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Discrecionalidad del Ministerio
Piblico, calificacian juridica
 control judicial”

B Jorge Mera Figuema**

l. PROPOSITO DE LA INVESTIGACION

El fiscal, durante la etapa de instruccion, (i) adopta decisiones
~no iniciar la investigacién, en los casos en que la ley permite
el archivo provisional, o los hechos no son constitutivos de
delito o se encuentra extinguida la responsabalidad penal, o,

- finalmente, en el ejercicio del principio de oportunidad~ y (ii)
realiza solicitudes (suspensién condicional del procedimiento,
proceder en conformidad con el procedimiento abreviado),
cuya procedencia —sujeta al control del juez de garantia— de-
pende, entre otros factores, del cumplimiento de requisitos de
cardcter juridico, como lo es el que la pena correspondiente a
las distintas infracciones no exceda del limite fijado en cada
caso por la ley. Esta dltima evaluacién descansa, obviamente,
en la calificacién juridica que se haga de los hechos materia de
la investigacién, y de ella dependerd, por lo tanto, la proce-
dencia de la respectiva medida.

El presente Informe de Investigacidn es una versién resumida de los resultados del
proyecto de investigacidn que sobre el tema realizara el autor durante el afio 2001, con
la eolaboracién de Cristién Riego, en el marco de los proyectos de investigacién de la
Vicerrectoria Académica de la Universidad Diego Portales. La informacién empfrica
mencionada en el Informe se obtuve como resultado de la asistencia a distintas au-
diencias en las regiones IV y. IX y de entrevistas con algunos de los principales opera-
dores del nuevo sistema.

Profesor de Derecho Penal e investigador del Centro de Investigaciones Juridicas,
Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales.
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El propdsito de la investigacion es explo-
rar, por una parte, acerca de los grados de
discrecionalidad con que cuenta el minis-
terio ptblico en lo que se refiere, concreta-
mente, a la calificacién jurfdica de los hechos
materia de la investigncion en los casos en
que el requisito de los mecanismos de se-
leccién de casos y de las salidas alternati-
vas es que la pena de las correspondientes
infracciones no exceda del limite sefialado
en la ley, y, por la otra, indagar sobre el
sentido del control judicial referido a di-
cha calificacién juridica que la ley le enco-
mienda al juez de garantfa. La investiga-
cidon persigue responder a preguntas como
las siguientes: ;qué incidencia en la deci-
sién judicial tienen —mds alld de las consi-
deraciones estrictamente dogmdticas— los
principios del sistema acusatorio, los obje-
tivos de la instruccién, los derechos e inte-
reses de los intervinientes, los fines de los
mecanismos de seleccién y de las salidas
alternativas, las funciones del ministerio
publico y del juez de garantia? ;Cudl es la
relevancia de la posicién de la victima res-
pecto de dichos mecanismos y salidas?

La sola enunciacion de todos estos tépicos
sugiere —me parece- el tipo de dogmatica
que creo necesario ejercitar para enfrentar
adecuadamente los problemas que presen-
ta la investigacién propuesta y arribar a
las conclusiones que me parecen correctas.
Se trata de una dogmadtica no neutral ni
inocente, puramente abstracta y silogisti-
ca, sino que de una que se concibe a sf
misma como un instrumento de la politica
criminal, orientada por tanto politico-cri-
minalmente a las consecuencias, fundada
en los valores y objetivos del sistema y

atenta a las circunstancias de su funciona-
miento real.

Una aproximaciéon académica seria a
nuestro tema requiere, por lo tanto, de su
inserci6n en el contexto de la reforma

procesal penal y de sus principios funda-
mentales.
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2. LOoS MECANISMOS DE SELECCION DE
CASOS Y DE SALIDAS ALTERNATIVAS EN
EL NUEVO PROCESO PENAL

Uno de los principios fundamentales que
inspira a la reforma procesal penal chilena
es el de la racionalizacién integral del nue-
vo sistema de enjuiciamiento criminal, fo
que se expresa, entre otras formas, en la se-
paracion de las funciones de investigacién
y juzgamiento, en el establecimiento de la
funcién del control de la investigacién a
cargo de un Organo imparcial (juez de ga-
rantias), en la liberacién de los jueces de la
tarea de administracién del tribunal, en la
adecuada consideracién de los intereses de
la victima, en la regulacién de la prisién
preventiva como medida cautelar de ultima
ratio, en el establecimiento de un plazo
méximo para realizar la investigacién, con-
tado desde la formalizacién de la misma,
en el equilibrio que se procura entre la efi-
cacia en la persecucién y el respeto de las
garantias del imputado frente a la interven-
cién penal del Estado, y, -esto es lo que
ahora interesa especialmente destacar—, en
la racionalizacién de la fase de instruccion.

Lo que se busca a este dltimo respecto es
potenciar la eficacia de esta etapa del pro-
cedimiento, para lo cual se contemplan me-
canismos de seleccién de casos (archivo
provisional, principio de oportunidad) y
salidas alternativas al juicio oral (acuerdos
reparatorios, suspensién condicional del
procedimiento, procedimiento abreviado)
que representan excepciones al principio
de legalidad procesal, conforme con el cual
los 6rganos competentes deben perseguir la
totalidad de los asuntos de que toman co-
nocimiento.

Los objetivos de todos estos instrumentos
son multiples y variados —~dependiendo de
la naturaleza de cada uno de ellos—, y pue-
den resumirse de la siguiente forma: (i)
dotar al sistema procesal penal de mayor
eficacia, descongestiondndolo y racionali-

Jurge Kera Figueina




zando la carga de trabajo de sus operado-
res, de modo de favorecer la concentracion
de los recursos preferentemente en la per-
secucién de la criminalidad mds grave; (ii)
diversificar la respuesta del Estado frente
al fenémeno de la criminalidad, posibili-
tando la solucién del conflicto por medios
distintos de los tradicionales (persecucién
penal obligatoria e imposicién de las san-

ciones correspondientes, en especial las-

privativas de libertad), de mayor rendi-
miento social que las puramente represi-

vas, en los supuestos de criminalidad leve -

-y mediana, y contribuyendo asf a evitar la
estigmatizacién y desocializacién que sue-

len acomparniar al proceso penal vy a la pri--

sidn, y a la reparacién de la victima (acuer-
~dos reparatorios y la misma suspensién
condicional del procedimiento, una de cu-
yas condiciones puede ser precisamente la
exigencia de dicha reparacién); (iii) la sim-
plificacién del procedimiento, come ocurre
con el procedimiento abreviado y simplifi-
cado, con el fin de obtener condenas rdpi-
das en casos de criminalidad menos grave.

El propio mensaje con que el Ejecutivo fun-
damenta al proyecto de reforma confirma
que estos son los objetivos de los institutos
referidos:

“El examen de los problemas del siste-
ma vigente, asi como la experiencia
comparada, muestran que uno de los
mayores obstdculos al éxito de la justi-
cia criminal lo constituye el manejo de
voltimenes muy grandes de casos, cu-
yos requerimientos suelen exceder con
mucho las posibilidades de respuesta
de los érganos del sistema con sus
siempre limitados recursos. Por otra
parte, los avances de las disciplinas pe-
nales muestran cémo las respuestas tra-
dicionales del sistema, fundamental-
mente las penas privativas de libertad
en el caso chileno, resultan socialmente
inconvenientes para una multiplicidad
de casos, sea porque los problemas aso-
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‘¢iados a ellas resultan mayores que sus
eventuales beneficios, o porque la rigi-
- dez en su aplicacién desplaza solucio-
nes alternativas socialmente mds pro-
ductivas y mds satisfactorias para los
directamente. involucrados en el caso,
especialmente las victimas o los civil-
mente afectados por el delito”.

Por su parte, en el informe de la Comisidn
de Constitucién, Legislacién y Justicia de
la Cémara de Diputados (Boletin N° 1.630-

-07-01) se sefiala, a propoésito de la suspen-

sién condicional del procedimiento, que el

‘nuevo sistema no podria operar sin esta

salida alternativa, clave para su funciona-
miento, toda vez que el costo de estructu-
rar el sistema sin ella es muy alto: “..ha-
bria.que seguir el doble o triple de
juicios”. Y en el segundo informe de la Co-
misién de Constitucién, Legislacién, Justi-
cia y Reglamento del Senado {Boletin
1630-07), se expresa ~respecto de los
acuerdos reparatorios y la suspensién con-
dicional del procedimiento- que “Una de
las ventajas de estos institutos procesales
se relaciona con el hecho de que el sistema
actual de justicia penal tiene una estructu-
ra lineal, que ofrece a los ilicitos que se
cometen, una misma respuesta, sin dife-

' renciar su distinta naturaleza ni su grave-

dad. En cambio, la suspensién condicional
del procedimiento y los acuerdos reparato-
rios ofrecen férmulas que toman en consi-
deracion esos elementos al momento de
satisfacer los requerimientos que se plan-
tean hacia la justicia penal”.

Como se aprecia, se trata de instrumentos
procesales que se han introducido con cla-
ros objetivos de cardcter politico-criminal,
utilitarios, de conveniencia, para, por una
parte, hacer mds eficiente la persecucién

‘penal, y por la otra, proveer al sistema de

soluciones alternativas a las puramente re-
presivas, superando asf las graves deficien-
cias que presenta el sistema inquisitivo que
se trata de abandonar.

Disceecionalidad det misisteria pikticn. calificaciin juridica y cantrel jadicial
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3. 'SIENTIDO Y ALCANCE DEL CONTROL
JUDICIAL. DISTINTAS ALTERNATIVAS

El problema de fondo radica, en verdad, en
determinar el objetivo del contro] judicial
sobre las decisiones y solicitudes de] fiscal
durante la etapa de la instruccién, referidas
a los mecanismos de seleccién de Casos y
salidas alternativas antes aludidos. Es al
fiscal -y solo a él, como encargado de la
investigacién y persecucién penales— a
quien le corresponde tomar 1a iniciativa de
impulsar la aplicacién de todos estos ins-
trumentos procesales que, siendo excepcio-

nes al principio de la legalidad procesal,

persiguen los objetivos potitico-criminales
antes sefialados. g

Es, por tanto, al fiscal a quien también co-
rresponde calificar juridicamente prima facie
los hechos investigados, Para determinar si
cumplen con el requisito de conformarse al
limite legal indicado en lo relativo a ]a pena-
lidad de las respectivas infracciones. Pero
tanto los mecanismos de seleccign de casos
como las salidas alternativas solicitadas de-
ben ser aprobadas por el juez de garantia,

¢Cudl es la naturaleza de este control?
¢Solo un control de carécter formal? No pa-
rece que esta sea la respuesta correcta, toda
vez que la decisién o solicitud de] fiscal
debe ser fundada —pudiendo requerir el
juez de garantia los antecedentes que esti-
mare necesarios para resolver~, la victima
tiene derecho a ser oida e incluso a oponer-
se a la aplicacién de estos instrumentos, y
la decision del juez de garantfa es, en prin-
cipio, impugnable por los intervinientes.

Y si no se trata de un control formal, ;cual
es entonces su contenido y objetivo? ;Qué
es lo que el juez de garantfa debe controlar?
Nos parece que las alternativas que se pre-
sentan son estas dos:

(i) Se tratarfa de un control de legalidad
fuerte, que exigiria de parte del juez de
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garantia un pronunciamiento auténo-
mo, la expresién de una opinién juridi-
ca propia sobre el fondo de la califica-
cién juridica de los hechos materia de [a
investigacién;

(i) Se trataria solo de verificar la razonabi-
lidad juridica de la calificacién de los
hechos efectuada por el fiscal, de con-
trolar su plausibilidad dogmadtica, o,
para ponerlo en términos coloquiales,
que existe un “piso” jur{dico sensato.

4. Las CONSECUENCIAS DE LAS DISTIN-
TAS ALTERNATIVAS

Las consecuencias que se derivan de una y
otra alternativa son completamente distin-
tas. Si se opta por la primera, el juez de
garantia, mediante el mecanismo del con-
trol judicial de los referidos presupuestos
juridicos de estas medidas, podria no apro-
bar su aplicacidén a un caso, forzando por lo
tanto la investigacién correspondiente, por
la sola circunstancia de discrepar juridica-
mente de la calificacién de los hechos efec-
tuada por el fiscal, aungue esta fuviera
Plausibilidad dogmatica.

¢Cudl podria ser el fundamento de esta po-
sicién? Creemos que solo la de asignarle a
la funcién de control basicamente 1a de ve-
lar por el cumplimiento de fines de la pena
tales como la retribucién y la prevencién
general. Solo asi podria entenderse que el
juez de garantia rechazara, por ejemplo,
una solicitud de suspensién condicional del
Procedimiento, que contara con el consenti-
miento del imputado y a la que la victima
no se hubiere opuesto. ¢Pero es eso razona-
ble? El objetivo retributivo y de prevencién
general —supuesto, ademas, que sean los
que nuestro legislador le atribuye prevalen-
temente a la pena-, es propio de los siste-
Mas que se basan en el principio de legali-
dad procesal, v debe ser ponderado
teniendo en consideracién tanto el fin reso-
cializador de la pena como las finalidades

Jurge Hera Figoeroa




: pblitico-criminales de los instrumentos exa- -

minados, que justamente representan ex-
cepciones a dicha legalidad procesal.

Debe Hamarse la atencién hacia las incon-
venientes consecuencias politico-criminales
que se derivan dé los sistemas de control de
legalidad excesivamente rigidos, entre las
que se cuenta la tendencia, por parte de
quienes deben aplicar las normas, a evadir
los controles legales con el fin de cumplir lo
que ellos consideran su deber prioritario,
que no es otro que hacer bien su trabajo.
Una regla prictica, ampliamente reconoci-
da, que proviene de la observacién del fun-

cionamiento de los sistemas de justicia cri-.

minal, indica que mientras m4s rigidos son
los controles sobre la operacién del sistema,
mayores son los espacios de discrecionali-
dad con que cuentan sus operadores, pues-
to que, por definicién, al no estar estos lti-
mos reconocidos formalmente, no es
posible realizar respecto de ellos control al-
guno, generdndose asi un espacio de mayor
libertad operativa.

Un ejemplo de ello se encuentra en la expe-
riencia del sistema inquisitivo de nuestro
Cédigo de Procedimiento Penal. Este, como
se sabe, de acuerdo con el principio de le-
galidad procesal, no entrega a los jueces
instructores ninguna discrecionalidad en la
seleccién de los casos, no obstante lo cual,
ante la imposibilidad préctica de cumplir
con el mandato legal y la necesidad de “ha-
cer funcionar el sistema”, los jueces recu-
rren a procedimientos informales destina-
dos a disminuir la carga de trabajo,
evitando asi un congestionamiento del sis-
tema que les impida realizar sus objetivos
declarados. Como se comprende, esta situa-
cion a la que conduce la rigidez excesiva de
los controles legales que no reconocen a los
agentes del sistema razonables grados de
dicrecionalidad en la ejecucién de sus ta-
reas, produce el efecto contrario al buscado
—~limitar la discrecionalidad-, al fomentar el
surgimiento de procedimientos informales

Discrecionafidad del ministerio poblico, caftfieaciin juridica 1| tontret gicial
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“fuera de control, toda vez que no existen a

este respecto criterios institucionales (poli-
ciales y judiciales) claros respecto de cusles
son los delitos que deben ingresar al siste-
ma y cudles los que quedan fuera del mis-
mo. En general, tales practicas estdn some-
tidas a una cierta supervisién de los
superiores, quienes las toleran o autorizan
sobre la base de la confianza en quienes las
ejecutan y de su necesidad para los efectos
operativos del sistema.

Otro ejemplo de los inconvenientes de Ia ri-
gidez de los controles legales se estarfa pro-
duciendo con motivo de la. aplicacién del

- nwevo sistema procesal en las regiones IV y

IX en materia de acuerdos reparatorios. Al-
gunos jueces de garantia tienden a ser muy
estrictos en el control del presupuesto juri-
dico de dicha salida alternativa (a saber,
que se trate de lesiones menos graves, deli-
tos culposos o delitos que no afecten bienes
juridicos discrecionales de carécter patri-
monial), exigiendo antecedentes “fuertes”

. que prueben la existencia del delito, basa-

dos en que ello es necesario para verificar
si el acuerdo se enmarca o no dentro de los
limites legales. Los fiscales no se ven asi in-
centivados a promover estos acuerdos repa-
ratorios, pues ello les exigirfa continuar de
todos modos adelante con la investigacién
a fin de satisfacer las exigencias de los jue-
ces y no exponerse al rechazo del acuerdo.

Qué estdn haciendo entonces algunos fis-
cales? Algo no muy distinto a lo que ocu-
rria en el sistema tradicional. En efecto, a
fin de evitar que el acuerdo reparatorio al
que han llegado el imputado y la victima se
someta a la aprobacién del juez de garantia,
promueven un acuerdo privado entre las
partes, procediendo a continuacién a archi-
var provisionalmente la causa. Esta solu-
cidn se encuentra por lo demds técnicamen-
te justificada, puesto que desaparecido el
interés de la victima en la persecucién, esta
se hace en la préctica imposible. Por otra
parte, siendo la victima la dnica que puede
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promover el control judicial del archivo, el
asunto queda completamente fuera de la
Orbita de la intervencidn el juez.

La prédctica referida puede encontrarse jus-
tificada en varias razones {(evitar el control
judicial si este es poco razonable, con el fin
de evitar la congestién del sistema y de sa-
tisfacer las expectativas de sus usuarios),
pero ella resulta de todos modos cuestiona-
ble, al eludir un control que podria cumplir
importantes funciones de legitimacién, y
porque lleva el ejercicio de la discrecionali-
dad a un terreno oscuro, donde eventual-
mente podria haber lugar a précticas dis-
torsionadas o poco transparentes.

En cambio, si se opta por la segunda alter-
nativa —como hacemos nosotros—, asigndn-
dole al control judicial referido a los presu-
puestos legales de estos institutos, solo el
objetivo de verificar la plausibilidad de la
calificacion juridica de los hechos realizada
por el fiscal, el juez de garantia deberia
aprobar las correspondientes decisiones y
solicitudes de este ultimo, en los casos en
que fueran razonables, absteniéndoese de
realizar una propia, favoreciendo asi la
aplicacion de dichos instrumentos y el
cumplimiento de sus objetivos politico-cri-
minales. '

5. CONTROL DE PLAUSIBILIDAD.
LA INTERPRETACION CORRECTA

La opcidén por una u otra interpretacién no
depende, a nuestro juicio, de consideracio-
nes puramente dogmaticas de cardcter abs-
tracto, debiendo preferirse la que mejor se
condice con los objetivos politico-crimina-
les de esos institutos.

El juez de garantia, como articulador de los
distintos intereses en conflicto, debe velar
porque se cumplan y no se obstaculicen los
objetivos de la instruccién, potenciando el
funcionamiento razonable de mecanismos

242~ [8]

que son fundamentales para un eficaz fun-
cionamiento del sistema. De esta manera,
un ejercicio puramente abstracto de la dog-
matica —cuando, por supuesto, no estén
comprometidas las garantias penales—, que
llevara a discrepar al juez de garantfa —para
poner un caso extremo- de la calificacion
jurfdica hecha por el fiscal, aceptada por el
imputado y no objetada por la victima, que
permite la suspensién condicional del pro-
cedimiento, y a no aprobar, en consecuen-
cia, esta Gltima, obligando al fiscal a conti-
nuar con la instruccién, no parece
razonable, por cuanto contraria las bases
mismas del procedimiento acusatorio en las
que se inspira el nuevo Cédigo.

Interpretar de esa manera las facultades de
control juridico del juez de garantia contie-
ne resabios inquisitivos, puesto que es el
juez el que decide sobre la continuacién de
la investigacién en casos en que no se trata
ni de amparar las garantias ni de resolver
controversias entre partes. No estando en
cuestion el respeto de las garantias, el juez
debe aprobar las salidas alternativas men-
cionadas si cumplen razonablemente con el
requisito relativo a la penalidad. No parece
tampoco que sea la instancia apropiada
(para) ni el objetivo de la facultad que el
juez de garantia entre a profundizar respec-
to de una calificacién juridica plausible he-
cha por el fiscal, emitiendo un pronuncia-
miento sobre el fondo del asunto. Lo que
debe examinar el juez en lo tocante a la exi-
gencia de la penalidad es la razonabilidad
de la calificacién, pudiendo rechazar, desde
luego, la solicitud cuando esta sea mani-
fiestamente errénea o muy dudosa.

Pudiera pensarse que el problema que es-
tamos discutiendo tal vez no se presente
mayormente en la prdctica, puesto que a
un fiscal interesado en hacer uso de los
mecanismos de seleccién de casos y de sa-
lidas alternativas le bastarfa con ocultar o
no enfatizar suficientemente determinados
antecedentes de la investigacion que pu-

Jorge Herd Flgueroa
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dieren conducir a una calificacién juridica
diferente que excediere el requisito relati-

vo a la penalidad. Sin embargo, no es se-
guro que los fiscales puedan adoptar siem-
pre este camino, por los riesgos que
entrafia: la victima puede oponerse plan-
teando una calificacién distinta; el propio
juez puede solicitar los antecedentes para
resolver. El problema, por lo tanto, perma-
nece.

6. GARANTIAS DEL IMPUTADO

Otro punto a considerar en torno de este

tema es el de una eventual afectacién de las
garantias del imputado o de los derechos
de la victima. Respecto del primer aspecto

. —garantias del imputado—, la verdad es que

no se presentan problemas dada la natura-
leza y el objetivo de los mecanismos de se-
leccién de casos y de salidas alternativas.
En efecto, si el fiscal resuelve no investigar,
no se afectan por razones obvias los dere-
chos del imputado, cualquiera que sea la
causa de la decisién (inviabilidad de la in-
vestigacion, no ser los hechos constitutivos
de delitos o concurrir los supuestos del
principio de oportunidad). Tampoco se
afectan en el caso de la suspensién condi-
cional del procedimiento y del procedi-
miento abreviado, pues si bien en ambos
eventos el imputado renuncia a su derecho

al juicio oral, lo hace voluntariamente,

consciente en ello, lo que debe ser verifica-
do por el propio juez de garantia.

Hay un solo caso, durante la instruccién, en
que peligran los derechos del imputado en
razén de la calificacion juridica de los he-
chos realizada por el fiscal. Me refiero a la
prisién preventiva y a sus requisitos. Desde
luego, no es irrelevante la calificacién de
los hechos que se haga en la formalizacion
de la investigacion ¢homicidio calificado en
lugar de homicidio simiple, robo con violen-
cia en lugar de robo por sorpresa, violacion
en lugar de estupro o abuso sexual, robo

.. IWfusmes de fuveshigacitn { Smere 18 - Ao 4/ forR 2092

con fuerza en lugar de hurto, etc.), pﬁesto

‘'que ella debe ser considerada, en distintos

sentidos, por el juez de garantia al resolver
sobre esta medida cautelar.

De acuerdo con las funciones que cumple el
juez de garantia, nos parece que debe pres-
tar particular atencién a la calificacién juri-
dica propuesta por el fiscal —en la medida
en que ella dificulte el derecho a la libertad

“del imputado- lo que no significa, sin em-

bargo, realizar un juicio juridico sobre el
fondo. Asi, si la argumentacion del fiscal en
pro de una calificacién mds severa no resul-
ta convincente —o lo es menos que la ofreci-
da por el imputado-, el juez de garantia
debe tenerlo especialmente en cuenta al de-
cidir sobre la solicitud de prisién preventi-
va. Es un caso en que por estar comprome-
tidas ldas garantfas del imputado, no basta
con la mera plausibilidad de la calificaciéon
juridica del fiscal, en la medida en que un
exceso de severidad pudiera influir en la
decisién de decretar o no la prisioén preven-
tiva. El principio pro reo, en los casos de
calificaciones dudosas o discutibles, debe
también tomarse en consideracién al resol-
ver sobre la cuestién.

7.  INTERESES DE LA VICTIMA

Una de las innovaciones mds importantes
introducidas por el nuevo sistema proce-
sal penal dice relacién con la considera-
cién de los derechos e intereses de la vic-
tima. En el procedimiento inquisitivo la
victima no es por s{ misma un actor del
proceso .penal y suele ser sometida a la
victimizacién secundaria a manos del
propio sistema, con indeseables conse-
cuencias politico-criminales, como son su
pérdida de credibilidad —que se traduce
en el desinterés en denunciar Jos delitos y
en colaborar con la investigacién—y en las
demandas por su endurecimiento, con el
consiguiente riesgo de debilitamiento de
las garantias del imputado.
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El nuevo proceso penal, haciéndose eco de
la tendencia contempordnea en orden a la
preocupacién por la victima, contempla una
adecuada consideracién de sus derechos e
intereses en los mds variados aspectos.

En particular, en lo que ahora nos interesa
destacar, la victima tiene derecho a interve-

nir, de distintas maneras, en los mecanis-

mos de seleccion de casos y de salidas alter-
nativas: derecho a oponerse a la decisién
del fiscal de ejercer el principio de oportu-
nidad, forzando la realizacién de la investi-

‘gacién, para lo cual basta con que de cual-

quier modo manifieste su interés en que
aquella prosiga; derecho, como querellante,
a provocar la intervencion del juez de ga-

rantia para que se pronuncie sobre la proce-

dencia del archivo provisional y de la deci-
sién de no investigar por no ser los hechos
constitutivos de delito o encontrarse extin-
guida la responsabilidad penal; derecho,
como querellante, en caso de asistir a la au-
diencia en que se ventilare la solicitud de
suspension condicional del procedimiento,
a ser oido por el tribunal; derecho, como
querellante, a oponerse al procedimiento
abreviado si en su acusacién particular hu-
biere efectuado una calificacion juridica de
los hechos diferente de la consignada por el
fiscal en su acusacién, ¥y €OImo consecuencia
de ello, la pena solicitada excediere el limi-
te seftalado en la ley.

El juez de garantia, al pronunciarse sobre
las correspondientes decisiones y solicitu-
des del fiscal, deberd considerar la posicién
de la victima, incluida su discrepancia so-
bre la calificacién juridica de los hechos, en
todos los casos en que esta tltima sea rele-
vante para decidir sobre la concurrencia del
requisito relativo a la penalidad de los deli-
tos de que se trate.

Asi, por ejemplo, si la victima se opone a
las medidas anteriores, por considerar que
—correctamente calificados los hechos mate-
ria de la investigacién- estos si son consti-
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tutivos de delito o que la pena asignada al
delito, la pena posible que pueda imponer-
se en caso de dictarse sentencia condenato-
ria o la pena requerida por el fiscal en su
acusacién exceden los limites legales, el
juez de garantia deberd tenerlo presente ai

- estimar la plausibilidad juridica de las cali-

ficaciones efectuadas por el fiscal.

Salvo en el caso de que la victima se oponga ~
mediante la interposicién de la respectiva
querella- a la decisién del fiscal de no investi-
gar por no ser los hechos constitutivos de de-
lito o encontrarse extinguida la responsabili-
dad penal —evento en el cual s{ tiene derecho
a obtener del juez un pronunciamiento claro

‘sobre la calificacién juridica de los hechos—,

en los demds casos la victima no tiene este
derecho, sino que solo el de manifestar su pa-
recer sobre la correspondiente calificacién,
para que ella sea tenida en cuenta por el juez
al aprobar o rechazar la decisién o solicitud
del fiscal. La funcién del juez de garantia no
es resolver el fondo juridico del asunto, sino
que verificar el cumplimiento del requisito le-
gal de todas esas medidas, esto es, la razona-
bilidad juridica de la calificacién, para lo cual
el aporte de la victima puede ser de impor-
tancia, al evidenciar, eventualmente, la falta
de piso juridico serio de la decisién o solici-
tud de que se trate. A lo que la victima no
tiene derecho es a frustrar la aplicacién de los
mecanismos de seleccién y salidas alternati-
vas —distorsionando y entorpeciendo su nor-
mal funcionamiento— en razén solamente de
discrepar de calificaciones juridicas plausi-
bles hechas por el fiscal, pretendiendo que el
juez de garantia las haga suyas y rechace por
tanto aquellas.

8. LOS DOS SENTIDOS DE LA DISCRECIO-
NALIDAD

En relacién con el grado de discrecionali-
dad de los fiscales durante la instruccién en
lo que se refiere a la calificacién jurfdica de
los hechos materia de la investigacién con
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vistas a resolver sobre los mecanismos de
seleccién de casos y a solicitar salidas-alter- ..
nativas al juicio oral, deben distinguirse’

claramente dos situaciones diferentes.

La primera situacién dice relacién con la:

discrecionalidad del ministerio publico en
lo que respecta a la conduccién de la inves-

minada manera y sin control judicial, pue-
de influir en la calificacién juridica de los

- hechos investigados; la segunda se refiere

al alcance del control judicial de la califica-

€i6n jurfdica de los hechos por parte del

ministerio piblico en todos los eventos en
que ella es relevante para apreciar la concu-
rrencia del requisito de que la pena no-ex-
ceda el limite previsto por la ley, como ocu-

rre en los supuestos de aplicacién del

principio de oportunidad, aplicacién de
medidas cautelares (en particular, la prisién
preventiva), suspensién condicional del

procec_limiento, procedimiento simplificado

y abreviado.

La investigacién se centré en la segunda
de las situaciones mencionadas. Con
todo, respecto de la primera puede con-
cluirse que el ministerio publico goza de
practicamente absoluta discrecionalidad
para conducir la investigacion, salvo, por
cierto, los casos en los que las actuacio-
nes, por afectar derechos de los intervi-

nientes, deben ser aprobadas por el juez

de garantia, y ciertas hip6tesis excepcio-
nales en las que la victima o el juez pue-
den forzar la mvestlgacmn

En efecto, el ministerio ptdblico no esta
obligado, en ningiin caso, durante la ins-
truccién, a realizar las diligencias solicita-
das por el imputado o la victima (aunque
tenga la calidad de querellante), y ni si-
quiera por el juez de garantias, el que solo
puede recomendar a los fiscales la préctica
de diligencias solicitadas por el imputado
0 su defensa —con ocasién de su declara-
cién judicial-, cuando lo considerare nece-
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.sario.para el ejercicio de la defensa y el

respeto- del principio de objetividad. Solo
una vez que la investigacién ha concluido
el juez de garantia puede ordenarle al fis-
cal realizar diligencias que el imputado o
la victima hubieren solicitado durante la
instruccién, y a las que injustificadamente

no se hubiese dado lugar. En suma, en la’
tigacién, y cémo ella, al orientarse de deter- -

medida en que los fiscales-gozan de précti-
camente absoluta discrecionalidad en la
conduccién de la investigacién, en el senti-

- do de definir soberanamente los hechos

que serdn objeto de la misma, parece obvio

que pueden orientar esta titima hacia la

acreditacién de ciertos hechos, en los que

. 8e encuentren interesados con vistas a una
determinada calificacién juridica, des-

echando otras posibilidades investigativas

- que pudieren conducir a dar por acredita-

dos otros hechos punibles.

9. "CONTROL JUDICIAL DE LOS PRESU-
PUESTOS JURIDICOS DE LOS MECANIS-
MOS DE SELECCION DE CASOS Y DE
~LAS SALIDAS ALTERNATIVAS '

A continuacién nos referiremos a un con-

. junto de importantes calificaciones juridi-
- cas realizadas por el ministerio ptiblico du-

rante la instruccién, todas las cuales estin
sometidas al control judicial.

9.1. Los mecanismos de selecciéon de
CASOS

- Nos ocuparemos, en primer lugar, de la de-

cisién de los fiscales —frente a la noticia cri-
minis— de iniciar o no la investigacion. Tres
son las situaciones que pueden presentarse
a este respecto.

9.1.1. En primer lugar, el archivo provisional,
en los casos en los que la ley lo autoriza por
tratarse. de investigaciones en las que no
aparecieren antecedentes que permitieren:
desarrollar actividades conducentes al es-
clarecimiento de los hechos (art. 167 CPP). -
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Esta decisién debe ser aprobada por el fis-
cal regional si el delito mereciere pena aflic-
tiva. La victima, mediante la presentacién
de querella, puede forzar la investigacién,
toda vez que basta con que el juez la admi-
ta a tramitacién para que la investigacidn
deba seguir adelante. Este mecanismo de
seleccién de casos no presenta mayor inte-
rés para la investigacién, puesto que no
estd en juego aqui la calificacién juridica de
los hechos, sino una cuestién de cardcter
factico, como lo es la viabilidad de la inves-
tigacion. Asi, el juez aceptard a tramitacién
la querella cuando considere que los ante-
cedentes permiten desarrollar actividades
conducentes al esclarecimiento de los he-
chos. En tal decisién no influye ni la grave-
dad ni el cardcter del delito. La alusién a la
pena aflictiva que hace la ley tiene relevan-
cia solo para el control interno a cargo de
los fiscales regionales.

9.1.2. En segundo lugar, la decisién del fis-
cal de abstenerse de toda investigacién
puede fundarse en que los hechos relatados
en la denuncia no fueren constitutivos de
delito o cuando los antecedentes y datos
suministrados permitieren establecer que
se encuentra extinguida la responsabilidad
penal del imputado. Esta decision serd

siempre fundada y se someterd a la aproba- -

cion del juez de garantia. La victima podra
provocar la intervencién de este dGltimo de-
duciendo la querella respectiva. Si el juez la
admitiere a tramitacién, el fiscal deberd se-
guir adelante la investigacién conforme a
las reglas generales (art. 168 CPP).

El objetivo del control judicial en este caso
es distinto segtn el comportamiento que
adopte la victima. Si no se opone, provo-
cando la intervencién del juez de garantia
mediante la interposicién de la correspon-
diente querella, nos parece que este dltimo
debe limitarse a examinar si la decisién del
fiscal tiene o no plausibilidad juridica,
aprobdndola en un caso y rechazdndola en
el otro. Adoptar4 esta tltima decisién cuan-
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do los errores juridicos sean manifiestos. En
los demds casos parece razonable la apro-
bacién de la decisién de no investigar, te-
niendo presente, por una parte, el desinte-
rés de la victima, y, por la otra, los objetivos
politicos criminales del sistema relativos a
la descongestién y racionalizacién de la
carga de trabajo durante la instruccién. No
tiene sentido atribuirle a la aprobacién ju-
dicial la funcién de ejercer un control es-
tricto y abstracto de legalidad, rechazando
una decisién razonable y conveniente para
el funcionamiento del sistema por la sola
razdn de discrepar el juez de garantia de la
plausible calificacién jurfdica efectuada por
el fiscal.

¢Qué ocurre si la victima se querella provo-
cando la intervencién del juez de garantias?
En este caso existe una controversia entre
partes que debe ser resuelta por dicho juez.
Sin embargo, basta con la aceptacién a tra-
mitacién de la querella —lo que implica que
a juicio del juez los hechos son constituti-
vos de delito y que no se encuentra extin-
guida la responsabilidad penal- para que el
fiscal esté obligado a proseguir la investiga-
cion, El alcance del control judicial de la
decisién del fiscal es diferente en este caso:
no basta, para declarar inadmisible la que-
rella, con que la estimacién del fiscal sobre
la circunstancia de no ser los hechos consti-
tutivos de delito o encontrarse extinguida
la responsabilidad penal, sea plausible dog-
maticamente: El querellante, al oponerse a
la decisién de no investigar, proponiendo
su propia calificacién, tiene derecho a que
el juez de garantia se pronuncie —siquiera
implicitamente, al aceptar ¢ no a tramita-
cién la querella— sobre el fondo del asunto.
Se trata, pues, de un control estricto de le-
galidad -que se diferencia a nuestro juicio
del resto de las situaciones que examinare-
mos, en las que se trata de verificar solo la
plausibilidad de la correspondiente califica-
cién juridica del fiscal- precisamente por-
que en este caso (en que la oposicién de la
victima estd centrada justamente en la cali-
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ficaci6n juridica de los hechos) no:estamos -
en presencia, en rigor, de un mecanismo de

seleccién de casos, sino que simplemente se
trata de aplicar la ley penal. '

9.1.3. Finalmente, entre los mecanismos de

seleccidn de casos se encuentra el principio
de oportunidad. De acuerdo con él, los fis-
cales podrédn no iniciar la persecucién penal

- 0 abandonar la ya iniciada cuando se trata-

re de un hecho que no comprometiere gra-

de presidio o reclusién menores en su gra-
do minimo o que se tratare de un delito co-

metido por un funcionario ptblico en el

gjercicio de sus funciones (art. 170 CPP). .

La decisién del fiscal de no iniciar la inves- -

tigacién en -aplicacién del principio de
oportunidad, se encuentra sometida a un
doble control: judicial e interno. Resulta de
interés examinar el fundamento y objetivo
de ambos controles, por cierto diversos.
Mientras el primero es de cardcter estricta-
mente juridico, el segundo tiene un cardc-

ter, ademds, politico institucional. En efec- -

to, tratdndose del control judicial —que
puede ejercerse no solo a peticién de la vic-

tima sino que incluso de oficio—, lo que el -

juez de garantia examina es si se cumplen

-los presupuestos legales de la aplicacién de
la oportunidad, esto es, si la pena minima

asignada al delito no excede de presidio
menor en su grado minimo —lo que supone
realizar las correspondientes calificaciones

juridicas de los hechos- o si se trata de un -

delito cometido por funcionario ptblico en
el ejercicio de sus funciones.

El control judicial no parece, en estos casos
—atendido el texto de la ley-, extenderse a
la revisién del otro requisito legal de la
oportunidad, a saber, si el delito imputado
compromete gravemente el interés publico.
Esta apreciacién estd radicada solo en el
ministerio publico, y podria dar lugar al
ejercicio del control interno antes aludido.

. En relacién con el control judicial, debe te-
. nerse presente que el fiscal deberd emitir
- una decisién motivada, la que comunicard

al juez de garantia, el que a su vez la notifi-

card a los intervinientes, si los hubiere.
Dentro del plazo de los diez dias siguientes

a la comunicacién de Ja decisién del fiscal,

el juez, de oficio o a peticién de cualquiera

de los intervinientes, podr4 dejarla sin efec-

- to cuando considerare que aquel ha excedi-
~'do sus atribuciones en cuanto la pena mini-
vemente el interés publico, a menos que la -
pena minima asignada al delito excediere la

ma prevista para el hecho de que se tratare
excediere la de presidio o reclusién meno-
res en su grado minimo o se tratare de un
delito cometido por un funcionario ptblico
en el ejercicio de sus funciones. También la
dejard sin efecto cuando, dentro del mismo
plazo, la victima manifestare de. cualquier
modo su interés en el inicio o en la.conti-

nuacion de la persecucién penal.

‘Como se observa, el control judicial puede

ejercerse de oficio o a peticién de los inter-
venientes. En relacién con estos 1iltimos, in-
teresa explicar la situacién de la victima,

' Basta con que ella manifieste de cualquier
modo su interés en el inicio o continuacién

de la persecucién penal, para que el juez de

- garantia deba dejar sin efecto la decisién
~del fiscal de abstenerse de la misma. En

consecuencia, no se presenta en tal caso el

‘problema que nos ocupa, esto es, determi-
- nar el alcance del control en lo que respecta
- a la calificacién juridica de los hechos. Si la

victima objeta el cumplimiento del requisi-
to relativo al limite legal, oponiéndose a la

‘decisidn del fiscal por esta razdn, estd ma-

nifestando su interés en que prosiga la per-
secucion y al juez no le quedard otro cami-
no que dejar sin efecto dicha decisién.

$Qué ocurre si la victima no manifiesta de
ningun modo su interés en el inicio o en la

- continuacion de la persecucidn penal? El juez

de garantia podrd dejar sin efecto la decisién
del fiscal cuando considerare que este ha ex-
cedido sus atribuciones en cuanto la pena mi-

‘nima prevista para el hecho de que se tratare
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excediere la de presidio o reclusién menores
en su grado minimo, o se tratare de un delito
cometido por un funcionario priblico en el
ejercicio de sus funciones.

;Cudl es el alcance del control judicial en
este caso? Nos parece que dados los térmi-
nos de la ley (“podrd” y no “deberd”, y
“considerare” que el fiscal se ha excedido
en sus atribuciones en cuanto al limite legal
de la pena), no se trata de que el juez de
garantias emita un pronunciamiente de
fondo sobre la calificacién juridica de los
hechos, eventualmente distinta de la pro-
puesta por el fiscal, sino que solo de contro-
lar su plausibilidad juridica. Si la victima
no. se opone al ejercicio del principio de
oportunidad, y el fiscal, a cargo de la perse-
cucion penal, considera que cabe aplicarlo
para realizar sus objetivos politico-crimina-
les, no se divisa por qué, siendo la califica-
cidn juridica del fiscal razonable, pueda el
juez de garantia rechazar la decision del fis-
cal de no realizar la persecucién penal. Lo
contrario significaria que dicho juez, en ra-
z6n de consideraciones dogmaticas abstrac-
tas, podrfa hacer prevalecer su posicién ju-
ridica ~sin que haya siquiera controversia
entre partes— obligando al fiscal a perseve-
rar en la persecucion, comprormetiendo asi
el cumplimiento de los objetivos de este
mecanismo de seleccién de casos. Su opera-
tividad exige realizar una interpretacién ra-
zonable del sentido del control judicial que
potencie y no obstaculice la consecucién'de
los objetivos de dicho mecanismo.

9.2.. Salidas alternativas al juicio oral

De acuerdo con el sentido de la investigacién,
examinaremos solo la suspensién condicional
del procedimiento y el procedimiento abre-
viado, puesto que en los acuerdos reparato-
rios no se plantea el problema de la discrecio-
nalidad del fiscal en la calificacién juridica de
los hechos, toda vez que este tltimo no inter-
viene formalmente en los mismos. El fiscal,
eso si, puede pedir al juez de garantia que
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niegue la aprobacién a los acuerdos reparato-

rios que versaren sobre hechos distintos de

- aquellos a que se refiere la ley, y que solo son
- los que efectan bienes juridicos disponibles,

consisten en lesiones menos graves o consti-
tuyen delitos culposos. La solicitud, a nuestro
juicio, para ser aceptada, solo podria estar
fundada en la circunstancia de no tener plau-
sibilidad juridica la calificacién de los hechos
que subyace a dichos acuerdos.

9.2.1 Suspensién condicional del procedi-
miento

El tema de la discrecionalidad de los fiscales
en orden a la calificacién juridica de los he-
chos durante la instruccién ~y consiguiente-
mente el alcance del control judicial- pre-
senta especial interés en los casos de

_negociaciones con el imputado, como ocurre

con la suspensién condicional del procedi-
miento y el procedimiento abreviado.

La suspensién condicional del procedi-
miento podrd decretarla el juez de garantia,
a solicitud del fiscal y con el acuerdo del
imputado, “si la pena que pudiere impo-
nerse al imputado, en el evento de dictarse
sentencia condenatoria, no excediere de
tres afios de privacién de libertad” (art. 237
CPP). La verificacién del cumplimiento de
este requisito supone, desde luego, una ca-
lificacidn jurfdica de los hechos objeto de Ia
investigacién. Si el querellante asistiere a la
audiencia en que se ventilare la suspensién
condicional del procedimiento, deberd ser
ofdo por el tribunal.

Examinemos primero el derecho del quere-

llante a ser ofdo. La razén es que su interés
puede ser distinto al del ministerio publico
0 no estar, a su juicio, debidamente repre-
sentado por este. El querellante puede estar
interesado en la persecucién penal y objetar
el requisito relativo a la penalidad. El senti-
do de su derecho a ser ofido es que el juez
de garantia considere, antes de resolver, la
posicién de la victima y sus intereses.

Jorge Keta figeraa



;Tiene el querellante derecho a obte

fondo sobre la calificacién juridica de los
hechos?

~No nos parece. No es funcién del juez de -
garantia resolver el fondo juridico del asun- .
to, sino que solo, como hemos insistido, ve-

rificar la plausibilidad juridica de la solici-
tud del fiscal. El derecho del querellante a
ser oido tiene otros diversos sentidos. En
primer lugar, cuando la victima discrepa de
la calificacién juridica de los hechos realiza-
da por el fiscal, sosteniendo que en conse-

nal del procedimiento, porque la pena
posible de ser aplicada en caso de sentencia
condenatoria excede el mdximo legal, le esta
proporcionado al juez de garantia elementos
para apreciar si se cumple con la exigencia
de que dicha calificacién sea razonable,
plausible dogmadticamente. Este llamado de
atencion puede, efectivamente, ser muy rele-
vante en los casos en que la calificacidén del
fiscal sea manifiestamente errénea. :

Por otra parte, el juez de garantfa, como arti-

culador de los intereses de los intervinien-
tes, dispone de una serie de mecanismos
para satisfacer los intereses de la victima y

en especial su derecho a ser ofda. Asi, por
ejemplo, puede imponer como condiciones
de la suspensién del procedimiento la repa-
" racién del dafio y la prohibicién de acercarse
a la victima. De esta manera, aunque la victi-
ma no haya conseguido el rechazo de la sus-
pension —por considerar el juez de garantia,
en contra de la opinién de aquella, que la
calificacién del fiscal tenia plausibilidad-, sf
puede obtener decisiones judiciales impor-
tantes que satisfagan adecuadamente sus in-

tereses. Ademds, la victima tiene derecho a

solicitar la revocacién de la suspension con-
dicional del procedimiento cuando el impu-
tado incumpliere, sin justificacién, grave o
reiteradamente las condiciones impuestas o
fuere objeto de una nueva formalizacién de
la investigacion por hechos distintos.
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o Coherentemente con el cardcter de negocia-
juez de garantia un pronunciamiento de

cién que tiene esta salida alternativa y con
sus objetivos de conveniencia politica cri-

- minal, el requisito relativo al mdximo legal

de la pena que autoriza esta clase de acuer-

‘dos, ha sido formulado por la ley de mane-

ra flexible, con el fin precisamente de favo-
recer la celebracién de este tipo de

- acuerdos, que son claves para el buen fun-

cionamiento del sistema. El requisito con-

- siste en que “la pena que pudiere imponer-
‘se al imputado, en el evento de dictarse

sentencia condenatoria, no excediere de

 tres afios de privacién de libertad”.
cuencia no procede la suspensiéon condicio- .~ .. o
- Debe llamarse la atencién sobre dos aspec-

tos de esta cldusula. En primer lugar, se
alude a la pena posible, esto es, a la que
pueda resultar de la consideracién de todos

los factores que inciden en su determina-

cion. Y es al fiscal, como conductor y res-
ponsable de la investigacién, a quien le co-
rresponde apreciar la concurrencia de
aquellos, para determinar si es posible que
pueda llegarse a una pena que no sobrepa-
se el limite legal. El fiscal es, por otra parte,
el que se encuentra en mejores condiciones
de juzgar la conveniencia del acuerdo, pues

. es él quien debe administrar su propia car-
ga de trabajo, racionalizdndola para hacer
" mads eficaz su desempeno

- En éegundo lugar, la ley _aﬂude a que la
“pena posible en el evento de dictarse sen-

tencia condenatoria no exceda cierto limite.
Esto es de suma importancia tenerlo en
cuenta cuando se trata de apreciar el alcan-
ce del control judicial, puesto que el juez de
garantias lo que debe considerar es si es po-

. sible que el tribunal del juicio oral condene

al imputado a una pena que no exceda el
maximo legal. ;Y cudndo serd esto posible?
Precisamente cuando las calificaciones juri-
dicas contenidas en la solicitud del fiscal
sean plausibles. 5i lo son, en efecto, no po-
dria afirmarse que #o es posible que el impu-
tado sea condenado a dicha pena. Otra cosa
es que el juez de garantia, en caso de fallar
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el asunto —cosa que desde luego no le co-
rresponde—, hubiere procedido de ese
modo, pero eso no quita que la pena aludi-
da siga siendo posible de ser aplicada en
caso de dictarse sentencia condenatoria. Al
referir la ley el requisito relativo a la pena
posible a la eventual sentencia condenato-
ria, hace alusién simplemente a que ello sea
posible juridicamente: Basta entonces con
que eventualmente el asunto pudiere llegar
a fallarse como se desprende del acuerdo
entre fiscal e imputado. 5i eso es posible, el
acuerdo debe ser aprobado. Lo tinico que el
juez de garantia podria objetar serfa la im-
posibilidad juridica de esa eventual conde-
na, por carecer de plausibilidad, por tratar-
se de errores juridicos manifiestos.

Atribuirle otre significado al control judi-
cial supondria rigidizar el sistema con el
riesgo de hacerlo inoperante, desvirtuando
el sentido de esta medida alternativa y de
sus objetivos politico-criminales. A este res-
pecto debe tenerse presente el informe de la

Comisién de Constitucién, Legislacion, Jus-

ticia y Reglamento del Senado (Boletin N°
1.630-07), donde se consigna que “La mayo-
ria de la Comision fue de parecer que, en
estas normas que regulan las salidas alter-
nativas, se juega la eficacia del nuevo siste-
ma, porgue si se ponen trabas excesivas, no
se van a utilizar, y la actual sobrecarga de
los juzgados del crimen se va a trasladar a
los tribunales del juicio oral”.

.Y seria desde luego una traba excesiva

concederle al juez de garantfa el poder de
rechazar la solicitud de suspensién condi-
cional del procedimiento —en la que han
concordado el fiscal y el imputado, even-
tualmente con el acuerdo también de la
victima, que podria verse beneficiada—
solo porque discrepa de la plausible cali-
ficacién juridica de los hechos en la que
se sustenta el acuerdo, y estima que las
necesidades de prevencién general y de
retribucién hacen necesaria la persecu-
cion penal.
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Por otra parte, y en abono de nuestra in-
terpretacién sobre el correcto alcance que
debe atribuirsele al control judicial en este
caso, debe tenerse presente que entre los
fines del ministerio publico estdn los de
introducir elementos de racionalidad y de
eficiencia en la investigacién y persecu-
cién penales. Esto supone que, en relacién
con las salidas alternativas mencionadas,
se conceda a los fiscales la discrecionali-
dad suficiente para realizar calificaciones
juridicas de los hechos que, siendo razona-
bles, permitan hacerlas operativas. El fis-
cal es el que estd en mejores condiciones
de realizar dichas calificaciones, las que,
por otra parte —como insistiremos en otro
tugar— resultan no tanto muchas veces de
la comparacién abstracta de los hechos
materia de la investigacién con las normas

legales, sino que de la comparacién entre

estas y los hechos que el fiscal se encuen-
tra en condiciones de acreditar en el exi-
gente test de calidad de la prueba que su-
pone un juicio oral.

9.2.2 El procedimiento abreviado

Este procedimiento es aplicable a los he-
chos respecto de los cuales el fiscal requi-
riere la imposicién de una pena privativa
de libertad no superior a cinco afios de pre-
sidio o reclusién menores en su grado
maximo, o bien, otras penas de distinta na-

turaleza, cualquiera fuere su entidad o

monto. Para ello es necesario que el impu-
tado, en conocimiento de los hechos mate-
ria de la acusacién y de los antecedentes de
la investigacién que la fundaren, los acepte
expresamente y manifieste su conformidad

con la aplicacién de este procedimiento
(art. 406 CPP).

El querellante solo podrd oponerse al pro-
cedimiento abreviado cuando en su acusa-
cion particular hubiere efectuado una califi-
cacion juridica de los hechos, atribuido una
forma de participacién o sefialado circuns-
tancias modificatorias de la responsabili-
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‘dad penal diferentes de las consigriddas por

el fiscal en su acusacién y como consecuen-

cia de ello.la pena solicitada excediere el

limite antes sefialado (art. 408 CPP).

CEl juez aceptard la solicitud del fiscal y del _

imputado cuando los antecedentes de la in-

‘vestigacién fueren suficientes para proce-
der de conformidad a las normas del proce-
dimiento abreviado, la pena solicitada por

el fiscal se conformare al limite sefialado
por la ley y verificare que el acuerdo fue
prestado por el acusado con conocimiento
de sus derechos, libre y voluntariamente.

Cuando no lo estimare asi, o cuando consi-

derare fundada la oposicién del querellan-
te, rechazard la solicitud del procedimiento
abreviado y dictar4 el auto de apertura del
juicio oral.

- Como puede observarse, el presupuesto ju-
ridico del procedimiento abreviado -esto
es, que el fiscal requiera en su acusacién
una pena privativa de libertad no superior
a cinco anos de presidio o reclusién meno-
res en su grado maximo u otra pena de dis-
* tinta naturaleza— se encuentra sujeta a con-
trol judicial. El juez de garantia puede

rechazar la solicitud de procedimiento

abreviado por estimar que la pena requeri-
da por el fiscal no se conforma al limite le-

gal o por considerar fundada la oposicién "

del querellante. a

~ Examinaremos en primer lugar el alcance el -
control judicial en el caso de que el querellan-

te se oponga al procedimiento abreviado.

El juez de garantia puede rechazar la solici-
tud de procedimiento abreviado “cuando
considerare fundada la oposicién del que-
rellante”. Atendidos los términos de la ley,
resulta claro que no se le exige al juez un
pronunciamiento sobre el fondo de la califi-
cacion juridica: aprobarad la solicitud si le
‘parece infundada la oposién y la recharars

si la estima fundada. El término “conside- .

rare” implica discrecionalidad por su parte.

Hisceecionalidad del ministerie piblico, calificactin jeridica U confral judiciat
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“De. otro lado, la ekpresién “fundada” re-
~ fuerza la idea de que se trata solo de un -

examen de razonabilidad. El fundamento
se refiere a un juicio. de plausibilidad res-
pecto de la calificacién. Asf, no seria funda-
da la oposi6n del querellante si'solo se limi-

tara‘a discrepar de la calificacién juridica
~de los hechos efectuada por el fiscal: “{por
.. qué habria de preferirla el juez-a la de este

dltimo si ella fuera razonable? En cambio,

si se tratarfa de una oposicién fundada

aquella que pusiera de manifiesto precisa-
mente la falta de plausibilidad de la califi-
cacion juridica del fiscal, denotanto su arbi-
trariedad, la falta de todo sustento juridico
razonable, el error manifiesto que ella su-
pone. La oposicién del querellante en: este
caso —lo mismo que su derecho a ser oido
en la suspensién condicional del procedi-
miento-cumple el importante papel de po-
ner de relieve el tema de la plausibilidad de
la calificacidn del fiscal, aportdndole al juez
de garantia elementos que contribuyan a la
decisién mds adecuada.

No vemos qué otro sentido podria atribuir-
sele a la facultad del juez de garantfa de
aprobar o rechazar el procedimiento abre-
viado en consideracién a si se cumple o no
con el requisito de que la pena.no exceda el
limite legal. No se trata de quie el juez de-
garantia resuelva cudl es la correcta califi-
cacién de los hechos, si la planteada por el
fiscal en su acusacién o la propuesta por el

- querellante en la suya, toda vez que en esta

etapa no se estd resolviendo el problema de
fondo, sino que se trata de algo distinto:
determinar si la oposicién del quereilante
es o no es fundada. Parece claro que para

considerar fundada dicha oposicién -que
producirfa el efecto de rechazar el procedi-

miento abreviado en el que han concordado
fiscal e imputado- no basta con la mera dis-
crepancia juridica planteada por el quere-
llante. Lo que este debe justificar con su
oposicion es que la calificacién del fiscal es
infundada, no porque sea distinta de la
suya, sino porque carece precisamente de
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fundamento. Y tal serd el caso cuando,
como se ha reiterado, dicha calificacidn esté
desprovista, por decirlo asf, de piso juridi-
co, de plausibilidad dogmdtica y no sea,
por lo tanto, razonable. Si lo es, evidente-
mente, no se trataria de una calificacién in-
fundada (y mutatis mutandi serfa infundada
la oposicién del querellante), debiendo
aprobarse entonces la solicitud de procedi-
miento abreviado. :

En caso de que el querellante no se oponga
al procedimiento abreviado, el juez de ga-
rantia puede, con todo, rechazarlo cuando
“estimare” que la pena solicitada por el fis-
cal no se conformare al limite de la pena
sefialado en la ley.

Se trata nuevamente de que el juez de ga-

rantfa se limite a controlar la plausibilidad .

dogmadtica de la calificacién jurfdica del fis-
cal. Si esa es su funcién incluso en el caso
de que el querellante discrepe del fiscal,
oponiéndose al procedimiento abreviado,
con mayor razén todavia debe serlo en el
evento que no exista esta discrepancia.

Serfa absurdo sostener que en caso de no
haber oposicién -y encontrdndose por tanto
de acuerdo en la calificacién juridica de los
hechos el fiscal, el imputado y el querellan-
te~, el juez pudiere rechazar el procedi-
miento abreviado por estimar que, pese a
tratarse de una calificacién plausible, no es
a su juicio la que corresponde en estricto
rigor, imponiendo a las partes la suya. Sig-
nificarfa desvirtuar completamente el senti-
do de esta salida alternativa y contrariarfa,
ademds, el propio texto legal. En efecto, el
art. 410 del CPP, establece, a los efectos que
ahora importa destacar, que el juez “acepta-

~1d” la solicitud del fiscal y del imputado

cuando “la pena solicitada por el fiscal se
conformare a lo previsto en el inciso prime-

.ro del articulo 406" (esto es, que la pena

requerida por el fiscal no exceda de lo que
alli se sefiala). Se trata por lo tanto de un
control que en la mayoria de los casos el
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juez de garantia ejercerd de una manera
mds bien formal, salvo que el querellante se
oponga —caso en el cual deberd examinar la
plausibilidad de la calificacién juridica del
fiscal, su fundamento—- o que el mismo esti-
me que la acusacién no cumple con el re-
quisito de que la pena se conforme a la exi-
gencia legal, por haberse incurrido en un
grueso y manifiesto error en la apreciacién

jurfdica de los hechos. .

Asi también lo confirma la misma disposi-
cién citada, al sefialar que el juez “aceptard”
la solicitud de procedimiento abreviado
“cuando los antecedentes de Ia investigacion
fueren suficientes para proceder en confor-
midad con las normas de este titulo”. Se tra-
ta, pues, de un juicio sobre la “suficiencia”
de los antecedentes. Y parecen “suficientes”
los antecedentes de orden juridico, esto. es,
la calificacién de los hechos, si esta tiene ra-
zonable fundamento dogmatico.

En cambio, la sentencia dictada en el proce-
dimiento abreviado si que tiene que conte-
ner las razones legales o doctrinales que
sirvieren para calificar juridicamente cada
uno de los hechos y sus circunstancias v
para fundar el fallo (art. 413, letra d). Es
légico, porque aqui se trata de un pronun-
ciamiento sobre el fondo del asunto, a dife-
rencia de lo que ocurre en el control de
plausibilidad de la calificacién hecha por el
fiscal y el imputado, caso en el cual el juez
no necesita hacer una calificacién propia de
los hechos, requerida de fundamentacisn,
bastando, como se ha dicho, con que aque-
lla sea razonable.

En relacién con el alcance de] control judi-
cial de la solicitud de procedimiento abre-
viado debe tenerse presente la flexibilidad
de la férmula legal que establece e} presi-
puesto juridico de este procedimiento: que
la pena requerida por el fiscal no exceda el
limite legal. Dicha flexibilidad —lo mismo
que en el caso de la suspensién condicional
del procedimiento~ es coherente con el ca-
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racter que de negociacién tienen ambas sali-: -

das alternativas al juicio oral. Por esa razén
el requisito estd formulado en términos tales
que el fiscal pueda, sin violar la ley, calificar
los hechos materia de la investigacién con
cierto grado de discrecionalidad, de modo
de solicitar una pena que presente algin
atractivo significativo para el imputado.

Para ello deberd prescindir en ocasiones de
la calificacién juridica mds dura —por ejem-
plo, robo con violencia, el que quizds nunca
podréd probar— y acusar solo por robo con
sorpresa, Se trata, de nuevo, de que las cali-
ficaciones juridicas sean razonables, pues
de lo contrario el juez de garantfa puede
rechazar la solicitud. Este debe limitarse a
verificar dicha razonabilidad. Serfa, en ver-
dad, contradictorio con el alto grado de dis-
crecionalidad que en principio se concede
al fiscal (requerir una pena que no exceda
el maximo legal, lo que dependeré de la ca-
lificacién que realice de los hechos, de
acuerdo con el imputado), concederle a la
aprobacién o rechazo de la solicitud el al-
cance de un control judicial duro de legali-
dad que implique un pronunciamiento pro-
pio sobre el fondo juridico del asunto,
debiendo rechazar la solicitud en los casos
en que se discrepe de la calificacién del fis-
cal y del imputado, aun en el evento de que
esta tenga plausibilidad juridica.

Corrobora nuestra interpretacién el hecho
de que la resolucién del juez de garantia
que se pronuncia sobre la solicitud de pro-
cedimiento abreviado no es apelable. Si se
tratara de un control rigido de legalidad,
establecido con el propésito de asegurar
una aplicacién estricta y formal de las nor-
mas penales, dicha resolucién deberia ser
revisada por el tribunal superior. El hecho
de que no lo sea significa que el juez de
garantfa cuenta con la libertad de aprobar
la solicitud de procedimiento abreviado
cuando esta cumple con el requisito relati-
vo a la plausibilidad jurfdica de la califica-
cién hecha por el fiscal con el fin de llegar a

Bistrecionalidad del ministerio pibticn, calificacios juritica g contral judictal
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“un -acuerdo con el imputado que evite el

juicio oral, que es lo que la ley pretende
incentivar. El juez de garantfa debe aprove-
char el control que la ley le encomienda
para apoyar y no entorpecer este tipo de
soluciones deseables para el eficaz funcio-

namiento del sistema. La légica antigua,

propia del procedimiento inquisitivo y del
principio de legalidad procesal (rigida apli-
cacién de las normas penales asociada a fi-
nes retributivos y preventivo generales de
la pena), debe ser abandonada, de suerte
que las facultades de los jueces de garantia
sean ejercidas de un modo consistente con
los supuestos del nuevo modelo y con los
objetivos de conveniencia politico-criminal
que persiguen estas salidas alternativas al
juicio oral. -

El acuerdo entre imputado y fiscal, por otro
lado, no implica generosidad de parte de
este dltimo. Se trata, mas bien, de un cdlcu-
lo racional en el que se consideran varios

factores. Nos interesa destacar ahora la alti-

sima probabilidad de obtener una condena,
que aunque menor que la idealmente posi-
ble, es probablemente la unica factible de
conseguir en ese caso concreto. En efecto, el
fiscal estara interesado en promover el
acuerdo con el imputado precisamente por-
que las pruebas con que cuenta no son del
todo sélidas, convincentes, por lo que po-
drian ser desestimadas en el juicio oral, un
test particularmente exigente con la calidad
de la prueba.

La calificacion juridica de los hechos resul-
ta, mds que de una comparacion abstracta
entre los hechos denunciados y las normas
legales, de una comparacidn entre los he-
chos susceptibles de ser probados en el es-
cenario exigente del juicio oral y dichas
normas. Y esto debe tenerlo también muy

- en cuenta el juez de garantfa al pronunciar-

se sobre la solicitud de procedimiento abre-
viado presentada por el fiscal, consideran-
do, por otra parte, que es este, como
encargado de la persecucidén, quien se en-
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cuentra en mejor posicién para hacer una
evaluacién sobre la calidad de la prueba a
ser presentada en el juicio oral y las proba-
bilidades, por lo tanto, de obtener una con-
dena en éL '

¢Coémo estd funcionando el sistema en la
préctica? De las entrevistas sostenidas con
tiscales y defensores y de la observacion de
las audiencias respectivas en las regiones
IV y IX se ha podido constatar una tenden-
cia por parte de algunos jueces de garantia
a restringir el margen de discrecionalidad
de los fiscales, ejerciendo un control duro
de legalidad que aboga por una aplicacién
estricta y formalista de la ley penal, limi-
tando las posibilidades del procedimiento
abreviado en orden a buscar soluciones dis-
tintas de las tradicionales, que es precisa-
mente lo que se persigue con su estableci-
miento. Muchas veces, como se sabe, el
acuerdo en que se basa el procedimiento
abreviado supone algiin grado de relativi-
zacién de la aplicacién estricta de la ley pe-
nal, toda vez que el interés de las partes en
convenirlo se origina en una proyeccién de
los resultados de un eventual juicio oral.
Para ello se toman en consideracién los he-
chos imputados y su correspondiente califi-
cacién juridica, pero no de una manera abs-
tracta sino que en relacién con la calidad de
las pruebas con que se cuenta y el consi-
guiente riesgo de que estas tltimas puedan
conducir finalmente a una condena o que,
por el contrario, no sean suficientes para
producir la conviccidn del tribunal més alla
de una duda razonable. Se trata, en conse-
cuencia, de un acuerdo que integra todos
estos elementos, y que debe, por lo tanto,
ser examinado globalmente y no de una
manera desagregada, como ocurre cuando
se hace una comparacién abstracta entre los
hechos materia de la investigacién y las co-
rrespondientes normas penales.

Asi, por ejemplo, se han dado casos en que

las partes han llegado al acuerdo de solicitar
la aplicacién de una pena para un hecho que
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califican como hurto, no obstante que exis-
ten algunos antecedentes -dificiles de pro-
bar para la fiscalfa— que sugieren la posibili-
dad de la existencia de actos de
intimidacién. Algunos jueces han rechazado
el acuerdo aduciendo que no podrian dictar
sentencia sin considerar esa parte de la im-
putacidn, es decir, que se trata, en principio,
no de un hurto sino que de un robo con inti-
midacién, delito de mucha mayor gravedad.
Con esto se obliga al fiscal a ir a juicio oral.
¢Con qué resultado? Con el de que se conde-
na por hurto, porque tal como lo temija el
fiscal, la prueba de la intimidacién no resul-
t6 suficientemente convincente.

Otra expresion de esta misma tendencia se
presenta en los casos en que el fiscal con-
viene en el procedimiento abreviado en
una etapa temprana de la investigacion,
solicitando una pena atractiva para el im-
putado, estimulado por la posibilidad de
terminar el caso utilizando escasos recur-
sos. En general, el criterio de los jueces de
garantia ha sido el de desestimar este com-
portamiento, exigiendo al momento de la
sentencia una prueba completa del delito,
a pesar de la existencia de la aceptacién
libre, voluntaria y consciente de los hechos
de parte del imputado, v de la existencia
de otros antecedentes.

La sentencia que dicte el juez de garantia,
terminado el debate en el juicio abreviado,
puede ser absolutoria o condenatoria. En
este tltimo caso, no podrd imponer una
pena superior ni mds desfavorable a la re-
querida por el fiscal o por el querellante, en
su caso. Esta limitacién corrobora que la ley
procura promover el acuerdo entre fiscal e
imputado para solicitar el procedimiento
abreviado, asegurdndole al imputado que
no podra en ningdn caso ser condenado a
una pena superior a la que él ha consenti-
do. Serfa inconsistente con el espiritu de la
ley atribuirle al control judicial examinado
un alcance que fuere mds alld que el de la
verificacién de la referida plausibilidad ju-
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ridica. Ello 81gn1f1car1a poner innecesaria-

mente trabas a una salida al juicio oral qué ™™

la ley intenta, como hemos visto, alentar de
distintas maneras.

Podria quizds pensarse que el hecho de que
el juez de garantfa no pueda imponer una
pena superior a la requerida por el fiscal
estarfa significando que la verdadera califi-
cacién juridica de los hechos la hizo aquel
al aprobar la solicitud de procedimiento
abreviado, y que la sentencia condenatoria
serfa solo una ratificacién de dicha califica-
. cibén. Sin embargo, ello no es asi. Desde lue-
g0, el juez de garantia puede absolver al
imputado, y no solo por estimar que no
existen en contra suya mds antecedentes
que su aceptacién de los hechos (el art. 412
del CPP establece que la sentencia condena-
toria no podrd emitirse exclusivamente so-
bre la base de la aceptacién de los hechos
por parte del imputado), sino que también
por consideraciones de cardcter estricta-
mente dogmaticas, como por ejemplo, la
concurrencia de eximentes de responsabili-
dad penal. Incluso en el caso de dictarse
sentencia condenatoria, el juez de garantia
podria imponer una pena menor a la solici-
tada por el fiscal, también en atencién a di-
versas consideraciones dogmadticas, como
por ejemplo, la concurrencia de circunstan-
cias atenuantes no consideradas en el cdlcu-
lo de la pena solicitada por el fiscal o incluso
“debido a una calificacién juridica de los he-
chos distinta de la propuesta en la acusacién
y que sea mds favorable para e] acusado. En
suma, la pena requerida por el fiscal solo
marca un limite miximo que el juez de ga-
rantia —de acuerdo con el sentido y objetivo
de esta salida alternativa al juicio oral- debe
respetar. Pero salvo esta limitacién, conserva

su libertad para absolver o para condenar a

otra pena mds favorable al acusado.

Llama la atencién que la Corte, en el cono-
cimiento del recurso de apelacién deducido
en contra de la sentencia recaida en el pro-
cedimiento abreviado podrd pronunciarse

 Iformes de tvestigicin / Nmero 12 - i & Ml 2302

“acerca de la concurrencia de los supuestos

"del’procedimiento abreviado previstos en el

articulo 406”. Estos supuestos son dos: que
la pena requerida por el fiscal en su acusa-
cidn no exceda el limite que sefiala la ley y
que el imputado, en conocimiento de los
hechos materia de la acusacién y de los an-
tecedentes de la investigacion que la funda-
ren, los acepte expresamente y manifieste
su conformidad con la aplicacién de este
procedimiento”.

Creemos que la Corte solo podrd pronun-
ciarse sobre la concurrencia de este segun-
do requisito del procedimiento abreviado,

concretamente sobre la circunstancia de ha-

ber el imputado prestado su conformidad
en forma libre y voluntaria, que conociere
su derecho a exigir un juicio oral, que en-
tendiere los términos del acuerdo y las con-
secuencias que este pudiere significarle vy,
especialmente, que no hubiere sido objeto
de coacciones ni presiones indebidas por
parte del fiscal o de terceros (cfr. Art. 409
CPP). El objetivo del control —de carédcter
garantista— es asegurar el derecho del im-
putado a un juicio oral y que su renuncia a
él sea realmente libre, voluntaria y cons-
ciente, exenta de toda clase de coacciones o
presiones indebidas.

No nos parece, en cambio, que la Corte pue-
da pronunciarse acerca del primer requisito
del procedimiento abreviado, esto es, que la
pena requerida por el fiscal se haya confor-
mado al limite previsto en la ley. Aceptarlo

~significarfa que si la Corte discrepa de la ca-

lificacién juridica de los hechos efectuada
por el fiscal y como consecuencia de ello
considera que la pena solicitada por este 1l-
timo debi6 exceder el limite previsto por la
ley —no siendo por lo tanto procedente el
procedimiento abreviado-, deberfa anularse
lo obrado en este tiltimo, efectuarse una
nueva acusacion por parte del fiscal (la que
deberia conformarse a la calificacién juridica
realizada por la Corte) y realizarse un juicio
oral. Nos parece que son todas consecuen-
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cias politico-criminales indeseables que con-
tradicen el objetivo de esta salida alternativa
al juicio oral. De concedérsele a la Corte el
poder de la revisién del cumplimiento del
requisito indicado relativo-a que la pena del
fiscal no exceda el limite sefialado en la ley,
ni el fiscal ni el imputado estarfan motiva-
dos a llegar a un acuerdo, puesto que este,
aunque fuere aprobado por el juez de garan-
tas, podrfa ser revisado en segunda instan-
cia. 5i el legislador hubiere querido dotar al
tribunal de segunda instancia de la facultad
de ejercer un control fuerte de legalidad en
lo que se refiere al cumplimiento del requisi-
to de que la pena requerida por el fiscal se
conforme al limite previsto en la ley, lo razo-
nable hubiere sido concederle a la victima el
derecho de apelar de la decisién del juez de
garantia de acceder a la solicitud de procedi-
miento abreviado presentada por el fiscal ¥
el imputado. Pero la ley no se lo concedis,
sino solo el derecho de oponerse a dicha so-
licitud en el caso que antes se examiné. As{
las cosas, carecerfa de todo sentido realizar
el procedimiento abreviado, dictarse senten-
cia, y que con motivo del fallo de la apela-
cion se volviera a fojas cero, contrariando las
minimas exigencias de la racionalidad y efi-
cacia de la persecucién penales.

10. COHERENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

Legalmente, el ministerio publico no estd
obligado a ser coherente con sus propios
“precedentes”, esto es, con los criterios
adoptados en otros casos, en sus calificacio-
nes juridicas de los hechos durante la ins-
truccién. Los fiscales tienen autonomia
para conducir sus investigaciones, a menos
que el fiscal nacional o los fiscales regiona-
les los instruyan al respecto, evento en el
cual pueden realizar las objeciones corres-
pondientes. De modo que es perfectamente
posible que se den entre los distintos fisca-
les diferentes calificaciones juridicas de he-
chos similares. Incluso un mismo fiscal no
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estd obligado a mantener sus mismas opi~
niones juridicas respecto de hechos sustan-
cialmente idénticos. No nos parece que esto
cree problemas para las garantias de los in-
tervinientes ni para la seguridad juridica,
puesto que las decisiones y solicitudes de
los fiscales se encuentran sujetas a control
judicial, el que puede ser provocado por la
propia victima,

Claro que la incoherencia juridica del mi-
nisterio pablico, de existir realmente, pue-
de pagarse cara en términos de credibili-
dad, seriedad vy responsabilidad
profesionales, en la medida en que ella
puede serle representada en otros casos por
los intervinientes en el proceso, con el fin
de justificar juridicamente la oposicién a
los mecanismos alternativos indicados. En
la préctica serd la victima la que esté intere-
sada en plantear este tipo de inconsisten-
cias, puesto que el imputado, por una par-
te, se verd siempre beneficiado con las
medidas solicitadas por el fiscal, y carece,
por la otra, de acciones legales para exigir
que el fiscal proceda de la misma manera
de acuerdo con sus propios precedentes. El
imputado no tiene derecho en efecto a soli-
citar ninguno de los mecanismos de selec-
cion de casos ni las salidas alternativas al
juicio oral. La victima, en cambio, para opo-
nerse a una determinada salida alternativa,
podria argumentar que en otras ocasiones
el ministerio publico ha calificado de dis-
tinta manera hechos similares.

Sin embargo, para apreciar la existencia de
verdaderas contradicciones, hay que ser cui-
dadosos. Asf, por ejemplo, traténdose de la
suspension condicional del procedimiento, 1a
calificacién juridica propia en verdad no exis-
te porque el requisito es que la pena posible
que el tribunal del juicio oral pueda llegar a
imponer no exceda de cierto limite. El fiscal
cumple con este requisito si la calificacién ju-
ridica que se desprende de su solicitud (basa-
da, por efemplo, en que podria tratarse de un
cémplice de un delito tentado con tales y cua-
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les atenuantes y ninguna agravante) es plau-
sible y por lo tanto eventualmente el imputa-
do pudiera ser condenado a una pena que no
exceda de tres afios de privacion de libertad.
El fiscal no estd realizando una calificacién
juridica propia sino que estd sefialando que
esa pena seria posible de aplicar en ese caso.

Por tanto, en estos eventos no existen contra-

dicciones juridicas propiamente tales. Distin-
ta es la situacién cuando el fiscal si ernite un

pronunciamiento que implica una calificacién
juridica propia, como cuando estima que los

hechos no son constitutivos de delito o que la

.pena asignada al delito de que se trate no

excede de determinado limite o cuando en su
acusacion —que deberd contener la relacién
circunstanciada del o los hechos atribuidos y
de su calificacién juridica— requirjere, sobre la

base de dichas calificaciones, una pena deter-

minada que no exceda de cinco afios de pri-
vacién de libertad.

Para apreciar la existencia de verdaderas

contradicciones debe tenerse en cuenta, por
otra parte, que las calificaciones juridicas
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de los fiscales se realizan considerando los
antecedentes probatorios probables de con-
seguir —y no solo los hechos denunciados—,
de modo que lo que en teoria podria ser un
homicidio calificado, se 1o acaba calificando
como homicidio simple .por la imposibili-
dad de llegar a probar la correspondiente
calificante. En cambio, en otro caso entera-
mente similar —-desde la perspectiva abs-
tracta de comparar los hechos denunciados
con el tipo legal- los hechos podrian ser ca-
lificados como homicidio calificado si el fis-
cal creyera contar con las pruebas suficien~
tes. Y esta apreciacién sobre la calidad de
las pruebas y la factibilidad de obtenerlas
corresponde al propio fiscal como encarga-
do de la instruccién y de la persecucién pe-
nales. En tales casos, como puede apreciar-
se, no hay contradiccién, porque las
diferentes calificaciones se fundan, no en
una opinidn juridica distinta sobre el signi-
ficado de las normas, sino que en conside-
raciones practicas que dicen relacién con la
posibilidad de obtencién de las pruebas y
la calidad de las mismas.
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