
el fiscal, y el querellante pueden deducir la apelacién verbal que esta norma
establece.

11.- La calificacién juridica determinante para la procedencia de la ape-
lacion verbal que esta norma consagra, es la que el tribunal estima adecuada
en atencion a los antecedentes aportados por los intervinientes, no la que es
invocada por quien solicita la prision preventiva.
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