V. Fases intermedia y plenaria

A. INSTRUCCION FORMAL.

5.1. Funcidn del juez de instruccion

El legislador ha optado por mantener la demacion
INSTRUCCION FORMAL para referir a la etapa delqeso posterior
a la celebraciéon de la audiencia inicial, cuyo imies a partir de la
emision del auto de instruccion.

La expresion pareciera dar a entender que en ssaefguez
mantiene potestades inquisitivas. En la realidkdesl la sustancia no
sucede asi, en tanto que la iniciativa en la inyasibn se mantiene en
manos del fiscal. El juez con competencia en la tsinstruccion lo
mas que puede hacer es sugerir, no encomendaralguatividades de
investigacion; la iniciativa la debe tener el fisca

Del texto del codigo es dable entender que la ptasi&n del
requerimiento fiscal constituye un supuesto paealgunstruccion pueda
tener su inicio, no estando facultado el juez degaaa sobreseer en la
audiencia inicial tomando como parametro en méldtdas diligencias
de investigacion.

Por lo antes dicho la funcion del juez de la ingtidn consiste en
velar por el cumplimiento de la legalidad y el etspde los derechos
y garantias de las partes. En el sentido anteziooiresponde autorizar
los anticipos de prueba como los actos urgentesndsstigacion que
impliquen afeccion de derechos fundamentales,naismo intervenir en
los primeros.

5.2. Actuacion del fiscal en la instruccion

Al fiscal le corresponde la direccion de la invesition,
sujetandose a la autorizacion judicial cuando #aesaponga la afeccion
de derechos fundamentales.

Debe considerarse que las potestades del fisoaintisu variante
atendiendo al momento procesal, de ahi que algbiesias temporalmente
antes de la presentacion del requerimiento ya sitidae iniciada la



fase judicial: medidas cautelares como la resthicanigratoria, la
detencion administrativa, medidas que si las poelebe solicitarlas
al juez, resultando al margen de la ley aquellas govea una vez
presentado el requerimiento fiscal.

5.3. Contenido del auto de instruccion.

Si se compara el contenido del auto de instruabsbicodigo del
2008 con relacioén al codigo de 1998 se advierigunals variantes, para
el caso ya no se faculta al juez de instrucciéa pare de inmediato al
recibo del expediente revise las medidas cautelarpgestas por el
juez de paz, lo que obedece a la necesidadvitar decisiones
contradictorias en los casos que aquella es olmjetonpugnacion
por la via del recurso de apelacion, de manergquealla decision del
juez de instruccion de variar el sentido de lasideslimpuestas en
audiencia inicial gire en un sentido distinto deitalo por la cAmara de
segunda instancia.

Todo lo anterior es sin perjuicio que bajo el priocgento
de revisién de medidas cautelares pueda el justre¢cion establecer
otras consecuencias; no queda en el marco dei@ebiguesto si alguna
situacion extraordinaria se presenta en emnerdo del recibo del
expediente que lleve al juez instructor adoptauragvariante en las
medidas cautelares, claro en tal caso esigwreque esa situacion
extraordinaria esté debidamente motivada.

5.4. Anticipo de prueba testimonial

La regla general es que las pruebas que han derflansentencia
definitiva deben vertirse en el juicio, sin embalgy circunstancias
especiales que hacen temer la perdida de la pdaibitie la produccion
de esa prueba de esperarse hasta tal etapa, e ken tal evento se
justifica su realizacion en la instruccion dejarelosnstancia en acta,
la que es susceptible de ser incorporada por surkeen el juicio.

El anticipo de prueba implica que las condicionelsjaicio se
trasladan al momento de su realizacion: jurisdi@idad, contradiccion.
Una caracteristica de esta figura procesal esitaljocionalidad, la que
rige no soélo para autorizar su realizacion, siren#@b para la realizacion
del acto en si, aspecto que no es indispensalleserasos de actos
urgentes de investigacion.



En el sentido anterior la presencia judicial sgigkien diligencias
de anticipo, para el caso cabe referir la recepd@testimonios o la
practica de reconocimientos, que tiene en comimeavencion de un
testigo quien expresara lo que sabe.

El art. 305 al establecer las situaciones que puede pie al
anticipo tiene como novedad referir de manera eguatgunas que en
la practica han sido discutidas, a los fines dédfjgac las diversas
interpretaciones que se han dado con relaciénsahmi

Circunstancias como la enfermedad grave o el petigramenaza
sobre el testigo se han abordado tradicionalmente supuestos para
el mismo.

Algunas situaciones pueden entenderse incluidasrzoformula
genérica que funde la necesidad del anticipo, isinaggo en aras de
pacificar las interpretaciones en derredor deiestéuto se ha optado
por referir a algunos supuestos concretos.

Para el caso se entiende que hay base para elpngn
las circunstancias que las amenazas se extiermareates del testigo.
En realidad segun las circunstancias propias dl,ca temor de un
testigo puede resultar mas efectivo cuando la am@ese cierne a sus
parientes que a si mismo. A los fines de evitar imberpretacion
desproporcionada es que la regulacion se refigagientes muy cercanos
como padres, hijos, hermanos, cényuge.

El supuesto de falta de residencia en el paispoogimidad a
abandonarlo constituye una situacion de relevangoritancia en El
Salvador dado que por un lado existe una cantigadadvadorefios
residentes en otros paises, especialmente Estaddss e América,
gue suelen viajar, circunstancia que lo vuelve motdes testigos de
hechos delictivos.

La no disponibilidad del testimonio para el juieio caso de no
anticipar la prueba puede constituir una circursdasue impida esclarecer
un hecho.

Cuando se trata de una persona residente legalmlemenos
puede resultar localizable una persona y ser exalainia suplicatorio.

Una realidad que no puede ser pasada por altoheschb que



muchas personas emigran de manera ilegal, porddagudificultades
de localizacién y por periodos de tiempo largos patenciales. Esa
inminente indisponibilidad de una persona para atacl como
testigo justifica que su expresion se reciba gradamente.

Otros supuestos novedosos son los casos de rebdilincapacidad
sobreviniente. Estas dos figuras implican la ptidénl que el proceso
se mantenga en suspenso en periodos de tiempaepenmser extensos.

Las pruebas personales tienen el defecto que redduaso del
tiempo puede significar la posibilidad que circansias como el temor,
las amenazas, la memoria hagan modificar la vetsgtimonial dada
en un juicio, o en otros casos resultar imposialeuerte, incapacidad
mental absoluta.

Tal suspension del proceso quien sabe si durdiper Ba posibilidad
de pérdida de informacién constituye una razén quéssuficiente para
optar por anticipar la declaracion.

Otro supuesto que se incluye es el de los menae®ce afos,
previo dictamen psicoldgico o psiquiatrico, quelégasu condicion
fisica y psicologica.

En realidad el tema del testimonio de los menoresadedad
referida constituye un aspecto muy delicado. Detalide los menores
se ha hecho afirmaciones en sentido contrarioupdado que “los
menores Nno mienten”, otros que bajo ciertas comags un nifo puede
bajo la influencia de la fantasia crear una hiattaisa.

Debe considerar que los menores son altamentetsugdses,
por el transcurso del tiempo pueden variar su ex@neen torno a un
hecho.

Es de considerar el obvio detrimento de su mencomarespecto
a un hecho por el paso del tiempo como consecuedectpe al tener
una limitada experiencia sobre la vida la capacitiacetencion es menor
gue si se relaciona con respecto a la de un adulbojue es de adicionar
un aspecto muy fundamental cual es la influenga lobague se pueda
encontrar en el periodo de tiempo anterior al gyipior ejemplo el
contacto con miembros de su familia los que a&rten punto de vista
con relacion al hecho pueden influir y con elloteominar la evidencia



gue pudiera proporcionar el menor.

En otro orden de ideas debe decirse que enfrehtaemor al
escenario judicial constituye en muchas ocesouna razén para
revictimizarlo, de ahi que la practica de un exapscoldgico se vuelva
necesario. El mismo tendra como funcion conoceapecidad cognitiva
del menor como lo relacionado al trauma quede significar el
relacionarlo en un escenario exigido para la calgbn de un juicio.

Para los efectos de lo anterior es que el codigeélia grabacion
audivisual de la declaracion, lo que sumadlas exigencias de
contradiccion en la diligencia permitiran que dunal sentenciador
tenga una inmediacion aunque no directa, indirgatale permita una
valoracion, y con ello lograr un equilibrio entreslbar traumatizar lo
menos posible a un menor con el interés del prdceda defenderse.

En cada caso el tribunal sentenciador habra deavdl necesidad
de hacerlo comparecer al juicio.

5.5. Prérroga del plazo de instruccion.

En materia de fijacién de plazo de instrucciéruekjinstructor
mantiene el control en sentido de estimar el queesponde, claro
respetando el maximo de seis meses.

La version del codigo de 1998, al regular estaréigesulto en
su redaccion muy confuso lo que genero diversasgrataciones, las
gue van desde aquella que cualquier ampliacibnnquebasara los
seis meses podia hacerla el juez de instruccidng guie la intervenciéon
de la camara de segunda instancia lo ea parpliar después
de transcurridos los primeros seis meses.

Otra interpretacion ha girado en torno a que indéigatemente
si el plazo originalmente dado sea de seis mesemos (tres meses por
ejemplo), cualquier ampliacién debe ser otorgadalpa@amara de
segunda instancia.

La confusion probablemente se generaba en el lpahel art.
275 del cédigo de 1998 determinaba que el juensteuiccion dentro
del plazo de instruccién podia modificar la fechdedaudiencia preliminar.
En el punto anterior es de advertir que una cosateblecer la facultad



de modificar la fecha de audiencia preliminar yaampliar el plazo de
instruccion.

Como un mecanismo tendiente a evitar diversagirciones,
y con ello apostarle a seguridad juridica, se qgquoestablecer un
procedimiento en que quede claro el alcance dedacqmpete al juez
instructor.

En el sentido anterior sera el juez instructor guigra dentro
de los seis meses como maximo el plazo de insémicpor consiguiente
el mismo no necesariamente sera el maximo antesdef

A los fines de hacer menos burocrético el tramitpig el juez
instructor estd mas cercano a la investigacion lgueamara de
segunda instancia es que se le faculta a aquélgparaalore o no la
procedencia de la prérroga y en su caso sea ssi@eta que al final
determine si cabe acceder o no, y sélo en casegtiva es que se
faculta a la camara para examinar la decisionedarso de apelacion.

Como una limitante en plazo a conceder cq@moroga se
establece que no puede ser superior al originakrssiicitado por el
fiscal

5.6. Valor de las actuaciones de la instruccion.

Partiendo del principio de oralidad las pruebadidas en el
juicio son las que han de fundar la sentencia igfnsin embargo ante
la posibilidad que la totalidad de los actos praodies de informacion
relevante en una investigacion pueda ser desateoBa el juicio, se
establece que actas relativas a investigacionésidstruccion puedan
ser introducidas en el juicio por lectura.

El art. 311 inc. 2 establec8dlo los medios de prueba reconocidos
en este Codigo tendran valor para probar los hecleosel juicio; las
demas actuaciones de la instruccion carecerde todo valor”
disposicion que debe entenderse en relacion adaltgpone el art.
372 que establece a lo que puede ser introducidsydectura al juicio.

Cuando el legislador refiere a tener valor deberetdrse que se
trata de supuestos que ingresan en el menu danaéiones que el
juzgador podra considerar, lo que no significa neeesariamente se
habra de tener por cierto, debe considerarse gaenfimrmacion se



vuelve mas confiable en la medida que es sometmm#adiccion-.

El art. 372 hace referencia a actividades en quetesencia de
juez (anticipos de prueba) como otras en que m@ayo Es importante
advertir que uno de los principios que opeea el juicio es el de
contradiccion.

En la prueba anticipada, dado que se configuracipros como
el de jurisdiccionalidad (un juez lo realiza), @mizadiccion (presencia
del defensor del imputado, salvo circunstanciasegsionales)
pueden ser menos los cuestionamientos a los efdetosloracion;
pero en los actos urgentes de investigacion si laidectura de las
actas (registro, inspeccion, intervencion corpogath permitida, dado
gue las mismas contienen diversos aspectos comarimEén de
lugares, narracion de hechos, la necesidad de somebntradiccion,
lo que ahi se expresa determina la necesidad quat@vinientes en
tales diligencias declaren
el juicio. Debe tenerse en cuenta que la aproxibnaaila verdad puede
lograrse Unicamente a través de un procedimiemttyamtictorio en que
el testigo pueda aportar informacion no sélo comdvddo de de las
preguntas formuladas de parte de quien lo ofremdocdeclarante, sino
ademas de las realizadas por la contraparte, alabrps de FERRAJOLI
gue la tesis afirmativa (modus ponens) tenga coomdr@partida una
tesis que la refute (modus tollens).

5.7. Medidas cautelares.

En este capitulo las variantes que se presentan gir torno a
la vinculacion del imputado al proceso.

Como se advertira, en algunos casos se mantien@tyas por
primera vez, la facultad del fiscal para que pumdi@nar algun tipo de
medidas cautelares, sin embargo no queda elloosajaha situacion
indefinida, por cuanto en un plazo corto el conjudicial determinara
atendiendo a los principios propios de las medidagelares, si compete
0 no ratificarla.

5.8. Caso especial para inquirir

Este constituye un supuesto que en apariencia perggaderse
como un resabio del legislador, pues ya existim®istemas en que
la investigacion durante la fase judicial estalbargo del juez (Codigo
Procesal Penal derogado que estuvo vigente desdg ¢8mo el que



se estableci6 a partir de 1998.

El art. 322 se refiere a un supuesto de comisiénrdbecho
delictivo en que haya si bien dentro del universaia grupo de sujetos,
uno o algunos han sido los intervinientesropno es posible
individualizarlos.

En ese sentido se di¢8i en el primer momento de la
investigacion de un hecho en que hayan participadias personas,
no fuere posible individualizar inmediatamente asloesponsables...”
La disposicion por un lado busca un mecanismo ida@é en cuanto
a evitar que quien cometié el hecho pueda huirryopo, dado que se
trata de una decision muy delicada, en tanto queagaina sospecha
individualizada, debera ser Unicamente la decid®nn juez la que la
determine.

Este caso tiene un cardcter especial, en tantoeguerira una
decisién del juez bajo un tramite urgente y alls& medida cautelar
deberéa ser fundada. Naturalmente que cada casoagéruna propia
secuencia, desde aquellos en que al juez se lapuedentar un acta
para resolver, a aquellos en que la expresion s da solicita sea de
manera verbal, y el juez reciba ello y a su vefaenisma disponga
la medida en referencia, debiendo documentar elkce.

5.9. Detencién en flagrancia

El legislador ha mantenido una flagrancia amplevariante
gue presenta el codigo para no limitar a veinticuabras algunos
supuestos como es la persecucion, la que por coesig, en la medida
gue sea continua no esta limitada a tal periodeed®o.

5.10. Orden de restriccion migratoria.

El art. 325 establece la posibilidad que el fignaéda emitir una
orden de restriccion de salida del paisemtra de un imputado.

Atendiendo a lo que dispone el art. 5 de la Canstin “Toda
persona tiene libertad de entrar, de permaneceretrerritorio de la
Republica y salir de éste, salvo las limitacionegda ley establezca”

El proceso penal va exigiendo en sus diversas faspeesencia
del imputado, de ahi que ante la ausencia derésfjede continuar el



tramite. Ni la audiencia preliminar ni el juiciogale realizarse en ausencia
del procesado (salvo el caso de quien por seguemaigga comparecer
a la primera).

A los fines de garantizar la presencia del proaesadmalmente
se adopta la orden de restriccion personal, lgpgade ser ordenada por
el fiscal, pero esta sujeta a que posteriormerjteegldetermine si debe
0 Nno continuar.

La restriccion migratoria gira en torno a la hisda del
mismo fin, aunque supone una afeccidon en menowgoad cuanto al
menos deja abierta la posibilidad que ect&f@o pueda circular
libremente dentro del pais. Naturalmente que nodiége que a una
orden de restriccidn de la libertad personal seaeggda la de orden
migratorio.

La liberad de circulaciéon contempla varios supussentrar,
permanecer, salir. La medida en comento afectaitiitaa, por lo que
su ambito no es amplio.

El constituyente deja una libertad de configura@blegislador,
claro en cada caso debe respetarse la propordachalial proporcionalidad
supone necesariamente que haya circunstanciasigderf la medida,
en esos términos el fiscal debera ordenarla peno resolucion
motivada que deje plasmada por un lado las cireumtsas en que
se basa la imputacion y por otro las que evidenahmeligro
procesal.

Tal criterio de proporcionalidad esta sujeto altoarjudicial en
la medida en que una vez ordenada, en el plazetdata y dos horas
debe someterse a ratificacion judicial.

Ante el cuestionamiento que pudiera advertirseccede la
constitucionalidad de esta medida, cabria deamikmo con respecto
a la detencidon administrativa, medida que en témie afeccion a
la libertad resulta ser de mayor intensidad. Siemisible la prision
preventiva que es una medida de mayor intensidatkseanece la
refutacién a cualquier idea que cuestione a otraneleor intensidad
como es la restriccion a la posibilidad de sallrpdes.

La intervencién judicial tiene dos ambitos crona®g que es
preciso distinguir en razén de los alcances. Slasen un momento
anterior al requerimiento fiscal la decision judiciiene un ambito



temporal de diez dias. En la medida en que haysideeis que afectan
derechos fundamentales de las personas los plamosgmeter el proceso

a la fase judicial se reducen, aspecto que a sduvela la necesidad se
imponer la sujecion a plazos de restriccionesléoéatad de transito.

Naturalmente que ya una vez el proceso se encuemtiafase
judicial no hay obice para que el juez pueda ondensin que ello esté
sujeto a los plazos cortos de la disposicion legat,ejemplo puede
optarse por aplicar alternativamente o sustituiprigion preventiva
por
la restriccion migratoria y ésta quedar de acuanrds plazos del proceso
y al régimen de la revision de medidas cautelares.

5.11. Detencidon administrativa

De igual manera que en el caso de la restricci@naturia, para
el caso de la detencion administrativa se estable@ntrol cierto de
la actividad del fiscal.

En el cédigo de 1998 tal facultad no tiene un ckootrol, por
cuanto si bien se establece la obligacion de pa@aseguerimiento fiscal,
Gnicamente en el caso que como resultado de |la adiainistrativa se
logre la captura del procesado como efecto delitériae la detencion
administrativa se genera un plazo corto de tiengva plecto.

El legislador ha entendido que por razones esicaggo puede
establecerse un periodo tan corto, porque debestear cuenta que la
orden puede estar referido a un niumero elevaded®pas, y que su
ejecucion requiera de varios dias; a los finesadenziar esa eficacia
pero por otro lado la seguridad juridica, en cuantjue no sea una
autoridad no judicial quien restrinja derechos spiginculan a un proceso
penal es necesario establecer un plazo para requditialmente,
ello
a partir de la emision de la orden.

En cuanto a la contabilizacion de los diez diasiaagjoe entenderlos
corridos pues esta en juego la libertad de unapars.a contabilizacion
del plazo de forma corrida esté en sintonia cdreeho que una orden
de captura existe tanto en dias habiles como dralites.

5.12. Detencién por inquirir



La variante que presenta el cédigo en este tomcenerelacion al inciso
segundo del art. 328 Pr. Pn. que refiere“@ien requerimiento
el fiscal no solicita la imposicion de medidas calares, el juez debera
ordenar la inmediata libertad...”

Siempre ha planteado la polémica en torno a que detidir el
juez de paz cuando le es presentado el procesadmalen. En este
caso el legislador ha sido claro en indicar quprision por inquirir
procedera cuando el fiscal lo solicite, por lo goe contrario sensu,

cuando no se solicite se impone la libertad.

5.13. Detencion provisional

En esta parte el codigo no presenta mas novedaedss cprreccion
de la redaccion de los supuestos de la prisioreptara, y ello es en el
sentido que la misma exija nada mas que la existelgcelementos de
prueba indicativos de la probable comision de Uitogdeo hay referencia
una certeza, dado el estado procesal en que seeprov

5.14. Medidas alternativas o sustitutivas.

En este tema se ha dispuesto mantener el régimgrokiicion legal de
las medidas sustitutivas, art. 331.

Sobre este punto debe advertirse que si lae®ala de
lo Constitucionallficonstitucionalidad 28-2006/33-2006/34-2006/36-
2006 doce de abril de dos mil siete) al examinar la ttusonalidad de la
disposicién que de forma equivalente esta en aboddie 1998
(294 inc. 2), ha expresado que no rifle con loscipios de igualdad,
presuncion de inocencia, a su vez ha afirmado ¢tesigad de motivar las
decisiones judiciales.

En el tema de la motivacién es de considerar queatell44 Pr. Pn.
regula:“Es obligacion del juez o tribunal fundamentar lasentencias, los autos
y aquellas providencias que lo ameriten. Igual ajdicion tendran cuando
tomen sus decisiones en audiencia.

La fundamentacion expresara con precision los mativde hecho
y de derecho en que se basan las decisiones tomaglastodo caso se
expresaran las razones de la admisién o no de lasepas, asi como la
indicacion del valor que se le otorgue a las quehsgyan producido.



La simple relacion de los documentos del procedint@
o la mencion de los requerimientos de las partessustituiran en
ningun caso a la fundamentacian

La falta de fundamentacion producira la nulidad des
decisiones”

La anterior disposicion legal se ve confirmadaglokrt. 320
Pr. Pn. que establecd:as medidas cautelares seran impuestas mediante
resolucion fundada y duraran el tiempo absolutantermmprescindible
para cubrir la necesidad de su aplicacibn

Con relacion al tema de la fundamentaciorsdda de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justician la resolucion emitida
a las nueve horas del dia veintitrés de diciembtelds mil tres, en el
proceso de Amparo marcado bajo el numero 674-20@Expresado
gue la motivacién cumple multiples finalidades) permite el control
de la actividad jurisdiccional por parte de la opém publica y las
partes; b) hace patente el sometimiento del Juegamhetimiento de la
Constitucion y las leyes; c) logra el convencimiente las partes sobre
la justicia de la decision judicial; eliminarl la sensacion de
arbitrariedad y estableciendo su razonabilidad] conocer los
fundamentos de su contenido: d) garantiza la pdsilad de control
de la resolucion judicial por los tribunales superes que conozcan
de los correspondientes recursos , y €) potencideeécho de defensa.

Con ella se evidencia que la obligacion deotivar las
resoluciones judiciales no es un mero formalis@cesal, sino que,
al procurar sumision del juzgador al imperio

de la Constitucion y la leyes, disminuye pasibilidad de
arbitrariedad en sus proveidos, logrando que ertrimitacion de los
procesos sometidos a su conocimiento, se maxindaablservancia le
las leyes referidas”.

En tal sentido al analizar la resolucién ldeSala de lo
Constitucional en el proceso de inconstitucionalidad se puederadve
gue lo que la misma determina es la no contradicd@la prohibicion
establecida por el Legislador en el Art. 294 Ir®cP2 Pn., con relacion
a los Art. 3, 12 y 9.3 del Pacto InternacionalaeDerechos Civiles y
Politicos y 7.5 de la Convencion Americana de dewedHumanos.



La Sala reconoce la constitucionalidad depiahibicion
considerando que la misma obedece a una aplicag@@pcional, pues
solamente tiene lugar al tratarse de determinagldsgique se encuentra
taxativamente regulados en el articulo, sin embdejp@ de ser vista de
manera integral y no puntualizada, pues la mismserionita solamente
a declarar que el Art. 294 Inc. 2° Pr. Pn., ncoesrario a las disposiciones
Constitucionales en mencion, sino que ademas saafaconsideraciones
como que la misma no es automaticamenteaygk, debiendo de
fundamentarse la resolucion que la imponga.

En el anterior sentido [8ala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en el roman® numero 2, se refirié que? De
la lectura del inciso 2° ha establecido la prohima de sustituir
la detencion provisional del articulo 294 del C..FRn. se desprende
gue, en efecto, el legislador por otras medidasclml, visto desde
una perspectiva afirmativa implica que las medidesutelares que
afecten
la libertad personal como la sujeta a analisis daldandamentarse en
un juicio acerca de su razonabilidad para la consemn de la finalidad
propuesta, en atencion a las circunstancias conamtes. Todo en
relacion con los requisitos ya indicados

Ello significa que, para imponer la detencién, algador debe,
como requisito indispensable de la legalidad derladida, comprobar
la existencia efectiva de razones concretas querdeinen la necesidad
de imponer la medida de coercion personal, de adoex los presupuestos
ya indicados y que exige el Art. 292 del C. Pr. Aeferidos al Fumus
Boni luris y el Periculum In Mora.

Por tanto, la resolucién que ordena la detenciénopisional
debe ser motivada, tanto en lo relativo al fumusnbauris como
al periculum in mora, de modo que sea palpable eicio de
ponderacion de los extremos que justifican su addép¢ por un lado,
la libertad de una persona cuya inocencia se presjm por otro, la
realizacion de
la administracion de la justicia penal, respecto @guél en quien recae
la probabilidad de ser responsable penalment¢él subrayado es
nuestro).

En el romano VI numero 3, la Sala exprésa; en cualquier
caso, incluyendo los contenidos en el Art. 294 Ii#. Pr. Pn., las
medidas cautelares y, por supuesto, al tratarsdadaplicacion de la
detencion provisional ya sea en forma explicitamplicita su motivacion



debe establecer la razonabilidad o ponderacién demisma como
resolucién jurisdiccional, en cumplimiento de la ferida disposicion
y, en cumplimiento de los parametros expresados glohrt. 292 Pr.
Pn., con un énfasis en la ponderacion razonableldg presupuestos
habilitantes de la medida, siempre en funcién dsleguramiento de
sus objetivos procesales, tal como se ha indicatlesta sentencia; ya
gue en ningun caso las disposiciones de una leygespecial las de
procedimiento jurisdiccional, pueden tener aplicéai sin razonamiento

o sin justificacion factica, particularmente en matia procesal penal,
cuando se trata de restringir la libertad de unarpena”. (el subrayado
es nuestro).”

Lo anterior significa que el criterio de3ala de lo Constitucional
en el tema de la imposicién de la medidatelar de la detencion
provisional, es que la motivacion de la mases imprescindible,
estableciendo que deliendamentarsela resolucion que impone la
medida privativa de libertad en hechos concret@srqdean al caso,
haciendo referencia a los dos presupuestos lefalesus Boni luris
y Periculum in Mora).

Sobre esa base, para la imposicién de la determidvisional
no basta solamente con citar algunos de los elexeontenidos en los
Art. 329 e incluso en la prohibicion del 331 Ingaplicarlos de manera
directa y automatica por que se cumple con algenellds como seria

el caso de la prohibicion de aplicar medidas sutstds en caso que
el delito imputado sea de homicidio, pues la api@ade la misma debe
de ser analizada y fundamentada de manera l6gichgrente, haciendo
énfasis en las circunstancias especificas delarasoncreto.

En los términos anteriores la referida resoluciébedleerse no
en un contexto aislado sino sistematico, por caisige no conducir a
la existencia de resoluciones inmotivadas en cuiafdor a los presupuestos
de peligrosidad procesal (peligro de fuga, peligecbstaculizacion
de la investigacién) como base para decretar $&Oprpreventiva.

Otra de las variante estriba en el uso de conceqisistutivo
o alternativo. La variante es en relacion al hegi® cuando un juez se
encuentra en el supuesto de imponer por primeravamedida cautelar
relativa a garantizar la comparecencia del procesedes preciso imponer
primeramente la prision preventiva para luego tuiga. En realidad
el juzgador puede optar por imponer cualquier medidtinta de la



prision preventiva sin requerir a la formula tener que referir
primeramente a la prision. Lo anterior tiene suent® en el hecho
gue sobre la base del principio de proporcionalielgdzgador debe
escoger de entre aquellas medidas la que le reddifiea para conseguir
el fin (asegurar la presencia del procesado), lesetdido debera tener
como primera opcién aquellas menos lesivas, dguwdisi se opta por
una distinta de la prision preventiva es porque édtima no fue
precisa considerarla. Cuestion distinta es cuaagboision preventiva
existia y se ha dispuesto optar por alguna disto@so en el que tiene
sentido aludir a sustitucion de la referida medialatelar restrictiva de
la libertad.

5.15. Internacién provisional

En cuanto a esta medida cautelar el cambio estrilauanto a
gue la peligrosidad del sujeto como derivado destado mental sea
alternativo y no concurrente con el peligg@ sea de fuga o de
obstaculizacion de la investigacion.

En la redaccién del cédigo de 1998 parece dar endet que
deben ser concurrentes, lo que no tiene sentido.

5.16. Revision de medidas cautelares.

En este tépico se ha optado por evitar la exigeteique cada
tres meses se revisen la medidas cautelares inaguasprocesado, y
gue sea la peticion de las partes la que vayandieizndo la celebracion,
claro en cualquier caso tiene el juez ldaeptad de calificar el
caracter dilatorio de la solicitud, supuesto erual tendra la posibilidad
de denegarla.

Ademas de lo anterior para exigir un mayor gradeedponsabilidad
de quien peticiona la revision, la ausencia infigsiila daré lugar a tener
por desistida su peticion.

5.17. Recursos sobre medidas cautelares.

En materia de medidas cautelares se mantienéegiccgn cuanto
a otorgar controles en las decisiones que se emegaan tal sentido que
a diferencia de otro tipo de decisiones se frandageosibilidad de
plantear el recurso de revocatoria, quedando Ipegwsto el Recurso
de Apelacion.



Debe advertirse que cuando la detencion se oraefoarea oral,
y dado que la revocatoria se plantea de formamragjueda vedada la
posibilidad de recurrir en apelacion por el simipéegho de no haber
anunciado la apelacion. En este punto como masaigese dira la
apelacion subsidiaria se dispone Unicamente parac#sos en que
resulta admisible la revocatoria por escrito.

Un aspecto importante que significa variante esemo a la
impugnabilidad objetiva al generar mayor claridewd,cuanto a que
cualquier decision que imponga, o deniegue cualqueglida es apelable.
En el orden de lo anterior es impugnable aun aagidicisiones del juez
de paz en que no ordena ningun tipo de medidalaaute

B. Del sobreseimiento y la audiencia preliminar:

5.1. La naturaleza del sobreseimiento.
Instrumentalizacion conclusiva de la fase de instruccion.

Es una cuestion fundamental la ubicacion del selrgsnto
como institucion en el proceso penal, el mismoetipar naturaleza ser
una fase conclusiva del merito de las investigasas decir que solo
procede una vez que la investigacion ha sido caagdedebidamente,
y por lo cual puede tenerse un panorama sufidiespecto de la existencia
del hecho que se ha investigado y de la partiohpade la personas a
quienes se habia imputado la ejecucion de la coadiatictivé3. En
la mayoria de los supuestos que se establpam el dictado del
sobreseimiento cuando se trata del definitivo,ajirecho no ha existido,
gue no constituye delito, que no ha participadelenismo el imputado,
cuando no es posible fundar la acusacion finalizadavestigacion,
cuando se encuentra excluida la responsabilidadlpee requiere
de una investigacién completa para afirmar con nanl@ aceptable de
razonabilidad la procedencia de cualquiera de Gassales.

Lo anterior justifica el por que el sobreseimiemo es una
institucion que pueda funcionar debidamente cuaelabica al inicio
de la investigacion en fase judicial, por cuantel término administrativo,

ni el término de inquirir suponen un tiempo suinte para investigar
plenamente la ejecucion de un hecho delictivopotsta que estamos

83. Por ejemplo PEDRAZ PENALVA Ernesto MARTINEZ LAZARO Javier “Comentarios
al Cdédigo Procesal Penal” Tomo Il. Op cit p 205; con toda claridad sobre el tema
LOPEZ ORTEGA Juan José en CASADO PEREZ José Maria y otros “Cédigo Procesal
Penal Comentado” Tomo Il. Op cit p 308.



hablando de una investigacion asumida, seriamenten
responsabilidad, no en la percepcibn de meros iaglico de
valoraciones subjetivas o del merito de las primanaestigaciones, la
investigacion penal requiere de una mayor rigueskighor cuanto se
trata de la determinacién de si

se ha cometido un conducta delictiva o no, y dabéster quienes
son los autores y participes de la misma, esa e&n fundamental
de por que el sobreseimiento se ubica, no en k& ifasial de las
investigaciones,

sino en la fase de instruccion. En el caso delesgimiento provisional
el mismo se corresponde con la finalizacion denlasstigaciones cuando
cumplidas éstas, no es posible fundar lasacidn, pero existen
probabilidades de que puedan incorporarse esiess con caracter
probatorio si se practican posteriores actos desiiyacion que no se
han podido realizar.

5.2. El sobreseimiento definitivo y provisional. Su dictado
excepcional en otras etapas.

Lo que conviene resaltar del sobreseimiento definjtprovisional
es la oportunidad de su dictado, la reubicacioladestitucion genera
efectos importantes sobre las actuaciones de Eyradpres, basicamente
de la actividad de los jueces. Asi debe indicarsarabages que el juez
de paz se encuentra imposibilitado de dictar sebresnto provisional
como consecuencia del conocimiento de los merida thvestigacion
en la audiencia inicial, esa facultad le ha sidarisuida por que la ley
no la contempla.

En el caso de los sobreseimientos definitivos témbl juez de
paz se encuentra imposibilitado de dictar el migpmiolas causas que
aparecen nominadas en los numerales del uno attne® se expreso,
el establecimiento de estos supuestos requieranaenuestigacion. La
Unica posibilidad de que el juez de paz dicte lmes®imiento definitivo
es en relacién al nimero cuatro que comprendealasas de extinciéon
de la accion penal, las cuales si pueden ser obdgfronunciamiento
por su peculiaridad y por aparecer la mayoria lds ebmo atribuciones
posibles de realizar por el juez de paz en la agdianicial.

Recuérdese que la extincion de la accion penaBxfeN° 4 CPP
se relaciona debidamente con el articulo 31 CRPyestos comprendidos
en el mismo se desarrollan por el juez de paz, dortiene previsto el
mismo inciso final del articulo 350 precitado, derhanera que esas
serian las causales previstas para el dictadobielseimiento definitivo.



Si debe afiadirse otro motivo de prescripcion dactadn penal por via
de la aplicacion sistematica de la ley, y es elinadb como sexto en
el articulo 31 CPP el caso del criterioapmrtunidad, la razéon de
procedencia es que el juez de paz puede pronuacalse el mismo,
como queda establecido en el articulo 295 N° 2,NBOR y el articulo
20 CPP.

5.3. Control del sobreseimiento y sus efectos.
Modificaciones.

El sobreseimiento puede ser objeto de control parde la
apelacion, el énfasis de lo dicho, aunque paremagerogrullada, es
menester expresarlo, para despejar dudas, ellocamglie contra el
sobreseimiento por ser una decision que versa sdando de la
cuestion juridica no procede la interposicion éelirso de revocatoria,
el cual unicamente se deduce contra incidentessiiones interlocutorias
(art. 461 CPP) En tal sentido, la via dmtool del recurso del
sobreseimiento definitivo como provisional es lalapion, articulo 354
CPP vy la variante respecto de las medidas causelasponde a la
gravedad del delito y no a la clase de sobresetmien

5.4. La admisibilidad de la acusacion.

En lo relativo a la acusacién la modificacion mgsneial la ha
sufrido su forma de control, el cédigo anterioabktcia una nulidad del
acto, cuando el mismo no cumplia los red¢ossprevistos para su
presentacion (art. 314 CPP-1996) ciertamemtdrataba de una
nulidad absoluta cuando la afectacion de la mignwénsulaba al derecho
de defensa (por ejemplo en la indeterminacion slaéahos); ese aspecto
se ha modificado sélo en su forma de control, sescagido en lugar
de la nulidad, la inadmisibilidad, como acto quetpta garantizar una
adecuada presentacion de las acusaciones. Empeatieb de nulidad
como tal, como motivo sustantivo se mantiene para ptras formas
de control que tienen un tramite diferente, precesate el de la nulidad
absoluta cuando lo son por infraccion de garaetastitucionales y el
control casacional que también permite anular sidgoprocedendo.

5.5. El caracter distintivo de la audiencia preliminar
respecto de la fase instructoria.

La configuracion que ha tenido la audiencia prelamipretende



marcar una mas clara separacion de la etapa dacitiéh, los problemas
que se habian presentado conforme al modelo dise@ac! codigo
anterior, era la menor nitidez en la separacioamdbas fases, lo cual
terminaba afectado el transcurso de la etapa tfeigegdn en cuanto a
la duracién del plazo de la misma, se ha tratadel éexto actual de
mejorar ese aspecto, lo cual se ve reflejado emnakgy normas, por
ejemplo en el auto de instruccion formal a difei@el cédigo anterior
(art. CPP-1996) no se fija la fecha de la audiepogiiminar (art. 302
CPP); en la prorroga del plazo, la Camara de segunstiancia tampoco
fija un plazo para la audiencia preliminar si smge la prorroga; y en
el art. 355 se reconoce claramente que la progosie los acusadores
es posterior al vencimiento de la instruccién.

5.6. La posibilidad de realizacién de la audiencia
preliminar sin la presencia del imputado.

La realizacion de la audiencia preliminar sin lagancia del
imputado no tiene una configuracion amplia, quédédda al caso de
los imputados detenidos que por motivos propiogldemo comparecer
a la celebracién de la misma; se requiere porydileomparecencia
por segunda vez” debido a la negativa del procedeténido a comparecer
a la audiencia, es en este caso en el cual aded#hacientemente este
aspecto por informes fidedignos de que por decjzidpia del encartado
se niega a ser trasladado a la audiencia, el uedepdesarrollar tal acto
sin la presencia del inculpado.

5.7. El ejercicio de las facultades de las partes
civiles en la

etapa intermedia.

Es una cuestion fundamental que la preparacioa mhstruccion
pueda ir desarrollando toda la actividad de ingastdon y de ubicacion
de fuentes probatorias, respecto del ejercici@aedponsabilidad civil.
Precisamente por ello, en la etapa intermedidatadtades de las partes
civiles quedan debidamente delimitadas a efectapideen el debate,
la cuestion civil pueda ser conocida de maneraefissi se establece
como requisito en el dictamen de acusacion, etifiiento de prueba
en el orden civil para ser incorporado en la vigihlica (art. 356 N°
5 CPP) y como facultad de las otras partes cigéegarantiza por un
lado la ratificacion de la pretension civil (ercako del actor civil) y el
ofrecimiento de las pruebas conducentes tantogdaetor como para
el civilmente responsable, art. 358 N° 14 CPP. lal encuentra su



correspondencia con las resoluciones que podraupmar el juez
de instruccién entre ellas: “admitira o rechazarprlieba ofrecida para
la vista publica” y “admitira o rechazara la constion de las partes
civiles o ratificara su actuacion como tales” 862 N° 10 y 13.

5.8. El control sobre la falta de acusacion.

Sobre la falta de acusacion se sigue manteniendsieama que
permite desarrollar el control del juez sobre laacion del fiscal, sin
gue por ello la autoridad judicial pueda irrogdastacultad de perseguir
oficiosamente el delito, en tal sentido se perailijeez de la causa ante
una falta de acusacion del ministerio fiscal, fundadisconformidad.
Ahora bien, los derechos de las victimas se en@restificientemente
garantizados por cuanto, en este caso el ejedzcia accion penal sufre
una modificacion, por cuanto ya no se trata de odeto de querella
adhesiva como al inicio de la promocién de la atg@énal, aqui se
transforma en un modelo de querella conjunta, endhno importa si
el fiscal acusa, el querellante tiene reconocidolgtey la facultad de
continuar con la acusacion, lo cual permite mantehequilibrio del
ejercicio del poder punitivo por cuanto hay un acos distinto
al juzgador, y se permite por el sistema de queoelhjunta el acceso a
la justicia por parte de las victimas.

C. Fase plenaria, juicio y procedimiento por jurados.

5.1. Delimitacion del conocimiento unipersonal y

colegiado. Tramitaciéon. Los tribunales de sentencia han sufrido
una importante modificacion en cuanto a su integracel tribunal
colegiado se ha reducido a unos supuestos parésullas enunciados
a partir del inciso segundo del articulo 53 CPP)tyibunal de sentencia
unipersonal tiene una mayor extension para el ¢oneato de los
hechos. Es por ello que

el articulo precitado inciso final determina quéréanitacion de la fase
plenaria le corresponde a uno sélo de los juecasdouse trate de
causas sometidas al conocimiento del jurado o ebadudel tribunal en
pleno,

lo cual se completa con la reglamentacion sobeei@lamiento de vista
publica prevista en la parte final del articulo 366PP.



5.1.1. La solicitud de audiencia para denegacion de pruebas.

Aspecto importante es la nueva facultad que tidnérileunal de
sentencia para conocer de los casos de in adndaitbitle pruebas.

Para ello se requiere necesariamente que la pateeqdice perjudicada
haya ofrecido en su momento la prueba pertinente laymisma se le
haya denegado y que ante tal resolucion haya uestp revocatoria,
sin que

la misma se le haya resuelto favorablemente. Qils®an los presupuestos
se habilita para que el tribunal de la fase plenseiale una audiencia
en la cual se examinara los meritos del ofreciriel® pruebas, si la
parte solicitante no concurre la peticién se tipoedesistida. En la
misma forma habra de procederse cuando se trateielea sobrevenida,
gue es el caso previsto en el articulo 366 inaiswto, pero en este caso
el solicitante debera acreditar al tribunal el descimiento razonable
del elemento de prueba que propone.

5.1.2. Las formalidades de la estipulacion de prueba.

Un aspecto relevante es el reconocimiento de l@gusciones
probatorias, las cuales abarcan, la prueba pefizgiptueba documental
y la prueba de objetos, el significado de la esdigidn es acordar de
forma unanime la admisién o en su caso la prodoad&un elemento
de prueba de los medios relacionados, con lo evalita la realizacion
del tramite previsto por la ley, por ejemplo queldee el perito, que se
lea el documento, que se exhiba el objeto, el méegtla calidad de la
prueba, no puede ser estipulado, ese es un aspertera objeto de la
deliberacion, de tal manera que la estipulaciénit@ entre nosotros
simplemente el abreviamiento del proceso de admisidicorporacion
de una prueba. Su fundamento general se encuenélaaeticulo 178
CPP el cual ha de vincularse a los medios de prustzectivo a los
cuales les es aplicable.



5.1.3. El control de las objeciones.

También en este punto se ha avanzado en el sedé&do
reconocer expresamente la ley, una reglamentacadrdetallada de las
objeciones
y su forma de control, las mismas se encuentramisgae con
exclusividad para las declaraciones de la persdraa®bjecion es
un mecanismo de control de parte respecto dekagatorio de la
contraparte, se establece como requisito de adideibimplicito la
oportunidad y la especificidad.

La no objecién oportuna implica renuncia del derech
empero la informacién probatoria siempre puedeob@to de un
control posterior

(en la valoracidn); es posible objetar no solo s@@leclara, sino
su comportamiento, conducta del declarante, o fernda
expresion no verbales.

Para entender el supuesto de procedencia de lai@hje
ha de atenderse a las preguntas permitidas, ln e=ta el
interrogatorio directo estan prohibidas por reglenegal las
preguntas sugestivas, las cuales si estan permnitidh
contrainterrogador (art. 209 inciso 5 CPP) se amitae prohibidas
para todo tipo de interrogatorio las preguntas icsas e
impertinentes, encuentran prohibidas para todo tide
interrogatorio las preguntas capciosas e impefgserregla del
articulo antes citado. Se determina un control lgec®n a las
respuestas extensivas del testigo. También queguamibidas
las respuestas especulativas, lo cual l6gictanprohibe
este tipo de preguntas (articulo 210 inciso fin&PL Se
admite la procedencia de las llamadas objecionesnms
(articulo 210 inciso segundo CPP). El tramite deoltgecion es
sumarisimo,
se opone, se adjudica, en su caso se resuelvandgaderia de la
pregunta
o su nueva formulacién, admitiéndose revocatoria lde
adjudicacion.



5.1.4. La declaracién del perito como opinién
experta.

En relacion a la prueba pericial, el cambio esiBggtivo en el
sentido que permite en alguna medida superar adigana en el sistema,
el cual es que el perito no emita opinién, al @idrcomo consecuencia
de tratarse realizada por un experto con un rigtarohinado, en un area
especializada, es menester exigirle al perito queleclaracién sea
en términos de opinidn, segun los alcances de eswial disciplina,
técnica
o arte, de tal manera que a diferencia del tesgfperito por regla
general si declara en forma de opinién personalirsesy grado de
conocimiento respecto del objeto que estudio. Ceman experto es
necesario acreditar su idoneidad, tanto respecka cididad habilitante
como de su capacidad como perito, para ello y lparapugnacion de
este aspecto se permite el acudir a cualquier dapeueba siempre que
sea legal.

5.1.5. La redaccién de la sentencia. Sistema de
ponencia.

Plazo de la lectura de sentencia.

En lo que respecta a la elaboracion de la senteedi@ optado
por el sistema de ponencias, el cual eggatidrio. Empero debe
guedar claro, que los actos de deliberacion y vatason conjuntos
para todo el tribunal, conjunta la delibedacientre los jueces, y
personal el acto de emision del voto respectogledastiones exigidas
para la sentencia (art. 394 inciso segundwmyerales CPP). Se
establece que los jueces formularan en foxuoajunta sus



votos cuando estén de acuerdo y solo de manereadepauando no lo
estén. Se exige que uno de los jueces terminakddilberacion y votacion
de a conocer verbalmente y de manera sucinta fatafuoentos de la
sentencia, esta tarea obviamente debe correspahgerz ponente de
la sentencia.

Por dltimo la redaccion de la sentencia es obidadel juez
gue es ponente de la misma pero debera ser fipradados, el articulo
396 lo expresa de la manera siguiente: “La serdegarid redactada por
el juez ponente y firmada por todos”.

5.1.6. Modificaciones esenciales al juicio por
jurado. Recusaciones. Listas de jurado.
Disolucion del jurado.

Las recusaciones se admiten por los mismos motjuedos
jueces, pero se permite el uso de las recusagenestorias sin expresion
de causa hasta un numero de tres, pasado el mereduhdamentarse
el motivo de la recusacion (A esos fines tambiépesmite que el tribunal
insacule mas de una lista de jurado, art. 407armisnero CPP).

Es oportuno también resaltar la facultad del juez d
conocimiento en el sentido que al terminar la etd@aecepcion de
prueba, sino hubiera desfilado prueba de cargalepdisolver el jurado y
absolver al justiciable
(articulo 410 inciso segundo CPP) cuando tal geties rechazada
indebidamente, la misma es motivo de nulidad, décmidad al articulo
415 N° 6 CPP, y por ultimo si el juez procede ablier el jurado
y absuelve de cargos, la sentencia puede ser ¢tad&ronediante el
recurso de apelacion.



