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1. INTRODUCCION

Ante el problema de imponerse a una persona una medida cautelar
privativa de libertad como la prision preventiva o el arresto domiciliario total o
parcial cuando el tiempo de privacion de libertad ha excedido de aquel a que fue
condenado el imputado, o bien cuando no es condenado por los cargos por lo que
se acuso, por diversas hipétesis, surgen varias posibles soluciones tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia que, a pesar de responder de la misma
manera, es decir, permitiendo el abono de la media cautelar a una pena impuesta
en causa diversa, se llega a esa respuesta por diversos caminos. En este trabajo
se analizaran los argumentos sostenidos por la doctrina que se podria llamar
dominante, para entender por qué es procedente el lamado abono heterogéneo,
ademas de los argumentos de la postura contraria, mas actual, que propone una
solucion completamente distinta, es decir, no hacer aplicable esta institucion en
nuestro ordenamiento juridico, sino que dar respuesta mediante una institucion
extrapenal, en particular la indemnizacion de perjuicios que debe el Estado a
guien se ha visto perjudicado por la privacion de libertad cautelar que ha excedido

del tiempo a que ha sido efectivamente condenado.

Por otra parte, también se analizara la jurisprudencia en tal sentido, los
fundamentos legales por los que justifica su —muy extendida- aplicacion,
especialmente en virtud del articulo 164 del Cdédigo Organico de Tribunales (en
adelante COT) que regula, en principio, otra institucion pero ha servido de base
interpretativa para dar legitimidad legal a la solucién planteada y la critica que

hace la doctrina a dicha forma en que se llega a la misma conclusion.

Finalmente, se mencionara la solucion establecida en el derecho espariol,
la cual previé las eventuales dificultades e incentivos perversos a que podria dar
lugar una aplicacion sin restricciones de un principio que busca favorecer al

imputado.



2. CAPITULO 1: ABONO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES A LA PENA

En términos generales, la doctrina plantea diversas aproximaciones sobre
lo que debe entenderse por el abono de las medidas cautelares a la pena. Asi,
por ejemplo, Guzman Dalbora lo define como el cobmputo de los efectos juridicos
de ciertas providencias, adoptadas durante el proceso penal con fines de
aseguramiento de la persona del inculpado, en la extension o medida concretas

de la pena impuesta por la sentencia condenatoria.®.

Rodrigo Carvajal también define esta institucion, sefialando que el abono
es el descuento a la pena de privaciones de libertad soportadas por el

condenado.?

Para efectos de este trabajo, adoptaré la primera de estas definiciones

como la mas completa, y en base a ella se desarrollaran las siguientes paginas.

Guzméan Dalbora sostiene que el abono tiene su origen ya en un pasaje del
Digesto, obra ordenada por el emperador Justiniano que se remonta al afio 533
d.C, destacando que “si alguno hubiese estado largo tiempo en calidad de reo,
hay que aliviar un tanto su pena ya que no han de ser castigados del mismo modo
los que viven largo tiempo en la condicion de reo, que aquellos sobre los que
recay6 pronto sentencia’.> Respecto del origen de la institucién en comento,
Carvajal concuerda con Guzman Dalbora expresando que en caso que la
condicion de reo se prolongase, la pena se deberia ver reducida de modo de no
perjudicar al reo por dilaciones excesivas del proceso. Agrega que ante una
extensa privacion de libertad, pese a entrafiar una circunstancia ajena a la pena,

debe incidir en su determinacion final.*

! GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién de la responsabilidad penal. Argentina: Editorial Bdf,
2009. 381. p.

2 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. El respeto a la dignidad en la determinacién judicial de la pena: el
caso del abono en causa diversa. Revista de Derechos Fundamentales Universidad Vifia del Mar. (12): 16,
2014.

¥ GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p.389.

* CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo.Op.cit. p. 14.



En cuanto a la naturaleza juridica del abono, Jaime Salas Astrain analiza el
debate generado en doctrina, en cuanto a las visiones que se tienen sobre este
tema. “Para unos se trataria de una regla administrativa de ejecucion de pena que
debe ser aplicada automaticamente por la autoridad competente, entre nosotros,

5

Gendarmeria de Chile”,> sin necesidad de declaracion judicial.’ La segunda

postura, a la cual adhiere la doctrina mayoritaria, sefiala que “el abono constituye
una regla de determinacion judicial de la pena”.” Otros, por su parte, desestiman
ambas tesis, Guzman Dalbora respecto a la primera, sostiene de forma clara y
sucinta que “el abono debe ser ubicado dentro del marco de determinaciéon de la
pena, en la que le cabe un rol exclusivo al juez de la causa. Por lo tanto, la
autoridad administrativa encargada de la ejecucion solo puede limitarse a acatar
el fallo”? En cuanto a la tesis mayoritaria, este autor argumenta que dicha
interpretacion también yerra debido a que “las medidas cautelares son por
completo extrafias a los factores determinante de ese iter, a saber, la extension

del injusto y la gravedad de la culpabilidad retratados en el hecho”.’

Por su parte, Salas predica que el abono “se ubica en el ambito de las
reglas de determinacion de la pena, desde que su procedencia constituye un
mandato explicito impuesto por el legislador al juez en el articulo 26 del Cédigo
Penal (en adelante CP) y en el inciso 2° del articulo 348 del Codigo Procesal
Penal (en adelante CPP), con el propdsito de graduar la intensidad de la sancién
de la que es merecedor el condenado”.’® Y agrega que, a pesar de tener razon
Guzméan Dalbora en que el tiempo de privacién de libertad cautelar nada tiene que
ver con el contenido del injusto, dada la identidad de hecho, lo que no se pudo
considerar pena anticipada, al haber, luego, una condena que establece una

sancion penal que destruye la presuncion de inocencia, necesariamente esta

® SALAS ASTRAIN, Jaime. Abono de la prisién preventiva en causa diversa: Desconstruccién de una teoria
dominante.Chile: Librotecnia, 2017.31. p.
® GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p. 388
" SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 31.
zGUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p.387-388.
Id.
19 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p.32.



privacion de libertad cautelar opera retroactivamente como sancion penal. De este

modo, si es una regla de determinacion de la extensién de la pena.™

2.1 El abono homogéneo
2.1.1 Principio vicarial

Al dictar el juez penal competente una sentencia condenatoria contra el
acusado que, durante el proceso ha sido sometido a la medida cautelar de prision
preventiva, surge entre la mencionada medida cautelar y la pena impuesta una

relacién juridica penal compleja, denominada en doctrina Principio Vicarial.**

Es necesario hacer presente que el “principio vicarial”, en tanto implica que
la pena no se suma a la medida cautelar de privacion de libertad sino que ha de
contabilizarse para la determinacién del quantum de pena impuesta por el juez®
estd asociado desde su inicio al llamado “abono homogéneo” o abono estricto o
propio y esta reconocido por texto legal expreso, lo que permite que no haya
cuestionamientos al respecto,'* de este modo, ambos conceptos son tratados
indistintamente debido a que tienen su justificacion en el nexo existente entre la
privacion de libertad cautelar y la pena aplicada en una misma causa en razén de

unos mismos hechos.®

“El abono propio o estricto, es aquel tiempo de prisidon preventiva sufrido en

un mismo procedimiento por el que luego resulta condenado a una pena privativa

Y.
12 .
s Ibid. p. 26.

 bid. p. 27.
% bid. p. 39.



de libertad. En este caso, resulta l6gico que aquel tiempo de prision preventiva se

aplique como condena cumplida a cuenta de la pena posteriormente impuesta”.'®

Carvajal analiza esta institucion haciendo alusion a la jurisprudencia
practica espafiola, especificamente al proceso de liquidacién de condenas que
compete al juez de vigilancia penitenciaria y sefiala al respecto que el término
abono, en relacion con las sanciones temporales, se traduce en sustraer de la
pena determinadas magnitudes, incluso hasta llegar a determinar la pena sin que
guede contenido punitivo alguno, lo que supone una aproximacién valorativa al

paso previo del qué y el cuanto de los rubros a que se debe recurrir.*’

2.1.2 Identidad de hecho

El Principio Vicarial y el abono homogéneo se fundan en la “identidad de
hecho”, motivo por el cual, como sefialé precedentemente, en doctrina se
denominan indistintamente. Algunos autores proponen una definicién y sefialan
que “consiste en una compensacion equitativa en que unicamente debe abonarse
la prisién preventiva que se irrogé por el mismo hecho objeto de la condena”.*® La
consecuencia que se deriva, entonces es que “el abono homogéneo se hace
cargo de que los hechos conforme a los cuales se decret6 la privacion de libertad
cautelar y aquellos por los que se condend a alguien, son unos mismos, por lo
gue debe ser realizada una homologacién del efecto producido a causa de ellos

(la afectacion a la libertad individual del imputado condenado)”.*

Conforme a la identidad de hecho, “una vez ejecutoriada la condena la
presuncion de inocencia que ampar6 al imputado desaparece con lo que de

conformidad a esta tesis, no puede considerarse pena anticipada bajo el influjo de

® UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID. Diccionario Interactivo de Derecho Penitenciario [en linea]
Espafa: [fecha de consulta: 25 de febrero de 2019]. Disponible en:
<http://pendientedemigracion.ucm.es/info/eurotheo/normativa/abono.htm>

" CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo.Op.cit. p. 15.

'8 GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p .390.

19 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 29.



tal principio, ahora debe calificarse —retroactivamente- como sancion penal, ya
que el tiempo que durd la prisidbn cautelar ahora se encuentra validado por una

sentencia ejecutoriada que establecié la culpabilidad del sujeto”.?

2.2 Regulacion legal del abono homogéneo

En nuestro pais, al igual que en la mayoria de las legislaciones, el abono
homogéneo goza de regulaciéon legal expresa, fundamentalmente a través de 4
normas. La institucion debe ser interpretada desde el derecho penal sustantivo
pero sin dejar de lado las normas procesales, ya que son estas Ultimas las que

simplifican su correcta comprension.*

La primera norma que hace referencia al abono homogéneo es el articulo
20 del Caodigo Penal, segun el cual “no se reputan penas, la restriccion o privacion
de libertad de los detenidos o sometidos a prisidn preventiva u otras medidas

cautelares personales...”.

Este precepto estd planteado en términos negativos, es decir, define
aquello que, para los efectos del Cddigo, no se reputa pena y, por tanto, queda
fuera del ambito de aplicacién del mismo.? El objeto de esta norma es “regular
las consecuencias juridicas que importan ciertas restricciones de derechos como

la prision preventiva, que no se consideran pena”?®

y “hacer efectiva la presuncién
de inocencia y remarcar la distinta naturaleza juridico penal de la restriccion o
privaciéon de libertad antes de la condena, respecto de la que se deriva del
cumplimiento de una pena privativa de libertad, pero que no puede interpretarse

de algin modo que importe una restriccion o lesién del derecho a la libertad

2 pid. p. 32.

! |bid. p. 36-37.

22 COUSO SALAS, Jaime. Cédigo Penal Comentado. Parte general. Doctrina y jurisprudencia. Chile: Legal
Publishing Chile, 2011.445. p

% VARGAS PINTO, Tatiana y PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio (ed.). Codigo Penal. Chile: Legal Publishing
Chile, 2012.82. p.



personal”.?* En este punto cobran especial relevancia las demas normas de
articulacién del abono homogéneo, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 20
del CP en relacién a que no se reputan penas, las medidas cautelares personales
gue se imponen en el marco del proceso penal [...] conforme al articulo 26 CP y al
348 CPP, el tiempo en que estuvo sometido a ellas pueda imputarse luego a una
eventual pena privativa de libertad en caso de condena.” En efecto, las medidas

1’ en tanto se

cautelares personales al tener un caracter netamente procesa
encuentran amparadas por el principio de inocencia, no pueden ser consideradas
penas pues no existe sentencia ejecutoriada en contra del acusado que

establezca su culpabilidad.?’

El segundo precepto que regula esta institucion es el articulo 26 CP que
sefala: “la duracion de las penas temporales empezara a contarse desde el dia
de la aprehension del imputado”. En este orden de ideas, esta disposicion debe
interpretarse como un complemento necesario al articulo 20 CP,?® porque
mientras existe un proceso vigente debe regir el art. 20 CP, mientras que si ya se
ha dictado una sentencia condenatoria ejecutoriada se aplica el art. 26 CP, pues
so6lo esta resolucion judicial puede establecer una pena, antes de ello y mientras
pende el proceso, no estamos en presencia de una pena sino sélo de una medida
cautelar que no puede tener por fin sino exclusivamente salvaguardar los fines del

procedimiento.

Héctor Hernandez entiende que el articulo 26 CP es una disposicion
sustantiva, de principio ordenador, que se complementa por normas
procedimentales, pero en si mismo es una norma limitativa de la duracion de las
penas privativas de libertad,”® aflade ademas que este articulo “tiene por

fundamento el respeto a la libertad de las personas”.* En relacion a la presuncién

2% COUSO SALAS, Jaime.. Op.cit. p. 477.
% VARGAS PINTO, Tatiana y PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio Op.cit.p.445.
ij SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 37.
Id.
iz COUSO SALAS, Jaime. Op.cit. p. 477.
Id.
¥ d.
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de inocencia, Salas Astrain, sefiala que el articulo 26 CP parte del supuesto de la
existencia de una sentencia ejecutoriada, en ese contexto, este principio “se

encuentra esfumado”.®*

En tercer lugar, el articulo 4 del Cédigo Procesal Penal sefiala: “ninguna
persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere

condenada por una sentencia firme”.

‘Una persona es inocente para el derecho hasta que se dicta una
sentencia condenatoria en su contra, es decir, con el juicio de afirmacion de la
culpabilidad de la condena”.®* La presuncién de inocencia establece el hecho
inicialmente cierto de que todo hombre es inocente hasta que no se declare lo
contrario.®® Este derecho fundamental del imputado, elevado a rango
constitucional, subsiste durante todo el proceso, por lo tanto, el periodo en que se
encuentra privado de libertad bajo la medida cautelar de prision preventiva, es
decir, una privacion de libertad sin que un tribunal haya dictado una sentencia
condenatoria, no puede obviar esta presuncion, que tiene como limite temporal,
por consiguiente, el pronunciamiento de la sentencia condenatoria al haberse
adquirido por el tribunal, certeza de la culpabilidad mediante la valoracién de la
prueba exclusivamente y jamas mediante la arbitrariedad o la duda. Este principio
encuentra apoyo en el articulo 4° CPP, disposicion legal de vital importancia para
la justificacién del abono vicarial, ya que esta norma establece la conexion entre
el sistema penal y el procesal penal, permitiendo asimilar la privacion de libertad
cautelar a la pena, si, y sélo si, el imputado es condenado mediante sentencia

firme.*

31 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 37.

32\/ALENZUELA SALDIAS, Jonatan. Presumir Responsabilidad: Sobre una relacion entre la prisién preventiva
y la presuncion de inocencia en el derecho procesal chileno. Revista de Estudios de la Justicia. (14): 61-62,
2011.

% REYES MOLINA, Sebastian. Presuncion de inocencia y estandar de prueba en el proceso penal:
Reflexiones sobre el caso chileno. Revista de Derecho. XXV (2): 233, 2012.

3 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 37.
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Por dltimo, el precepto que fundamenta el marco legal del abono
homogéneo es el articulo 348, inciso segundo CPP que prescribe que la
sentencia que condenare a una pena temporal deberd expresar con toda
precision el dia desde el cual empezara este a contarse y fijar4 el tiempo de
detencion, prisién preventiva y privacion de libertad impuesta de conformidad a la
letra a) del articulo 155 que debera servir de abono para su cumplimiento. Para
estos efectos, se abonard a la pena impuesta un dia por cada dia completo, o
fraccion igual o superior a doce horas, de dichas medidas cautelares que hubiere
cumplido el condenado. En palabras de Troncoso, “este articulo alude a uno de
los pronunciamientos que debe contener la sentencia definitiva que impone una
pena temporal. Asi la sentencia definitiva debe fijar con precision el lapso que ha
de descontarse de la condena, del que resulta en definitiva el tiempo que al
condenado le resta por cumplir de la sancién impuesta”.®® Por su parte, Salas
complementa que “su fundamento también descansa en la existencia de una
sentencia condenatoria que hace posible el abono de la privacion de libertad

cautelar tras desaparecer los efectos derivados del principio de inocencia”.*

En este acapite no ahondaré mas sobre este punto, ya que esta norma se

desarrollara detalladamente en el siguiente capitulo.

% TRONCOSO MORENO, Max. El abono a la pena de las privaciones de libertad provisionales o parciales.
Revista de la Justicia Penal. (7): 160,2017.
*® SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 38.

12



3. CAPITULO 2: ABONO HETEROGENEO

El abono heterogéneo, llamado en doctrina abono en causa diversa o
abono impropio,®” es definido con claridad por Hernandez, quien sostiene que
“consiste en abonar a una condena el tiempo de privaciéon de libertad sufrido en

un procedimiento distinto de aquél en el que dicha condena se impone”.*®

3.1 Casos enlos que procede el abono heterogéneo

Héctor Hernandez, enumera una serie de casos en que el abono
heterogéneo es procedente y refiere: a) casos en que el condenado ha sufrido
con anterioridad en un procedimiento diverso una privacion de libertad no
constitutiva de pena de acuerdo con el articulo 20 CP, especificamente una
detencion, prision preventiva o arresto domiciliario, conforme al articulo 155 CPP,
pero también cualquier otro tipo de privacion de libertad asociada a un
procedimiento penal como la internacion provisoria, y que ésta privacion de
libertad no ha sido integramente abonada a la pena porque el imputado fue
absuelto o sobreseido definitivamente; b) cuando la pena impuesta al condenado
se tuvo por cumplida en exceso por el mayor tiempo de privacion de libertad; c)
casos en que el sujeto ha sido condenado y que a pesar de haber comenzado a
cumplir la pena privativa de libertad, luego es dejada total o parcialmente sin
efecto, esto por varios motivos, en particular por aplicaciéon del articulo 18 CP, por

revision de la condena firme, por amnistia o por indulto.*

7 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo.Op.cit. p. 17.

*®HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prision preventiva en causa diversa [en linea] Chile:
Departamento de estudios, Defensoria Nacional de la Defensoria Penal Publica. p.2 [fecha de consulta:12 de
L\élarzo de 2019 ]. Disponible en: <http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/4185-2.pdf¢c>.

Id.
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3.2 Posiciones doctrinarias en relacién al abono heterogéneo

En las siguientes paginas se analizaran las diversas posiciones doctrinarias
al respecto, ya que, aunque gran parte de nuestros autores lo acepta, los motivos
son variados, ademas, un sector que pareciera ser minoritario rechaza la idea
extendida de su procedencia. Por ultimo, y en un capitulo diferente, se expondra
los motivos que la jurisprudencia ha desarrollado para darle aplicacion a la

instituciéon en comento.

3.3 Doctrina a favor de su aplicacion en nuestro derecho

Dentro de los partidarios de la procedencia del abono heterogéneo en el
ordenamiento juridico chileno, destaca José Luis Guzman Dalbora, quien limita su
aplicacion a una privacion de libertad posterior a los hechos por los que se le
condena. En opinién de Rodrigo Carvajal, el referido autor se inclina por un
criterio de temporalidad para determinar la procedencia del abono en causa
diversa. Guzman Dalbora sostiene que se deben distinguir dos hechos, primero
aquel por el que se condena y posteriormente debe ser cometido el segundo
hecho, que es aquel por el que se priva de libertad provisionalmente al individuo,
este tiempo de privacion de libertad, es el que puede ser abonado a la pena

impuesta por el primer hecho.*

Guzméan Dalbora sustenta su tesis en la unidad politico juridica entre el
ordenamiento penal y procesal penal, de modo que sus fines terminan por
converger, de este modo para considerar lo que es una pena, de debe atender
también a lo que le ha precedido en cuento a contenido punitivo.** Para él, los
articulos 20 y 26 CP en relacién al articulo 348 CPP son los relevantes en la
materia, ya que el articulo 20 CP impide que las restricciones de derechos de

naturaleza administrativa o disciplinaria se consideren penas y las otras dos

* CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 33.
** GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p. 386.

14



normas se hacen cargo de establecer qué es lo que la ley entiende positivamente

por penas.*

Otro partidario de la procedencia del abono heterogéneo en nuestro
sistema penal es Héctor Hernandez Basualto, quien desarrolla su posicion
dogmaética en base al articulo 26 del CP, sefialando de manera categoérica que “es
la norma fundamental sobre la materia en el derecho chileno”,** afiade que la
trascendencia de este precepto legal radica en que es “la disposicion sustantiva

que sienta el principio ordenador en el derecho chileno™

ya que en relacién con
la aplicacion del abono de las privaciones de libertad en causa diversa, la cuestion

es sustantiva y no procesal, siendo estas Ultimas normas un complemento.*

Este precepto legal establece “los limites de las penas restrictivas de
libertad o privativas de libertad que viene a establecer el derecho a abonar a la
condena el tiempo previo de restriccién o privacién de libertad™® en términos
amplios, privacion de libertad “sufrida con anterioridad por el condenado [...], sin
que la ley establezca ningun tipo de limite a dicha consideracién o abono”.*’
Hernandez sefiala que a pesar de que no exista un precepto legal que condicione
o prohiba la procedencia del abono heterogéneo, esta norma solo tiene el “limite
|6gico inherente consistente en que no se puede considerar para estos efectos el
tiempo de cumplimiento legitimo de una condena que no ha sido modificada o

dejado sin efecto”.*®

Este autor sostiene que el fundamento de su posicion y, por lo tanto, del

articulo 26 CP recae en “un profundo respecto por la libertad de las personas”,*

se trata de una “garantia explicita — no una vaga directriz — destinada a evitar la

* Ibid. p. 394.

** HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 2.
“1d.

*1d.

** COUSO SALAS, Jaime. Op.cit. p. 476-477.

*” HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 2-3.
*® Ibid. p. 3.

*1d.
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extension ilegitima de la privacion de libertad, o privaciones de libertad
gratuitas”.®® En tal sentido, es una via de limitacién del ius puniendi estatal que
contrarresta una privacion de libertad no justificada, no es una mera concesion

graciosa del Estado.>

En el mismo sentido, Guzman Dalbora citando a Zaffaroni expone de
manera bastante clara que “la razén dltima del abono heterogéneo no es la
equidad, sino estrictamente juridica, ya que en lo procesal, no puede admitirse
gue la absolucion pueda perjudicar al procesado y porque “el Derecho penal
material dispone para el concurso real una unica condenacion que debe
materializarse en una unica sentencia condenatoria; si esa sentencia unica no
puede abarcar también todas las declaraciones de hechos, es solo por imperio del
respeto al juez designado por la ley antes del hecho de la causa, pero el
mantenimiento de esa garantia no puede volverse en contra del procesado”.>® Asi
las cosas para Guzman Dalbora el abono impropio no se justifica en la equidad
sino en la ley, y por el contrario, una indemnizacion de perjuicios como posible

solucién, carece de este estandar juridico y busca sustento en la equidad.>®

Otro antecedente relevante de analizar es que a partir de la reforma
procesal penal, la institucién en estudio tuvo un vuelco relevante al incorporarse a
nuestro ordenamiento el articulo 348 CPP y como consecuencia de ello, perder su
vigencia el antiguo articulo 503 del Cédigo de Procedimiento Penal que, en
términos generales, permitia el abono en causa diversa “cuando esta se
acumulaba con la causa en que recaia la condena”.>* Hernandez se toma de este
cambio legislativo para sustentar su postura en cuanto a la procedencia en todo
evento del abono en causa diversa, sin limitaciones, como las establecia
antiguamente el Cédigo de Procedimiento de Penal, refiere que “el art. 348 inciso

2 CPP, ya no sugiere de ningin modo la posible restriccion de la privacién de

*® COUSO SALAS, Jaime. Op.cit. p. 77.

>! HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 3.

>> GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p. 391-392.
> SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 49.

>* HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 5.
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libertad relevante para los efectos del abono a aquella sufrida durante el mismo
proceso, sino que, en plena sintonia con el articulo 26 CP, vuelve a ordenar al

abono en términos amplios”.>®

En la misma linea, Guzman Dalbora postula al respecto que “en parte
alguna del Derecho y proceso penal chilenos demandan que la medida cautelar
se haya decretado en la misma causa en que resulto condenado el individuo, muy
por el contrario, los articulos que comentamos estan provistos de una natural
fuerza expansiva, que permite considerar en el abono la medida ordenada en el
mismo procedimiento materia de la condena, por cualquiera de los hechos
comprendidos en la acusacion o el requerimiento, como también aquellas que
surgieron en causas distintas donde el sujeto fue sobreseido definitivamente o
absuelto”,*® esto claro, con las limitaciones temporales que se mencionaron y que
no comparte Hernandez. Esta postura, ante las criticas de no haber una
disposicion legal que sefale expresamente que es procedente la aplicacion del
abono en causa diversa, ha respondido a través de Hernandez que en nuestro
ordenamiento juridico penal no existe una norma que limite los articulos 26 CP y
348 CPP, que establecen en términos amplios la procedencia del abono
heterogéneo.> Agrega, justamente que “es la negativa al abono lo que vulnera la
prohibicién del articulo 80 CP en cuanto a que “tampoco puede ser ejecutada
pena alguna en otra forma prescrita por la ley [en este caso la forma prescrita por
la ley son los articulos 26 CP 348 CPP], ni con otras circunstancias o accidentes

que los expresados en su texto”, y no lo contrario”.*®

En suma, podemos concluir que, conforme lo expresa de manera tajante
Hernandez, el abono en causa diversa es siempre procedente y encuentra su
reconocimiento legal en el articulo 26 CP, que esta nhorma no encuentra limitacion

por otro precepto legal y que el articulo 348, inciso segundo, viene en reafirmar su

> Ibid. p. 6.
*® GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit. p. 396.
>” HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 8.
58
Id.
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tesis. El anico limite al abono es el 16gico, de no poder abonarse més de una vez
en un mismo periodo y que cualquier restriccion vulnera también otras
disposiciones legales, en particular el articulo 5° CPP, ya que se estaria aplicando
una interpretacién sobre la privacion de libertad que perjudica al imputado.
Finalmente, manifiesta que esta interpretacion es la que mejor se adecua al
espiritu general del nuevo sistema procesal penal, ya que busca limitar al maximo
las privaciones de libertad,®® al que no hay norma alguna que limite, segin
Hernandez, la procedencia del abono en causa diversa, en atencion a la amplitud
de los articulos 26 CP y 348 inciso 2 CPP. En consecuencia el abono
heterogéneo es obligatorio, segun el autor en virtud de la normativa legal vigente
y cualquier restriccion, a parte de la mencionada anteriormente, contradice el

texto legal.®

3.4 Doctrina en contra de su aplicacion en nuestro derecho

Jaime Salas Astrain es uno de los detractores de la procedencia del abono
heterogéneo, sefiala en primer lugar, que no existe un marco legal en nuestra
legislacion que consagre esta institucion, por lo que de aceptarse su aplicacion,
como se vera mas adelante, se estaria en contra de la concepcion retributiva de la

pena, que requiere previo a imponer una pena un juicio de culpabilidad.®

Afade que los partidarios del abono en causa diversa, fundamentan su
postura en gran medida en “una concepcion equivocada de la relacion prision
preventiva — pena”.®? Sefialando al respecto: “Me parece equivoco proclamar que
toda privacion de libertad deba siempre ser considerada como una pena, ya que,
no obstante puedan las medidas cautelares personales producir un efecto practico

analogo, su imposicion no es el resultado de un juicio de culpabilidad en el que

> 1d.

* Ibid. p. 13.

®l SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 54.
®? Ibid. p. 50.
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se haya establecido la responsabilidad penal del individuo, mas all4 de toda duda
razonable, como lo exige el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal”.®® En otras
palabras, Salas se hace cargo también de la diferente naturaleza de la prisién
preventiva como medida cautelar, a lo que se puede incluir otras medidas
cautelares como las del articulo 155 letra a) CPP, pues a pesar de ser similar en
sus efectos practicos a una pena privativa de libertad, mantiene su independencia
en cuanto a su fundamento y naturaleza, haciendo notar lo que él entiende como

un yerro en la tesis postulada por Hernandez y Guzman Déalbora.

Salas no sé6lo critica la tesis que acoge la procedencia del abono
heterogéneo, sino que controvierte los fundamentos que utilizan los referidos
autores para desestimar su tesis, pues ellos estiman que una indemnizacion
estatal no es procedente porque es un tema de equidad, lo que Salas estima

erroneo,®*

sino que entiende que la indemnizacion de perjuicios que debe el
Estado tiene una justificacién estrictamente juridica.®® Agrega Salas que si no
puede imputarse el tiempo de la privacion de libertad cautelar al tiempo de la
privacion de libertad como pena, pasa a tratarse de un tema de imputacion de
tiempo que el Estado debera resarcir conforme a las reglas de la reparacion

civil.%®

En el caso que un individuo sea privado de libertad dentro del proceso,
como consecuencia de la imposicion de una medida cautelar personal,
especificamente prisidbn preventiva, y no resulta condenado, este tiempo de
privacion de libertad, eventualmente puede ser objeto de una reparaciéon estatal,
siempre que se cumplan los requisitos que establece ley, y esta reparacion es
eventual y no a todo evento debido a que el solo hecho de ausencia de condena
no implica que sea procedente tal reparacion, ello se explica por las “reglas del

juego” que lleva implicita la prision preventiva, las que nos permiten evidenciar la

*® Ibid. p. 51.
* Ibid. p. 49.
® Ibid. p. 50.
*® Ibid. p. 49-50.

19



concepcidn equivocada que sostienen los partidarios del abono heterogéneo de la
relacion prision preventiva — pena, y con ello fundamentar la improcedencia de
esta clase de abono.®’ Es este el centro de la discusion segln Salas que, plantea
gue “la responsabilidad civil ha de mirarse como el simple restablecimiento de una
situacion patrimonial alterada”,®® y que esta reparacion debe referirse tanto al
dafio material que comprende el dafio emergente y lucro cesante, como el dafio

moral.%°

Uno de los argumentos relevantes para sostener la improcedencia del
abono en causa diversa, es la legitimacion politico - criminal de la prision
preventiva. El fundamento de la mencionada medida cautelar, se relaciona con
“una necesidad de orden puramente procesal y, si bien existe un nexo con la pena
eventual a imponer al condenado en la causa en la que fue decretada, su
justificacion es auténoma”.”® En este orden de ideas, es importante destacar la
‘regla de trato” amparada por la presuncién de inocencia, sefalada por Jonatan
Valenzuela, que consiste en que “durante el proceso penal el imputado debe ser
tratado como si fuera inocente, hasta no arribar a una decision concreta que nos
permita decidir la sustitucion de este trato de inocente por el trato de culpable”.”*
Es decir, mientras no se declare mediante una sentencia firme la culpabilidad de
una persona, debe ser tratado como inocente, y esto se extiende también,
naturalmente, al tiempo que pase esa persona privado de libertad mientras pende
el proceso penal, bajo la medida cautelar de prisién preventiva. Asimismo, “que el
imputado sujeto a la medida cautelar de prision preventiva deba tener un “trato de
inocente” no significa que, verdaderamente, lo sea”,’”> por consiguiente, “los
inocentes pueden ser encerrados en la medida que existan razones de orden

procesal [...] para justificarlo”.”®

*” Ibid. p. 55.

*® Ibid. p. 114.

*Ibid. p. 113.

" Ibid. p. 79.

"' VALENZUELA SALDIAS, Jonatan. Op.cit. p. 59.
”? Ibid. p. 80.

” Ibid. p. 56.
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La presuncion de inocencia, y en particular el trato de inocente que protege
al imputado durante el proceso penal, es de vital importancia debido a que no
permite otorgar el caracter de pena al tiempo que el imputado permanecié privado
de libertad por encontrase sujeto a la medida cautelar de prisién preventiva en el
caso de que no sea condenado, debido a que no se logré acreditar en el juicio,
més alla de toda duda razonable, la culpabilidad del imputado.” Asi las cosas, la
prision preventiva mal podria considerarse una pena anticipada pues el estandar
de prueba de la culpabilidad que es propio del juicio y que legitima una pena no

se da en el marco de una medida cautelar personal.”

En este orden de ideas, la conclusion obvia es que admitir la procedencia
del abono en causa diversa, significaria desconocer la presuncion de inocencia
gue ampara al imputado sujeto a la medida cautelar de prision preventiva, en el
caso gque no sea condenado por sentencia firme, ya que por el hecho de abonar
este tiempo de privacion de libertad como pena, se estaria tratando como

culpable a quien durante esta privacién de libertad fue tratado como inocente.”®

Conforme a lo expuesto, existe una muy estrecha relacion entre la medida
cautelar de prisién preventiva y la pena, fundada en el principio vicarial, segun el
cual, en el caso que el imputado privado de libertad sujeto a prision preventiva
sea condenado por una sentencia firme, el tiempo de privacién provisional de
libertad es considerado pena, de conformidad al efecto relativo de las sentencias
condenatorias, despareciendo por este motivo, el referido trato de inocente que

correspondia al imputado durante el proceso.””

Dicho lo anterior, otro aspecto de gran relevancia para sustentar la

improcedencia del abono en causa diversa, dice relacién con la “finalidad que se

* Ibid. p. 80.

” Ibid. p. 80-81.

’® Ibid. p. 81.

77 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 93.
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le asigna a la prision preventiva y a la pena desde la Optica de la politica

criminal”.”®

Salas Astrain, sostiene que “solo desde una perspectiva retribucionista es
posible evidenciar la real diferencia existente entre la prision preventiva y la pena,
ya que admitiendo que a lo menos una parte de la fundamentacién legal de
aquella se halla en criterios peligrositas y prospectivos —peligro para la seguridad
de la victima y de la sociedad-, en caso alguno lo anterior resulta compatible con
el caracter retrospectivo de la pena retributiva”.’® En tal sentido, “la cautelar
personal subsistira como medio procesal provisional destinado a garantizar el
esclarecimiento de los hechos y a asegurar la persona fisica de un individuo
“presuntamente peligroso” y la pena, en cambio, cumplira la funcion de reafirmar
la autoridad del derecho estatal mediante la reaccion punitiva al quebrantamiento
imputable de una persona de conformidad a una sentencia condenatoria”.?° Es
decir, el fin de la prision preventiva y el fin de la pena son completamente
diferentes, por tanto, el fundamento de su legitimidad también lo es, asi como su

propia naturaleza.

La sola circunstancia que la prision preventiva y la pena formen parte de un
mismo contexto de intervencidn provoca que entre ambas puedan surgir
relaciones reciprocas, incluso ciertas confusiones, sin embargo, se trata de dos
instrumentos que concurren en forma separada a satisfacer los objetivos del

sistema penal.®*

En opiniébn de Jaime Salas, lo sefialado en atencién a las relaciones
reciprocas entre la prision preventiva y la pena solo puede afirmase en el &mbito
del abono homogéneo, debido a que en el caso que un imputado sujeto a prision

preventiva no sea condenado, no existe un vinculo que justifique la mencionada

" 1d.
" Ibid. p. 94.
8.
* Ibid. p. 95.
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medida cautelar y la sentencia que declara la absolucion del imputado o el

sobreseimiento definitivo .8

En este entendido, es necesario resaltar como fundamento para la tesis de
improcedencia del abono heterogéneo, la gran diferencia existente entre los
elementos que configuran el abono, por una parte, la medida cautelar de prision
preventiva en el marco del principio de inocencia que no ha sido desvirtuado por
un juicio de culpabilidad y la pena declarada judicialmente a través de una
sentencia condenatoria.*®* Por un lado, la prisién preventiva, nunca podra ser
entendida como pena, debido a que por su caracter cautelar, solo puede
decretarse durante el curso del proceso penal en contra del imputado que se
encuentra amparado por la presuncion de inocencia, en cambio, la pena atendida
su naturaleza sancionadora, solo puede aplicarse, cuando se encuentra firme la
sentencia condenatoria que la establece, motivo por el cual, el trato de inocente

que le correspondia al imputado durante el proceso desaparece.®

En relacion al limite entre las medidas cautelares y la pena, Garrido Montt
sostiene que la diferencia entre ambas radica en que la pena encuentra su
fundamento en la culpabilidad.®> No obstante lo anterior, Salas Astrian sefiala
gue, si bien las medidas cautelares no se fundamentan en la culpabilidad, si se
encuentra presente en el debate de determinacion de su procedencia, la
necesidad de indicios, al menos, de culpabilidad.*® Con todo, como consecuencia
de la presencia del principio de inocencia en nuestro sistema penal, para que el
Estado puede aplicar una pena, requiere una sentencia condenatoria que declare
la culpabilidad,®” lo que no obsta a que se pueda imponer una privacién de
libertad cautelar, con fines cautelares y mediante una valoracion que atiende a

aquellos fines, y no un estandar mas exigente como lo merece el juicio mediante

* 1d.

® Ibid. p. 96.

# Ibid. p. 97.

% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho penal parte general. Tomo |. 2da ed. Chile: Editorial Juridica de Chile,
2007. 81 p.

¥ SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 97.

* 1d.
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el cual se ha de imponer una pena. En definitiva, la distincion sefialada es muy
importante, debido a que “cuando se habla de abonar pena, en realidad lo que se
quiere decir es que solo resulta posible imputar a ella las consecuencias
provenientes de un juicio de reproche basado en la culpabilidad del hechor que

conste en una sentencia condenatoria ejecutoriada”.®®

El abono heterogéneo es incompatible varios principios fundamentales del
derecho penal, especialmente en lo que se refiere al principio de culpabilidad.
Esto en el sentido de que la pena que se impone es con base al juicio de reproche
gue un tribunal hace de la persona, por tanto, la pena al ser retribucion por el
delito cometido, también es expresion de la culpabilidad de esa persona,® en
otras palabras, la pena es retribucion equivalente a la culpabilidad, al reproche. El
juicio de reproche por su parte, es referido siempre exclusivamente a hechos
especificos, lo que impide que el abono se haga efectivo respecto de otros
hechos en los que ni siquiera ha habido sentencia condenatoria.*® En este orden,
el fin retributivo de la pena es de trascendental importancia, ya que permite
imponer una pena justa, una pena impuesta por el Estado que no constituya una
intervencién abusiva se parte de este, lo que no es mas que la expresion del
garantismo a favor del imputado,® de este modo el principio de culpabilidad se
torna en el mas importante principio limitador del ius puniendi estatal.®* En
palabras de Carnelutti no hay pena sin juicio,®® ambos son dos caras de una

misma medalla.®*

Por consiguiente, si los antecedentes que se tuvieron en consideracion

para decretar la prisidbn preventiva de un individuo que debe ser tratado como

% Ibid. p. 98.
®Ibid. p. 104-105.
)

1 DURAN MIGLIARDI, Mario. Teorias Absolutas de la pena: Origen y Fundamentos. Conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de Immanuel Kant a propdsito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual. Revista de Filosofia. 67: 133-134, 2011.

2 DURAN MIGLIARDI, Mario. Op.cit. p. 133.

% CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal. México: Editorial Juridica Universitaria,
2002. 2v. 168 p.

% SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p .105.
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inocente son diferentes a las pruebas que posteriormente serviran de base para

condenarlo en un proceso distinto, es de toda logica estimar que el periodo de

tiempo que se encontraba sujeto a prision preventiva respecto de la primera

causa, no puede considerarse pena, ni tampoco puede asimilarse a la sancion

gue corresponde aplicar “en retribuciébn al efectivo quebrantamiento de la
»n 95

norma”,” pues la medida de la culpabilidad del sujeto y el juicio de reproche es
diferente para cada caso.

Segun Salas Astrain, la perspectiva adoptada en esta postura, también se
encuentra amparada en el sistema de individualizacion judicial de la pena, en
virtud del cual la ley encomienda al juez la realizacion del acto de determinacion
judicial de la pena,® que consiste en “constatar el concreto contenido de injusto,
culpabilidad y punibilidad de un determinado hecho, traduciéndolo en una
determinada medida de pena”.®’ Uno de los principios que rigen la determinacién
de la pena es el principio de proporcionalidad, el cual “supone que las
reducciones de la pena [aquello en que consiste el abono heterogéneo] deben
poder explicarse [por el juez] racionalmente mirando al tipo (o en el caso de la
pena concreta al hecho delictivo cometido) [...] EI argumento a favor del reo no
puede convertirse en un argumento a favor de la irracionalidad de la ley”.”® Asi
cosas, Salas aclara que la individualizacidén de la pena se enmarca en el principio
de reserva legal, de modo que los intentos del juez de sustentar e abono
heterogéneo en razones de justicia material “convierte este ejercicio en
discrecional y por lo mismo, en ilegal”.*°
Dicho lo anterior, es importante sefialar que, conforme la tesis de Salas, no

existe una disposicion legal en Chile que otorgue facultades explicitas al juez para

95

% Ibid. p. 106.

" SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un
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aplicar el abono heterogéneo.’® Conforme a esto, el articulo 20 CP, al establecer
gue no se reputan penas las restricciones o privaciones de libertad cautelar,
excluye expresamente a estas Gltimas del &mbito de las penas. El citado articulo
tiene directa relacion con el principio de culpabilidad, por cuanto, para que el
Estado pueda sancionar a un individuo aplicando una pena, requiere la existencia
de una sentencia condenatoria firme, precedida de un juicio de culpabilidad. Para
Salas, sOlo existe una excepcibn a esta regla, consistente en el abono
homogéneo, establecido en los articulos 26 CP y 348 inciso segundo CPP,
explicado en virtud del efecto retroactivo de las sentencias condenatorias que
consiste en que no puede ser desconocido el tiempo de privacion de libertad
cautelar por los mismos hechos respecto de los cuales posteriormente se
condena al individuo e impone una pena, evitando de esta manera la vulneracion
del principio ne bis in idem.*®* En efecto, el abono heterogéneo no tiene respaldo
legal, ocasionandose de esta manera una confrontacion entre los principio de
legalidad y proporcionalidad de las penas, lo que trae como consecuencia la

arbitrariedad judicial.**

En definitiva, segun Salas Astrain, respecto al abono heterogéneo existe un
“problema de errada técnica de interpretacion normativa”,*®® en este entendido,
siguiendo a Carvajal, cuando una norma de conducta no tiene consecuencias
para el destinatario, no es capaz de comunicar nada ni tampoco permite al
juzgador acceder a la culpabilidad, pues el sujeto no ha infringido una norma de
comportamiento sancionada penalmente. Si se aplica el abono a una causa
diversa, porgue estuvo privado de libertad en otra causa de manera injustificada,
ese abono operaria como un crédito de pena que el infractor ya cumplié, lo que le
habilitaria a cometer nuevos delitos sin recibir una sancion por tales infracciones —
precisamente porque ya ha cumplido la pena-. De este modo, la funcion del abono

no es hacer efectiva una pena —que se cumplié por adelantado-, sino reparar al

190 1hid. p. 106-107.
% Ibid. p. 107.
Ibid. p. 108.
Ibid. p. 110.
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individuo por aquella privacién de libertad por un periodo de tiempo injustificado,

esto con las “graves consecuencias en el control de la violencia del delito”.***

3.5 Procedencia de la accion indemnizatoria, como solucion al problema
de las privaciones de libertad cautelares sin justificacibn en una pena

posterior

Tal como se ha venido diciendo, no cabe duda alguna que si un individuo
se encuentra privado de libertad, sujeto a la medida cautelar de prision preventiva
o arresto domiciliario total o parcial y posteriormente es condenado, este tiempo
de privacion de libertad provisional debe descontarse de la pena a imponer. La
situacion descrita es procedente en el marco del abono homogéneo, conforme a
los articulos 26 CP y 348 inciso segundo CPP y al respecto no existe discusion
alguna de su procedencia dado el tenor literal de las disposiciones. Desde otro
punto de vista, esta situacibn puede ser entendida como una verdadera
“reparacion indemnizatoria”, que se satisface no con dinero, sino con el descuento
del quantum de la pena declarada judicialmente, produciéndose como
consecuencia de ello el efecto relativo de la sentencia condenatoria. No ocurre lo
mismo, respecto al abono en causa diversa, debido a que el preso no condenado
no puede considerarse culpable, ni tampoco ocurre lo sefialado respecto al abono
homogéneo ya que en este contexto no tiene justificacion el tiempo de privacion
de libertad cautelar. Sin embargo, esto no quiere decir que la privacion de libertad
provisional en el marco de un proceso sin condena, libere al Estado de toda

responsabilidad.'®

1% CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 61.

195 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 112-113.
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Por otra parte, es evidente que el individuo sujeto a prision preventiva que
posteriormente es absuelto, sufre un dafio personal, que puede ir mas alla de la
afectacion de su derecho a la libertad e implicar un dafio indemnizable, tanto
moral como materialmente, que debiera comprender tanto el dafio emergente y el
lucro cesante, como dafio material, asi como el dafio moral, correspondiendo al
Estado repéaralo a través de la indemnizacion de perjuicios. Dicho lo anterior,
Jaime Salas sostiene que en el caso de las privaciones de libertad cautelar sin
condena, se dan las condiciones 6ptimas para la eventual procedencia de la
accion indemnizatoria en contra del Estado, conforme al articulo 2314 del Cadigo
Civil que establece que “el que ha cometido delito o cuasidelito [civil] que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién”. De esta manera, lo referido
es de gran importancia para la postura que se viene desarrollando, ya que, si bien
se ha sefalado que no existe norma expresa que autorice la aplicacion del abono
heterogéneo en nuestro ordenamiento juridico, nada obsta a la procedencia de la
reparacion de dafo civil a través de la indemnizacion de perjuicios, establecida
con el objeto de restablecer el menoscabo no sdélo patrimonial sufrido por el
individuo, esto como solucién al problema planteado para este trabajo.'®® Esto
como solucién, conforme a la reglas generales del derecho, para restablecer a
una persona que ha sido perjudicada injustamente, a la situacidén en la que estaba

sin que se haya producido el dafio, vale decir, reparar.

Esta solucion logra delimitar dos aspectos que con frecuencia son
confundidos por la jurisprudencia del abono en causa diversa.'*’ Esta delimitacién
es destacada por Eduardo Novoa quien aclara que “las penas estan precisa y
determinadamente sefaladas por la ley, para cada delito [...] [mientras que] la
reparacion del dafio queda entregada a la libre regulacion del tribunal en cada

caso en que ilicita y reprochablemente se infiera dafio a otro”.1®

1% |bid. p. 113-114
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Id.
198 NOVOA MONREAL, Eduardo. Curso de derecho penal chileno. Tomo I. 3° edicién .Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2005. 433 p.
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Asi las cosas, la indemnizacion de perjuicios de naturaleza civil, como
posible solucion al problema del individuo privado de libertad por imposicién de
una medida cautelar cuando posteriormente no es condenado, dice relacion con
el caracter subsidiario del derecho penal, por lo que seria incorrecto conferirle a
este la atribucién de restablecer al sujeto a la situacion anterior al dafio causado o
repararlo por dicho dafio, ya que existe un mecanismo en el ordenamiento juridico

al que le corresponde tal rol, y no es el derecho penal el llamado a ello.*®

En la actualidad, no es discutida en Chile la responsabilidad que tiene el
Estado de reparar los dafios causados a los particulares cuando actia en razén
del interés publico. Esta obligacion comprende, ademas, reparar a los particulares
los perjuicios provocados por la accion u omisién de sus agentes. En nuestro
pais, dicha obligacion se encuentra contenida en los articulos 6°, 7° y 38 inciso
segundo de la Constitucion Politica de la Republica. Las primeras dos normas,
establecen el principio general de responsabilidad de Estado por los perjuicios
provocados a los particulares con su actividad, y la dltima disposicion, habilita a
los particulares para accionar ante los tribunales de justicia en el caso de sufrir un
dafo a causa de la actividad estatal. Ademas del sefialado régimen general,
nuestro ordenamiento juridico contempla un régimen especial de responsabilidad
del Estado, aplicable a ciertas actividades u organizaciones administrativas, entre
ellas el Ministerio Publico y el Poder Judicial. Respecto del primero, establecido
en articulo 5 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico y sobre el

segundo, dispuesto en el articulo 19 n° 7 letra i) de la Carta Magna.'*°

Por otra parte, Salas Astrain sefiala que si se sostiene que una posible
solucion al problema del individuo privado de libertad que posteriormente no es
condenado es la reparacion estatal a través de la indemnizacién de perjuicios por
error judicial y no el abono heterogéneo, previamente se debe determinar si dicha

reparacion es procedente en todos los casos 0 solo cuando se cumplen ciertos

19 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 114-115.

119 yODANOVIC SCHNAKE, Natalio. Aspectos de las indemnizaciones por error judicial y por conductas
erroneas del ministerio publico, con el nuevo sistema procesal penal. Revista de Derecho. (13): 209- 210,
2005.
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requisitos. Parte de la doctrina sostiene que la indemnizacion estatal tiene un
caracter excepcional, por cuanto exige para su procedencia que la prision
preventiva sea decretada de manera infundada. Como se vera mas adelante esta
postura es la adoptada en el ordenamiento juridico nacional. Por otro lado, otros
no exigen ningun requisito adicional mas alla de que el individuo preso sea

absuelto o sobreseido.'**

El marco regulatorio nacional del cual se extrae la procedencia de la accion
indemnizatoria respecto del individuo privado de libertad que posteriormente no es
condenado emana de dos disposiciones legales. En primer lugar, del articulo 5°
inciso primero de ley N° 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Publico que
establece que “el Estado sera responsable por las conductas injustificadamente
erréneas o arbitrarias del Ministerio Publico”.**? En consecuencia, se ha entendido
gue para la procedencia de la reparacion Estatal se requiere una actuacion dolosa
o negligente del Ministerio Publico. Asimismo, la mencionada responsabilidad del
Estado no se encuentra sujeta a calificacion previa de admisibilidad de la Corte
Suprema. En otras palabras, la accion de responsabilidad patrimonial contra el
Estado podra ser interpuesta directamente por el afectado ante el tribunal
competente.*® Luego, el articulo 19 N° 7 letra i) CPR, regula expresamente el
error judicial al establecer que “una vez dictado sobreseimiento definitivo o
sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en
cualquier instancia por resolucion que la Corte Suprema declara
injustificadamente errénea o arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado por el

Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido”.***

Un problema muy relevante en torno a la interpretacion tradicional
sostenida por la Corte Suprema, dice relacion con la altisima exigencia de los

requisitos para hacer procedente la responsabilidad del Estado, motivo por el cual

1 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 115-116.

"2 |bid. p. 119-120.
> VODANOVIC SCHNAKE, Natalio. Op.cit. p. 210 — 211.

1% SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 120.
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son muy pocos los casos en que se verifica la indemnizacion por error judicial,
debido a que de conformidad al articulo 19 N° 7 letra i) CPR se requiere que la
resolucion no solo sea errénea o equivocada sino también injustificada. EI mismo
estandar exige nuestro maximo Tribunal para hacer procedente la referida
indemnizacion por las conductas injustificadamente erroneas o arbitrarias del

Ministerio Pablico.*®

Dicho lo anterior, la jurisprudencia tradicional, no ha sido categorica en
cuanto a establecer si la indemnizacion por error judicial es aplicable “solo al
enjuiciamiento penal de una persona antecedido de un déficit en los elementos de
cargo suficientes para formular acusacion o condena o si ademas es posible
fundar accién indemnizatoria con especial énfasis —0 exclusivamente- en la
privacion de libertad cautelar infundada a propdsito de un proceso sobreseido o
en el que existi6 absolucion”.*'® A pesar de que no exista un criterio
jurisprudencial definido para resolver el asunto en estudio, ello no quiere decir que
el ordenamiento juridico chileno no tenga una solucién al problema. Solucidon que
se encuentra en el ambito de los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por nuestro pais y que se encuentran vigentes, en
virtud de la remision que hace el articulo 5° inciso segundo de la Carta
Fundamental. Por tanto, es necesario determinar si estas normas complementan
o amplian el espectro de proteccion constitucional y, para esto, juega un rol

relevante el derecho internacional de los tratados.*’

Tal como se sefalé en los apartados anteriores, en Chile el marco
regulatorio referido a la indemnizacién por error judicial se encuentra comprendido
por los articulos 19 N° 7 letra i) CPR y el articulo 5° de la ley N° 19.640. Esta
normativa puede entenderse complementada por el articulo 10° del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en adelante Pacto de San José de
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Ibid. p. 121.
Ibid. p. 125.
17 ZUNIGA URBINA, Francisco. La accién de indemnizacion por error judicial. Reforma constitucional.

Regulacioén infraconstitucional y jurisprudencia. Revista Estudios Constitucionales, Universidad de Talca. (2):
37, 2008.
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Costa Rica que dispone que “toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error
judicial” y por el articulo 14.6 del Pacto de San José de Costa Rica que establece
gue “cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deber& ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse relevado oportunamente el hecho desconocido”,**® por
consiguiente, se deduce que de estas disposiciones se consagra el derecho de
toda persona a ser indemnizada por los errores que cometa el Estado en la esfera
de la administracion de justicia , vale decir, por error judicial. Cabe sefialar que las
citadas normas internacionales se encuentran directamente vinculadas con el
articulo 9.5 del Pacto de San José que sefiala “toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”.
Esta disposicion es de gran importancia debido a que, como sefiala Salas, “regula
de forma manifiesta la consecuencia que se deriva para el Estado cuando un
individuo ha sido sometido a encarcelamiento preventivo sin ser satisfechas a su
respecto las exigencias que la ley contempla para ello”.**® En definitiva, la
reparacion Estatal que establece la normativa expuesta debe consistir
necesariamente en una indemnizacién pecuniaria y no en otra cosa. Se afiade
ademas que el Estado no es obligado a indemnizar a un individuo cuando la
prision se hubiere decretado conforme a la ley, es decir, en los casos en que la
ley dispone, asi como los requisitos que el tribunal debe verificar para imponerla,
todo esto debidamente justificado en la resolucién respectiva, vale decir,
habiéndola decretado de conformidad a la ley. Dicho lo anterior, se concluye que

al Estado no le es exigible automaticamente la reparacion pecuniaria por el solo

118 . . . . . .
Las normas de tratados internacionales transcritas en concordancia con el articulo 19 N° 7 letra i) de la

Constitucion Politica de la Republica. DEFENSORIA PENAL PUBLICA. Compendio penitenciario
concordado. Chile. 2011, p. 181.
119 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 126.
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hecho de haberse decretado el sobreseimiento o la absolucion del individuo

preso.'?

En cuanto a la hipotesis de procedencia de la indemnizacion por error
judicial, cabe sefalar, que el articulo 19 N°7 letra i) CPR comprende los casos en
gue una persona hubiera sido 1°) sometida a proceso o0 2°) condenada. En ambos
casos sefala la Carta Fundamental que el imputado debe luego ser absuelto o
sobreseido definitivamente en cualquier instancia. Respecto al primer caso, parte
de la doctrina interpreta este supuesto de manera restringida, al sostener que se
hace referencia a la dictacion del auto de procesamiento, resolucion propia del
sistema procesal penal antiguo, consecuencia de lo anterior es que este caso no
tiene aplicacion actual debido a que en el nuevo sistema no se encuentra
comprendida tal resolucion, por lo tanto, solo procederia la indemnizacion estatal
en el segundo supuesto, es decir, respecto de las personas condenadas en
alguna instancia y luego absueltas o sobreseidas. Otros, por su parte, entre los
gue se cuentan Mauricio Duce, abogan por una interpretacibon mas amplia,
entendiendo que es legitimado activo para ejercer esta accion de reparacion
estatal aquella persona que fue perjudicada por una decision de un tribunal
injustificadamente errénea o arbitraria. Aplicado a la situacion descrita Duce da el
ejemplo del individuo sujeto a prisibn preventiva que posteriormente no es
condenado. Vale decir, quien puede ejercer la acciéon en comento es aquel que ha

sido objeto de un proceso judicial de caracter penal en su contra.*?!

Desde la entrada en vigencia de la reforma procesal penal hasta mediados
del afio 2014, la Corte Suprema adopt6 la primera postura, sosteniendo que el
primer supuesto del articulo 19 N° 7 letra i) no tenia aplicacién en el actual

sistema acusatorio debido a que tal como se sefiald, no se contempla una
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Ibid. p. 127.

21 DUCCE JULIO, Mauricio. La indemnizacion por error judicial y las medidas cautelares personales: la
consolidacion de una nueva doctrina de parte de la Corte Suprema. [en linea] Chile: El Mercurio Legal. [fecha
de consulta: 16 de abril 2019]. Disponible en: <http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-
Juridico/2015/12/04/La-indemnizacion-por-error-judicial-y-las-medidas-cautelares-personales-la-
consolidacion-de-una-nueva-doctrina-de-parte-de-la-Corte-Suprema.aspx>.

33


http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2015/12/04/La-indemnizacion-por-error-judicial-y-las-medidas-cautelares-personales-la-consolidacion-de-una-nueva-doctrina-de-parte-de-la-Corte-Suprema.aspx
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2015/12/04/La-indemnizacion-por-error-judicial-y-las-medidas-cautelares-personales-la-consolidacion-de-una-nueva-doctrina-de-parte-de-la-Corte-Suprema.aspx
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2015/12/04/La-indemnizacion-por-error-judicial-y-las-medidas-cautelares-personales-la-consolidacion-de-una-nueva-doctrina-de-parte-de-la-Corte-Suprema.aspx

resolucién equivalente al auto de procesamiento. Es por este motivo que se
rechazaron multiples solicitudes de declaracion previa de indemnizacion por error
judicial presentadas por personas que fueron privadas de libertad durante el
proceso y posteriormente fueron absueltas o sobreseidas. A mediados del afio
2014, la Corte Suprema dio un vuelco muy relevante en relacién al criterio
adoptado hasta ese momento, al sostener que el primer supuesto del articulo 19
N° 7 letra i) CPR, no podia restringirse solo al auto de procesamiento, resolucion
propia del sistema inquisitivo, aceptando que la expresion “sometido a proceso”
tiene aplicacion actual, incluyendo de esta manera a los imputados que han sido
objeto de medidas cautelares personales. Sin embargo, el maximo tribunal
rechazé la solicitud de indemnizacion por error judicial, debido a que estimo no se
cumplian los demas requisitos establecidos en la Constitucién, considerando que
la decision del juez que decretd la medida cautelar personal no era

injustificadamente errénea o arbitraria.*?

A mediados del afio 2015, la Corte Suprema consolidé este criterio,*?® pero
ademas marcO un hito al haber acogido la indemnizacion por error judicial por
haberse decretado la prision preventiva y luego el arresto domiciliario habiendo

sido absueto posteriormente el imputado.*?*

En opinibn de Salas, lo relevante de esta sentencia es que la Corte
Suprema analizé todos los antecedentes de la investigacion invocados por el
Ministerio Publico en la audiencia en que solicita la prision preventiva del
imputado, estimando que son insuficientes para cumplir los requisitos dispuestos
en el articulo 140 letras a) y b) CPP, es decir, la Corte analiza la suficiencia de los
antecedentes que acreditan los presupuestos materiales que exige el articulo 140
CPP. Este fallo afiade que la resolucion que da lugar a la solitud del Ministerio
Publico “simplemente expresa de manera vaga y genérica que se haya

suficientemente acreditado el delito, silencio que precisamente se explica por la

22 DUCCE JULIO, Mauricio. Op.cit.

123 Corte Suprema, 8 de Julio de 2015, sentencia rol N° 1579 — 2015.
12 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 134-136.
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imposibilidad de construir tal determinacion con los antecedentes que fueron
aportados”.*®® Asi las cosas, ni el Ministerio Piblico contaba con antecedentes
gue razonablemente justificaran la medida cautelar privativa de libertad, ni el
tribunal hizo lo propio al omitir exponer su razonamiento en la resolucion
respectiva de modo de justificar adecuadamente su decision. Esta sentencia
atribuye a las falencias del érgano persecutor y del juzgado de garantia, el mérito
de satisfacer los requisitos exigidos para determinar que la resoluciéon del tribunal

fue injustificadamente errénea.*?®

De esta manera, expresa Salas, que se afianza el criterio segun el cual, la
resolucion que impone una medida cautelar privativa libertad del articulo 150 o
155 letra a) CPP debe dar cuenta detallada de los antecedentes que permitieron
al juez arribar a su decision, asi como la reproduccion del razonamiento que llevd
a cabo pues es la unica forma de satisfacer las exigencias de una “sospecha de
culpabilidad”, cuestion que es imprescindible para mantener la vigencia del
principio de presuncion de inocencia, y al mismo tiempo legitimar la privacion de
libertad cautelar, de modo compatible.*?” Esto lleva a concluir, segin Duce, una
jurisprudencia inequivoca de nuestra Corte Suprema en orden a exigir que las
resoluciones que imponen una privacion de libertad cautelar deben cumplir con un
alto estandar de evidencia inculpatoria y justificar adecuadamente su imposicion,
y de no hacerlo, es procedente la declaracién de una indemnizacion estatal por
error judicial.'?® Esta situacién en palaras de Salas, marca un enorme avance en
comparacion al criterio anterior del Supremo Tribunal y refuerza su tesis, en el
sentido de que la solucion una privacion de libertad cautelar injustificada es la

indemnizacion estatal de perjuicios y no el abono en causa diversa.*?

15 Corte Suprema, 8 de Julio de 2015, sentencia rol N° 1579 — 2015, considerando decimo.

SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 135.
SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 136.
DUCCE JULIO, Mauricio. Op.cit.

SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 136.
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4, CAPITULO 3: EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA EN RELACION A
LA APLICACION DEL ABONO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES A LA PENA
EN CAUSA DIVERSA

La jurisprudencia de la Corte Suprema, desde el afio 2006 hasta la
actualidad, ha adoptado uniformemente el criterio de admitir la procedencia del
abono heterogéneo, debiendo reunirse determinados requisitos. Hoy en dia, como
se vera mas adelante, se exige que entre los diversos procesos en que se
imponen privaciones de libertad cautelar, exista una vinculacion temporal, la que
se circunscribe a la potencial tramitacion simultdnea, de conformidad al articulo
164 COT. No obstante lo anterior, es posible distinguir desde el afio 2006 en

adelante dos tendencias jurisprudenciales adoptadas por el Maximo Tribunal.**°

La primera tendencia se desarrolla entre los afios 2006 y 2009, en estas
sentencias se sostenia que el problema del abono heterogéneo debia resolverse
de conformidad a lo establecido en el articulo 348 inciso segundo CPP, sefialando
ademas el rechazo de cualquier distincién no prevista por el legislador. Por lo

tanto, como la norma no sefala distincion alguna para su procedencia, es decir,

3% CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 25.
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entre el abono homogéneo y heterogéneo, el maximo tribunal realiza una

interpretacion extensiva adoptando un criterio mas favorable para el imputado.®*

En relacion a la potencial acumulacién de los procesos regulada en el
articulo 164 COT, Carvajal sostiene que es un argumento coadyuvante a la
procedencia del abono heterogéneo, debido a que el articulo 348 inciso segundo
CPP, no la exige como requisito para su procedencia.'*

Asi lo refleja la sentencia de la Corte Suprema Rol 6945-2008:
“‘Naturalmente, la extension de la pena privativa de libertad y los abonos que
puedan imputarse a ella, son cuestiones distintas; empero, es de toda evidencia
gue de haberse agrupado los procesos, los tiempos de detencion, prision
preventiva o arresto, previstos en el articulo 155 letra a) del Cdédigo Procesal
Penal, se habrian también acumulado y contabilizado conjuntamente al
determinar el abono al cumplimiento de la pena impuesta en definitiva por todos

los hechos ilicitos investigados”.**

La segunda tendencia jurisprudencial, comienza en el afio 2009 y se
mantiene hoy en dia como postura dominante. Esta tendencia, a diferencia de la
anterior, exige como requisito para la procedencia del abono heterogéneo la
acumulacion potencial de las causas de conformidad al articulo 164 COT.*** Esta
exigencia se encuentra plasmada en la sentencia de la Corte Suprema de fecha
25 de Abril de 2010, Rol 2221-2010 que expresa que “La decision de cualquier
tribunal de abonar el tiempo de privacién de libertad sufrido en una causa, al
cumplimiento de una pena impuesta en otra diversa, debe estar necesariamente
relacionada con la circunstancia de que haya sido procedente la acumulacion de

dichos procesos”.’® Asi las cosas, en el afio 2015 el Maximo Tribunal

1 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 57.

CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 27.

En el mismo sentido, Corte Suprema, 11 de Octubre de 2006 rol N° 5156-26; Corte Suprema, 6 de
Diciembre de 2006 rol N° 6212-2006.

133 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 28.

135 En el mismo sentido, Corte Suprema 8 de Octubre de 2014 rol N° 24915-2014; Corte Suprema 7 de
Agosto de 2012 rol N° 5936-2012.
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complement6 el criterio que habia venido sosteniendo y aclara que el Unico
supuesto determinante para admitir la procedencia del abono heterogéneo es la
acumulacién potencial de los procesos de conformidad al articulo 164 COT,
agregando en forma expresa que el articulo 348 CPP so6lo regulaba el abono
homogéneo y que, por lo tanto, esta norma no puede ser considerada como un

sustento para reconocer la procedencia del abono en causa diversa.'*®

Lo sefalado anteriormente se desprende de la sentencia de la Corte
Suprema Rol 10583 -2015 de fecha 17 de Agosto de 2015, que expresa “Que lo
qgue cautelan las normas contenidas en los articulos 348 [...] del Codigo Procesal
Penal, en relacion al articulo 24 del Cédigo Penal [debio decir articulo 26], es el
reconocimiento del tiempo de privacion de libertad que se hubiere producido con
ocasion del proceso en que se dicta el fallo que reconoce el abono. Pero en tales

preceptos no se hace referencia a periodos preexistentes”.

En cuanto a las sentencias de las Cortes de Apelaciones, no existe un
criterio uniforme. La tendencia predominante admite la procedencia del abono
heterogéneo, siguiendo el criterio actualmente adoptado por la Corte Suprema, es
decir exige la acumulacion potencial de los procesos en virtud del articulo 164
coT.*¥’

En este sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol
1623-2007 de fecha 3 de Agosto de 2007, manifiesta, tal vez de manera mas
clara “Que el derecho que se invoca tiene como supuesto el que se haya
producido la acumulacion de investigaciones de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 185 CPP, norma similar a la establecida para las causas regidas por el
Caddigo de Procedimiento Penal y que se regulaba en el articulo 160 del Cdodigo
Organico de Tribunales, hoy derogado. Esta normativa que admite la separacion o
desacumulacion y tramitacién por separado de causas en contra de un mismo

imputado y ante un mismo tribunal, permitia la eventual unificacion de penas y

1% SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 59.
137 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 29.
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considerar para el computo de una condena los tiempos de privacion de libertad
gue existieren en cualesquiera de las causas acumuladas, declaraciones que
debian hacer en la ultima de las sentencias que se dictare. El supuesto esencial
era la acumulacién de todas las causas seguidas contra una persona, por lo que
la aceptacion de lo pedido siempre ha de tener por motivo el incumplimiento del

deber de acumular”.**8

En relacion a las posturas minoritarias, las Cortes de Apelaciones, han
adoptados criterios disimiles, aceptando algunas y rechazando otras el abono en
causa diversa. Un grupo de fallos estiman la improcedencia de todo abono
heterogéneo, sustentado su argumento en que el articulo 348 CPP no sefala

expresamente la procedencia de tal abono.**

Corrobora lo sefialado, el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion,
Rol 108-2008 de fecha 30 de Octubre de 2008, en los siguientes términos: “...]
Los abonos se refieren a las medidas cautelares personales que se puedan haber
decretado en la causa para asegurar la realizacion de los fines del procedimiento,
pero en parte alguna se autoriza al juez para abonar a la pena el mayor tiempo en
gue el imputado permanecié privado de libertad en otra causa, por otros delitos
cometidos con anterioridad y cuya pena se encontraba cumplida cuando se
cometio el nuevo delito. De esta forma, el juez de Garantia, al resolver que no se
daba lugar a los abonos solicitados por el defensor de la sentenciada y decretar
orden de detencidon en su contra, ha actuado conforme a derecho, por lo que el

recurso de amparo debe ser rechazado”.**°

Por otra parte, continuando con el analisis de las posturas minoritarias de
nuestras Cortes de Apelaciones, destaca un criterio opuesto al sefalado

precedentemente, que admite la procedencia del abono en causa diversa sin

138 En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Rancagua, 10 de Noviembre de 2006, sentencia rol N° 547-

2006; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 2 de Junio de 2009, sentencia rol N° 276-2009.

139 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 29.

140 el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Valdivia, 4 de abril de 2009, sentencia rol N° 86-2009; Corte
de Apelaciones de Santiago, 29 de abril d 2009, sentencia rol N°623-2009.
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exigir requisitos respecto a la especifica antigiiedad del abono impropio,***
argumentando que el articulo 348 CPP no realiza distinciéon alguna sobre este

punto,**

vale decir, se aplica el abono heterogéneo o impropio sin atender a la
antigiiedad del hecho en que se impuso la medida cautelar en relaciéon con el otro
hecho al que se pretendia abonar esa medida cautelar a la pena de este otro

hecho.

Lo expuesto, se encuentra reflejado en la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, Rol 343-2010, de fecha 11 de Noviembre de 2010,
gque sefiala “Que esta interpretacion de la orden contenida en el articulo
348 del Codigo Procesal Penal [Esta norma no distingue respecto al proceso en el
cual se produjo la detencion o prision preventiva que habilita para declarar el
correspondiente abono], resulta mas acorde con la regla del articulo 5° inciso 2°
de ese mismo cuerpo legal y con la garantia que reconoce el articulo 19 N° 7 de
la Constitucion, porque el abono no es un beneficio para el imputado, sino que,
por el contrario, es un derecho, a objeto de evitar privaciones de libertad
innecesarias, injustas o mas alla de lo previsto por la ley, como en el presente
caso, en que la privacion de libertad por 143 dias resultaria ser una pena
anticipada por un delito que el amparado no cometio, o que no es racional ni

justo, en suma, contrario al debido proceso”.

4.1 Articulo 164 del Codigo Organico de Tribunales, norma que regula la
unificacion de penas y en que se basa la jurisprudencia mayoritaria para

hacer procedente el abono en causa diversa

El articulo 164 del Cddigo Organico de Tribunales (COT) es relevante de

comprender en su integridad para poder entender por qué la jurisprudencia lo ha

141 En este sentido Corte de Apelaciones de Concepcion, 1 de Diciembre de 2008, sentencia rol 510-2008;

Corte de Apelaciones de Santiago, 08 de junio de 2010., sentencia rol N°1876-2010.
142 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 30.

40


https://2019-vlex-com.utalca.idm.oclc.org/vid/238903838/node/348
https://2019-vlex-com.utalca.idm.oclc.org/vid/238903838/node/348
https://2019-vlex-com.utalca.idm.oclc.org/vid/238903838
https://2019-vlex-com.utalca.idm.oclc.org/vid/238926458/node/19
https://2019-vlex-com.utalca.idm.oclc.org/vid/238926458

utilizado como base para determinar la procedencia del abono de causa diversa,

asi como las limitaciones que impone para su aplicacion.

Esta norma legal regula la llama unificacién de penas y establece requisitos
de procedencia para ello, y méas alla de las criticas que la doctrina hace a la forma
en que ha interpretado y aplicado el precepto nuestros tribunales, lo relevante es
que al establecer criterios para poder “unificar’ las penas que se han dictado en
varias sentencias cuando pudieron haberse juzgado conjuntamente, nuestros
tribunales han entendido que si se han podido juzgar todos esos hechos en un
solo proceso, el tiempo de las medidas cautelares impuestas en ese —posible
unico- proceso deben abonarse a todos aquellos hechos que pudieron ser parte
de aquel, por lo tanto, sélo se puede abonar el tiempo de una privacion de libertad
cautelar a hechos diversos cuando estos pudieron haber sido objeto de un
juzgamiento comuan, y no sélo se puede, sino que se debe proceder de esa

manera.

El articulo 164 del Cdédigo Organico de Tribunales, regula la llamada
unificacion de penas, el cual sefiala en su primer inciso que “Cuando se dictaren
distintas sentencias condenatorias en contra de un mismo imputado, los tribunales
gue dictaren fallos posteriores al primero no podran considerar circunstancias
modificatorias que de haberse acumulado los procesos no se hubieren podido
tomar en cuenta. Deberan, asimismo, regular la pena de modo tal que el conjunto
de penas no pueda exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse

juzgado conjuntamente los delitos”.

El inciso segundo dispone que “En los casos del inciso anterior, el tribunal que
dictare el fallo posterior debera modificarlo, de oficio o a peticion del afectado, a

objeto de adecuarlo a lo alli dispuesto”.

4.2 Antecedentes de la norma
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El articulo 164 COT vigente en la actualidad, tiene como antecedente el
derogado articulo 160 del citado cuerpo legal,*** que era aplicable al antiguo
sistema de juzgamiento criminal. Este antiguo articulo 160 COT disponia que “El
culpable de diversos delitos seréa juzgado por todos ellos en un solo proceso, para
lo cual se acumularan las causas iniciadas o por iniciarse en su contra; y las
personas que en ellas figuren como reos quedaran sometidas a la jurisdiccion del

tribunal a quien corresponda conocer los procesos acumulados”.

Agrega el inciso segundo que “Sin perjuicio de la regla anterior, el juez
podra ordenar por medio de un ato motivado la desacumulacién de los procesos o
Su sustanciacion por cuerda separada, cuando éstos tengan una tramitacion
diferente o plazos especiales para su tramitacion, o la acumulacion determine un
grave retardo en la sustanciacion de las causas. Los procesos separados
seguiran tramitandose ante el mismo juez a quien correspondia conocer de ellos
acumulados y al fallarlos deberan considerar las sentencias que hayan sido
dictadas con anterioridad en estos procesos. Si procediere unificar las penas, el
tribunal lo hara al dictar la ultima sentencia. Con todo, este ultimo fallo no tomara
en consideracion las sentencias anteriores para apreciar las circunstancias

modificatorias de responsabilidad penal”.

Hechas las referencias anteriores, es preciso sefalar que el articulo 164
COT es similar al antiguo articulo 160, pero presentan diferencias sustanciales.
En primer lugar la norma vigente impone una obligacion al tribunal que dicta una
sentencia condenatoria posterior, que consiste en adecuar esta sentencia, para
aplicar una pena que, sumada a las anteriores, exceda de la que hubiera
correspondido aplicar si todos los delitos se hubieran juzgado conjuntamente. De
lo sefialado se desprende que ambos articulos comparten el mismo fundamento,
en cuanto a no perjudicar al imputado al aplicar las reglas de determinacion de la
pena, especialmente las relativas a concursos Yy reiteraciéon de delitos, asi como

las agravantes de reincidencia que, por el hecho de haberse juzgado en procesos

3 E articulo 160 COT fue derogado por la ley 19.665, el 09 de marzo del afio 2000.
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diferentes perjudiquen al imputado. No obstante lo anterior, la forma de aplicarse

la norma vigente es completamente al derogado articulo 160 COT.

4.3 Finalidad del articulo 164 COT

El Cdodigo Penal Chileno regula la reiteracibn o concurso material de
delitos, siendo el articulo 74 del Codigo Punitivo el que consagra “el sistema de
acumulacién aritmética o material de las penas, el cual se caracteriza por el hecho
de que cuando un sujeto ha cometido varios delitos, se le deben imponer las
sanciones asignadas a cada uno de ellos”.'** Este precepto, que se constituye
como la regla general en materia concursal, se ve morigerada por otras reglas de
determinacién de la pena referidas a los concursos y reiteracion de delitos, como
los articulos 351y 397 CPP y los articulos 75y 451 CP. Estas normas constituyen
excepciones a la regla general establecida en el mencionado articulo 74 CP, que
se han incorporado en el ordenamiento juridico nacional para atenuar los
eventuales efectos perjudiciales para el imputado por la aplicacion estricta del
articulo 74 CP, evitando de esta manera la aplicacion de penas

desproporcionadas.**

El antiguo sistema de enjuiciamiento penal sefialaba como regla general la
acumulacion de los procesos, que consistia en el juzgamiento conjunto en un solo
proceso de todos los delitos imputados a una misma persona y excepcionalmente
establecia la desacumulacion de los respectivos procesos por las causales
establecidas en la ley, entre ellas tramitacion diferente, plazos especiales o grave
retardo en la sustanciacion de las causas. Todo lo anterior, regulado en el
derogado articulo 160 COT.**

14 OLIVER CALDERON, Guillermo. Aproximacion a la unificacion de penas. Revista Politica Criminal. 7 (14):

251, 2012.
*> NOVOA MONREAL, Eduardo. Op.cit. p. 222.

% OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 252.
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Asimismo, el antiguo articulo 160 COT, pretendia que, en caso que se
dictaran diversas sentencias condenatorias cuando los varios hechos debieron
haberse juzgado en un solo proceso -y por tal motivo haberse dictado un Unico
fallo condenatorio-, el juez dictara en forma obligatoria una sentencia que unificara
todas las penas con el objeto de no aplicar una pena superior a la que hubiera
correspondido si se hubieran tramitado conjuntamente los procesos, es decir,
aplicando las reglas sobre concursos o reiteraciéon de delitos mas favorable que la

regla de la suma aritmética regulada en el articulo 74 CP.**’

En el sistema actual la situacion es diferente debido a que no
necesariamente la regla general es la tramitacion conjunta, y tampoco se podria
decir, a priori, que es la situacion opuesta, sino que lo que busca el Legislador es
simplemente que el fiscal determine si investiga agrupadas o separadas las
causas que tenga a su cargo, pero ya no es la tramitaciéon conjunta como lo
establecia el antiguo articulo 160 COT. Conforme a lo anterior, el Ministerio
Pdblico, en virtud del articulo 185 CPP y del principio de conveniencia se
encuentra facultado para agrupar investigaciones, o bien el Juez de Garantia al
dictar el auto de apertura de juicio oral, unir dos 0 mas acusaciones en un solo
proceso, de conformidad al articulo 274 CPP.**® En este orden de ideas, no es
compatible con el actual sistema penal la posibilidad de dictar una Unica
sentencia, teniendo en cuenta, ademas, que un tribunal no puede dejar sin efecto
una sentencia de otro tribunal pasada en autoridad de cosa juzgada. No obstante
lo anterior, para no perjudicar al imputado por la aplicacion del articulo 74 CP, al
haber distintas condenas dictadas en procesos separados, se incorporé al
ordenamiento juridico nacional el articulo 164 COT. Esta norma permite modificar
el fallo que dicta el tribunal posterior para no imponer una pena mas alta que la
gue le habria correspondido al imputado, por el hecho de haberse dictado varias
condenas en distintos procesos y no una Unica sentencia, como si se hubieran

juzgado conjuntamente los respectivos delitos.

147 VAN WEEZEL DE LA CRUZ, Alex. Unificacion de las penas: la regla del articulo 160 inciso 2° del Cadigo
Organico de Tribunales. Revista de Derecho, Universidad de Concepcién. (207): 55, 2000.
¥ OLIVER CALDERON, Op.cit. p. 253.
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En consecuencia, de lo expuesto se desprende que ambas normas
comparten la misma finalidad: dar aplicacion a las reglas sobre concursos y
reiteracion de delitos, a lo que se puede agregar que tampoco se pueden tomar
en consideracion circunstancias modificatorias que de haberse juzgado
conjuntamente no se hubieran podido tomar en cuenta, de modo que la pena a
imponer sea menor que la simple suma aritmética de cada una de las condenas
dictadas por separado pero cuando los procesos pudieron ser tramitados
conjuntamente, evitando de esta manera, como se sefald, efectos perniciosos
para el imputado consistentes en la aplicacion de penas desproporcionadas o
excesivamente altas. Sin embargo, existe una diferencia sustancial entre ambas
normas en relacion a la forma de hacer el ejercicio para calcular la pena total a
imponer. En términos generales en el antiguo sistema el tribunal debia juzgar
todos los delitos de una misma persona en el mismo proceso y, por tanto, debia
concluir con una unica sentencia condenatoria (en caso de ser condenado), si no
era efectivo ese juzgamiento conjunto, el tribunal debia tomar todas las
sentencias condenatorias y dictar una nueva sentencia, que unificara todas esas
otras condenas en una sola, tal como si se hubiesen juzgado conjuntamente esos
delitos. En cambio en el actual sistema procesal esa situacion no es posible, ya
gue la ley no habilita a ello, sino que el mandato del articulo 164 COT es que un
tribunal que dicte una sentencia posterior a la primera, cuando aquellos delitos
pudieron juzgarse en un solo proceso, debe regular este fallo posterior para que la
pena a imponer, en conjunto con aquella impuesta en el fallo precedente, no
exceda de la que hubiera correspondido si se hubieran -hipotéticamente- juzgado
conjuntamente. Y esto debe ocurrir cada que vez que un tribunal, cualquiera sea,
dicte una sentencia condenatoria, pero siempre y cuando haya sido posible el
juzgamiento conjunto. Lo expuesto nos lleva al acapite siguiente, que se formulara

como interrogante.

4.4 ¢Es aplicable la unificacién de penas en el actual sistema procesal

penal?
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Hoy en dia existe un problema en cuanto a la correcta aplicacion del
articulo 164 COT debido a una equivocada comprension por parte de nuestros
tribunales del sentido actual de la unificacion de penas.**

Tal como se ha sefalado, el antiguo articulo 160 COT, regulaba una
auténtica unificacion de penas, debido a que esta norma fue creada en
concordancia con el espiritu del antiguo sistema procesal penal. Para llegar a este
resultado, es decir, unificar la pena, el tribunal al dictar el dltimo fallo, luego de
haber él mismo dictado sentencia en los procesos anteriores™° debia imponer

una unica pena por todos los delitos.

No ocurre lo mismo en la actualidad, la situacion del articulo 164 COT es
diferente debido a que, como se expuso supra, un tribunal, bajo el amparo del
Nuevo Codigo Procesal Penal, no se encuentra facultado para modificar ni dejar
sin efecto una sentencia dictada con anterioridad, ni menos por otro tribunal con
competencia en lo penal por el hecho de condenar al mismo imputado en un fallo

posterior, cuando los delitos pudieron haberse juzgado conjuntamente.*>*

La ley impone una obligacién al tribunal que dicta el fallo posterior, la que
surge del propio tenor del articulo 164 COT, y consiste en que este de oficio 0 a
peticion del afectado, debe adecuar o modificar su propio fallo en cuanto a la
imposicion de la pena, para no exceder de los limites establecidos por la reglas de
determinacién de pena que rigen para los concursos o reiteracion de delitos,
evitado los efectos perniciosos para el inculpado de la suma aritmética del articulo
74 CP de todas las condenas impuestas. Por lo tanto, segun lo expresa Oliver,
‘no puede [el tribunal] unificar las penas anteriormente impuestas por otros

tribunales con la que imponga el”.**

149

Ibid. p. 54.
VAN WEEZEL DE LA CRUZ, Alex. Op.cit. p. 57.
OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 255.
152

Id.
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Asi las cosas, acorde con la literalidad del articulo 164 COT, su inciso
segundo sefiala que “en el caso del inciso anterior, el tribunal que dictare el fallo
posterior debera modificarlo, de oficio o a peticion del afectado, a objeto de
adecuarlo a lo alli dispuesto”. De lo sefialado se puede entender que lo que la ley
ha querido establecer es una norma que haga aplicables las reglas de
determinacién de penas de concurso material y reiteracion de delitos, distintas al
articulo 74 CP. EIl articulo 164 COT ha establecido un sistema diferente al del
antiguo articulo 160 COT, facultando al tribunal sélo para modificar su propio fallo
al establecer la pena a imponer por el delito que juzga, para que esta pena, al
sumarse con las anteriores, en caso de que los delitos pudieron haberse juzgado
conjuntamente, no sea superior a la que hubiere correspondido si efectivamente
se hubieren juzgado de la manera sefialada, y por consiguiente, haberse un unico
fallo condenatorio. No obstante lo anterior, esta norma que pareciera ser clara, no
ha sido entendida de este modo —que es el que ha desarrollado la doctrina- por

los tribunales con competencia en lo penal, alin hasta nuestros dias.**

En efecto, los tribunales siguen dictando una pena unificada, conforme al
criterio que imperaba con el derogado articulo 160 COT, modificando lo dispuesto
por un fallo dictado anteriormente, y como consecuencia de ello, dejando sin
efecto la pena impuesta para luego establecer una nueva pena, que segun el
criterio del tribunal que dicta el fallo posterior seria la que corresponderia aplicar

en el evento de haberse juzgado conjuntamente los diversos hechos.

En definitiva, es muy probable que desde un comienzo los tribunales no
distinguieran el real sentido de articulo 164 COT, asumiendo que la facultad
otorgada por esta disposicion al tribunal era igual a la del antiguo articulo 160
COT, apartandose del tenor literal de la norma y de la l6gica del nuevo sistema de
enjuiciamiento penal. Tal vez motivados por los efectos practicos de la aplicacion
del actual precepto, entendiendo que la regulacién del antiguo sistema era mas

eficiente o por su facilidad de solucionar el problema, es decir, por economia

133 Asf lo refleja, 3°Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 28 de junio de 2018, rit N°510-2017.
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procesal podria ser mejor dictar una Unica pena por todos los delitos que se han

juzgado por separado.

En relacién a lo dicho, parte de la doctrina®™* y de la jurisprudencia
continuan utilizando el término “unificacion de penas”, denominacion propia del
derogado articulo 160 COT para referirse al mecanismo de regulacion de penas
de articulo 164 COT, vigente en la actualidad que, como se ha sefalado, son
mecanismos distintos, lo que se desprende de la literalidad de la nueva
disposicién y también por una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico
penal actual. En sintesis, a pesar que comparten el mismo fundamento, sus
efectos en materia de determinacion de pena son diferentes. Por lo tanto, la
denominacion “unificacion de penas s6lo deberia ser utilizada para hacer alusion
a la antigua regulacion del articulo 160 COT vy referirse de otra manera el
mencionado mecanismo de regulacion de penas que establece el articulo 164
cCOoT.*®

4.5 Requisitos para la aplicacion del articulo 164 COT

45.1 Pluralidad de sentencias condenatorias

Este supuesto se encuentra sefialado de manera explicita en el inciso
primero: “Cuando se dictaren distintas sentencias condenatorias...”. Sin embargo,
surgen algunas situaciones relativas al origen de las sentencias, que es preciso

analizar.

En primer lugar, que las diversas sentencias provengan de tribunales del
antiguo sistema penal y otras del actual, en este caso se aplica el articulo 164

COT, en virtud de lo sefialado por el articulo transitorio del Cdodigo Procesal

3% CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. La unificacion de penas contemplada en el articulo 164 del Cddigo

Organico de Tribunales. Revista de la Justicia Penal. (2) 187-208, 2008.
155 OLIVER CALDERON, Guillermo. N Op.cit. p. 256.
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Penal, correspondiendo resolver el asunto al tribunal que dicte la Ultima

sentencia.'®®

En segundo lugar, otra interrogante se relaciona con las sentencias
emanadas de tribunales con competencia criminal de diferente indole, como
Juzgados de Garantia, Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, Cortes de
Apelaciones o incluso la Corte Suprema. En este sentido se ha entendido por la
unanimidad de la doctrina®’ que no hay inconveniente en aplicar el articulo 164
COT, debido a que la norma actualmente vigente alude genéricamente a los

tribunales, sin sefalar ninguna distincion.

En relacion al titulo de castigo de las diferentes condenas, es decir, crimen,
simple delito o falta, el grado de desarrollo o forma de participacion, asi como
también si el delito es doloso o culposo, al igual que en el caso anterior, no hay
distincion alguna, ya que el articulo 164 COT no establece ningun tipo de
diferencia.®® En definitiva, la norma no distingue ninguna de estas ni otras

situaciones, solo se refiere en términos generales a una sentencia condenatoria.

Sin embargo, en materia de procedimientos se podria plantear un problema
relacionado los procedimientos especiales como el abreviado o el simplificado con
admision de responsabilidad debido a la distinta forma de determinacion de
penas. En estos casos el Ministerio Publico negocia una pena con el imputado y
en base a una serie de consideraciones, se impone una pena que a su vez tiene
un limite determinado por la norma.'® La situacién planteada es relevante para
los efectos de la aplicacion del articulo 164 COT, especificamente para establecer
el limite de la pena a imponer en estos casos. La doctrina'® plantea que los

limites deben ser considerados por el tribunal que dicta la sentencia posterior,

1*CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Op.cit. p. 190.

7 En el mismo sentido, OLIVER CALDERON; CERDA SAN MARTIN; MORALES ESPINOZA.

138 MORALES ESPINOZA, Eduardo. La regulacion de la pena en conformidad con el articulo 164 del Codigo
Organico de Tribunales. Revista de Estudios de la Justicia. (14): 204, 2011.

>* CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Op.cit. p. 191.

OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 257-258. En el mismo sentido, MORALES ESPINOZA,
Eduardo. Op.cit. p. 204; CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Op.cit. p. 191.
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quien debe atenerse a los acuerdos entre el fiscal y el imputado, debido a que
este Ultimo perderia la atenuacion de la pena que tuvo en consideracion al
acogerse a alguno de esos procedimientos y haber renunciado, por tanto, al juicio

oral.

4.5.2 Que las sentencias condenatorias se refieran a hechos diversos

Si bien este requisito no se establece de forma expresa en el articulo 164
COT, es evidente que para aplicar esta norma, se requiera que las sentencias
condenatorias dictadas en contra de un mismo imputado recaigan sobre hechos
distintos. Este supuesto se desprende de del articulo transitorio CPP que alude
expresamente a hechos distintos.'®* Distinto es el caso de la tramitacién de mas
de un proceso respecto a los mismos hechos, en este caso no procede la
aplicacion del articulo 164 COT, sino las excepciones de litis pendencia o cosa

juzgada, segun corresponda.®?

Una situacion que merece duda respecto a este requisito dice relacion con
el delito continuado. En primer lugar, es necesario tener presente que el objetivo
del articulo 164 COT es morigerar el efecto de la aplicacion del articulo 74 CP,
posibilitando la aplicacion de los articulos 75 y 451 CP y 351 CPP, no
encuadrando el delito continuado en ninguna de estas disposiciones. Por lo tanto,
si el tribunal considera que el hecho que juzga después es parte de un delito
continuado, debe adecuar su fallo posterior a los otros anteriores, imponiendo la
pena respectiva conforme a lo establecido en el articulo 164 COT, ello se explica
segun Morales debido a que “de haberse juzgado conjuntamente las distintas

acciones que integran el delito debieron castigarse como un solo hecho punible y

*! Ibid. p. 262.
12 MORALES ESPINOZA, Eduardo. Op.cit. p. 205.
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no como hechos diferentes, es decir, se configura la hipotesis del inciso primero

del articulo 164”153

4.5.3 Posibilidad de juzgamiento conjunto

Este requisito es quizd el mas problematico y se encuentra implicito en el
articulo 164 COT, al sefialar “...de haberse acumulado los procesos...” y “de
haberse juzgado conjuntamente los delitos...” Un asunto de muy importante en
torno a este supuesto, dice relacion con determinar en qué casos existe la
posibilidad de juzgamiento conjunto, en este sentido se han sefialado 3

planteamientos:*®*

a) Planteamiento restrictivo: exige que los diversos procesos se hayan
tramitado al menos en parte, simultdneamente, debido a que sélo de esta
manera se podrian haber acumulado.

b) Planteamiento intermedio: considera que para ser posible el juzgamiento
conjunto, entre cada hecho no debe mediar una sentencia condenatoria
firme.

c) Planteamiento extensivo: exige una cercania temporal entre cada uno de
los hechos juzgados separadamente, incluso cuando respecto de alguno

de los hechos ya se haya dictado sentencia condenatoria.

Respecto a los planteamientos expuestos, la jurisprudencia’® ha adoptado
un planteamiento extensivo, que “consiste en exigir cierta cercania temporal entre
cada uno de los hechos juzgados en forma separa, aun cuando respecto de

alguno de ellos se haya dictado sentencia condenatoria.’®® Y en base a esta, ha

%3 |bid. p. 206.

1°* OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 262.

Segundo Tribunal de Juicio oral en lo penal de Santiago, 18 de Febrero de 2011, causa RUC
1000325554-4, RIT 218-2010 y 31 de Marzo de 2011, causa RUC 0700811709-2, RIT 125-2009.

1% OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 258-259.
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determinado que, por analogia, la norma que permite el abono de causa diversa
es esta disposicidon legal, pues si se permite que se dicte una sola pena por
diversos hechos que se juzgan en el mismo proceso, la prision preventiva
decretada en ese proceso se abona a la pena impuesta por todos aquellos
hechos, de modo que si se dictaron varias penas en procesos separados, pero
gue se debieron haber juzgado conjuntamente, es légico que la prision preventiva
se pueda abonar a las penas que se dictaron en otros procesos pero que
pudieron haberse juzgado en uno solo. Esta interpretacion ha sido criticada por
toda la doctrina, tanto a favor como en contra de la procedencia del abono
heterogéneo. Por otro lado, parte de la doctrina®®’ han adoptado una postura
intermedia, es decir, que entre los hechos juzgados separadamente no debe
mediar sentencia condenatoria firme. Ello debido a que permite aplicar las reglas
concursales y sobre reiteracion de delitos mas beneficiosas para el condenado.
Por ejemplo, si un individuo comete dos delitos de la misma especie, no podrian
ser sancionados conforme al articulo 351 CPP si entre ellos mediare una
sentencia ejecutoriada, de este modo no podra aplicarse el articulo 164 COT, sin
embargo, podria eventualmente estimarse la agravante de reincidencia para el
segundo delito que se juzga. En cambio, si no media sentencia ejecutoriada entre
ambos hechos, existe posibilidad de juzgamiento conjunto, “aun cuando el hecho
se descubra después de dicha sentencia, y a pesar de que en este Ultimo caso ya

no sea posible una tramitacién conjunta de los procesos”.*®®

Oliver aclara, ademas, que en el actual sistema soélo existen dos
posibilidades por las dos 0 mas causas de pueden tramitar conjuntamente. La
primera, por aplicacién del articulo 185 CPP, en que el fiscal decide si agrupa dos
0 mas investigaciones, que ademas debe hacerlo mientras estas estén adn

vigentes. La otra posibilidad es la que permite el articulo 274 CPP que autoriza al

187 En este sentido, OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 261; MORALES ESPINOZA, Eduardo. Op.cit.
. 206y ss.
PGB0|_|VER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 261.
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juez de garantia a unir acusaciones, dictando un solo auto de apertura de juicio

oral para mas de un hecho acusado.'®

En relacién a este requisito, se ha discutido si las penas impuestas en las
sentencias ya cumplidas pueden ser consideradas para la aplicacién del articulo
164 COT. Frente a esta interrogante, parte de la doctrina sostiene que si la
condena se encuentra cumplida, se extingue la responsabilidad penal del
individuo y por lo tanto nada habra que unificar.*”® En sentido contrario, se sefiala
gue el articulo 164 COT no establece explicita ni implicitamente que las penas
anteriores no estén cumplidas, ademas, esta es una norma en beneficio del
imputado, por lo que se deben tomar en cuenta las penas cumplidas, pues de no

hacerlo se puede caer en un exceso penoldgico que se trata de evitar.'”

45.4 Que sea posible la aplicacion de una regla concursal mas

favorable para el Imputado

El articulo 74 CP, establece la regla general en materia de concursos y
reiteracion de delitos. Sin embargo, existen excepciones a esta regla que tienden
a morigerar los efectos gravosos de su aplicacion al imponer penas
excesivamente extensas. En este entendido, los articulos 75 y 451 CP, al igual
gue el 351 CPP regulan una forma mas beneficiosa de sancionar concursos y
reiteracion de delitos. No obstante lo anterior, si de la aplicacion de alguno de
estos articulos resultare una pena mayor a la que corresponderia si se aplicara el
articulo 74 CP, se aplicara este ultimo, conforme a lo dispuesto en el articulo 351
CPP. Por lo tanto, se debe hacer efectiva la regla de determinacion que resulte

mas beneficiosa para el imputado.

**Ibid. p. 250. )
'’ CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Op.cit. p. 193.
"1 OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 262.

53



En relacion al articulo 164 COT, al igual que los articulos 75 CP, 451 CP y
351 CP, tiene por objeto evitar los efectos perniciosos del articulo 74 CP en
materia de concursos Yy reiteracion de delitos. “Por lo tanto, tiene como
presupuesto de aplicacion que si se hubieran acumulado los procesos, la condena
Unica habria sido inferior a la suma de las condenas separadas. Si no es asi,

nada hay que modificar en la sentencia posterior”.*"?

4.6 Rechazo de la doctrina a la justificacion jurisprudencial dominante

Tal como se sefald, el criterio jurisprudencial predominante actualmente en
Chile dice relacion con admitir la procedencia del abono heterogéneo, siempre
gue entre los diversos procesos en que se imponen privaciones de libertad
cautelar, exista una vinculacion temporal, la que se circunscribe a la potencial
tramitacion simultanea, de conformidad al articulo 164 COT.*"® Sin embargo, la
doctrina nacional rechaza de manera unanime la referencia al articulo 164 COT
como fundamento normativo del abono en causa diversa.*’* Tanto los autores que
defienden como los que rechazan la aplicacion en nuestro derecho del abono
impropio critican la fundamentacién que hace la jurisprudencia mayoritaria del

articulo 164 COT como normal legal que permite dicha institucion.

Olivier, al referirse al tomar postura en relacion a la posibilidad de
juzgamiento conjunto de que se tratd previamente y los distintos planteamientos,
refiere que algunos fallos se basan en uno extensivo del 164 COT para hacer
aplicable el abono heterogéneo, pero él no esta de acuerdo con tal planteamiento,
por lo que se infiere que no es una interpretacion correcta de la norma
mencionada y de este modo, rechaza la aplicacion del abono en causa diversa en
virtud de este articulo.”> Complementando esto, critica esta interpretacién ya que

conduce precisamente a un abono en causa diversa sin limites, y que genera

172 MJIORALES ESPINOZA, Eduardo. Op.cit. p. 208.
178 CARVAJAL SCHNETTLER, Rodrigo. Op.cit. p. 25.

7% SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 62.a
7> OLIVER CALDERON, Guillermo. Op.cit. p. 260.
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especificamente el “crédito delictual”’, lo que para €l no es aceptable, salvo que
haya norma expresa.'’”® En sintesis, para Oliver, la interpretacién que ha hecho la
jurisprudencia mayoritaria del articulo 164 COT para justificar el abono en causa
diversa se basa en un planteamiento extensivo de la posibilidad de juzgamiento

conjunto que lleva a un abono heterogéneo sin sustento legal.

Morales, concuerda con Oliver en el sentido de que la aplicacion
jurisprudencial obedece a una confusion con el sentido y alcance del actual
articulo 164 en relacion con el antiguo 160 COT y acota que en virtud del articulo

348 inciso segundo CPP se permite Gnicamente el abono vicarial.*”’

Por su parte Salas, siguiendo a Oliver,*’®

agrega que el criterio de los
tribunales se basa en una confusion de la regla del derogado articulo 160 COT,
gue en concordancia con el también derogado articulo 503 del Cdédigo De
Procedimiento Penal, permitia la unificacion de penas. Y que hoy en dia, los
tribunales han entendido el articulo 164 COT de la misma manera que lo hacian
con el articulo 160 COT, pero sin una norma legal como el articulo 503 del antiguo
Cddigo de Enjuiciamiento Criminal. De este modo, Salas, en sintonia con
Carvajal, rechaza la tesis de la Corte Suprema y otros fallos de Cortes de
Apelaciones,'’ pues se basa en el articulo 164 COT y es tajante al expresar que
“esta doctrina [...] no ofrece ninguna respuesta institucional para explicar por qué
el Estado debe imputar a pena el tiempo de privacion de libertad sufrida por el
individuo en un proceso diverso al que fue condenado”.*®® Salas continda y hace
el distingo de los abonos vicarial e impropio y analiza que si los procesos se han
tramitado conjuntamente en virtud del articulo 185 o 274 CPP, el abono de la

medida cautelar a la pena no es heterogéneo, sino precisamente vicarial y luego

176

"7 MORALES ESPINOZA, Eduardo. Op.cit. p 212.

178 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 63-64.

7% Ejemplos de sentencias de esta posicion y otras, supra.

%9 SALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 64.
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de la audiencia de preparacion de juicio oral ninguna acumulacion seria posible,

por lo que el articulo 164 COT tampoco seria aplicable !

En sentido contrario, Hernandez expone que el abono heterogéneo, tal
como se sefialé en los capitulos anteriores, se fundamenta legalmente en el
articulo 26 CP en relacion al 348 inciso segundo vy, por lo tanto, el articulo 164
COT es absolutamente intrascendente para esta clase de abono, debido a que en
el actual sistema procesal penal, la “unidad procesal” no constituye un requisito
del abono en causa diversa'® y ademés porque el legislador al no establecer
ninguna limitacion al abono de la medida cautelar a la pena, no le es licito al
intérprete limitar de modo alguno este abono, y el articulo 164 COT de una forma
u otra, lo que hace es limitar esa aplicacion. De este modo seria una analogia

malam partem, que no es permitida.®®

5. CAPITULO 4: DERECHO COMPARADO, ESPANA

La regulacion del abono de la prision provisional en la legislacion espafiola,
previa al Codigo Penal de 1995, s6lo contemplaba de manera explicita el abono
propio, es decir, solamente se abonaba el tiempo de privacion de libertad cautelar
a la pena finalmente impuesta en virtud del principio vicarial. Sin embargo, el
Tribunal Supremo Espafiol, apartandose de la normativa que regulaba esta

institucion, “cred la figura jurisprudencial del llamado «abono impropio», conforme

*! |bid. p. 62-63.
'*2 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 6-7.
Ibid. p. 12.
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al cual el periodo de tiempo sufrido de manera cautelar en una causa que, por las
razones que fuera, no hubieran culminado en una sentencia condenatoria o dicha
sentencia hubiera condenado con una pena inferior al tiempo de prision
preventiva, podria utilizarse para ser descontado del cémputo de las penas
impuestas en otros procedimientos”,'® estableciendo como requisito la
coetaneidad en la tramitacion de ambos procesos, con el objeto de “no generar

una especie de «saldo» positivo «a cuenta» de un futuro delito”.**®

Posteriormente, la legislacion espafiola incorpor6 en el nuevo Cédigo Penal
de 1995, la doctrina jurisprudencial sefalada precedentemente, estableciendo el
limite temporal en que las medidas provisionales seran abonables a una causa

diferente a la que las dispuso.*®®

Dicho lo anterior, la norma actualmente vigente que regula el abono de las

medidas cautelares es el articulo 58" del Cédigo Penal espafiol que dispone:

“El tiempo de privaciéon de libertad sufrido provisionalmente sera abonado
en su totalidad por el juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena

0 penas impuestas en la causa que dicha privacion fue acordada.

El abono de la prisién provisional en causa distinta de la que se decretd
sera acordado de oficio o a peticion del penado y previa comprobacion de que no
ha sido abonada en otra causa, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la
jurisdiccion de la que dependa el centro penitenciario en que se encuentre el

penado, previa audiencia del ministerio fiscal.

1BISANCHEZ TOMAS, José Miguel. Abono de la prision provisional y Tribunal Constitucional: crénica del

espejismo de un conflicto que era un problema de calidad de ley. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional (95): 353, 2012.

185 ARROYO ZAPATERO, Luis. “et. al”. Comentarios al codigo penal. Espafia: lustel, 2007. 203 p.

18 | ASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, MENDOZA BUERGO, Blanca y MENDOZA MOURULLO,
Gonzalo. Cédigo penal. Espafa: Civitas, 2004. 475 p.

187 Este articulo fue modificado por la ley 15/2003, de 25 de noviembre.

57



Solo procedera el abono de prisidbn provisional sufrida en otra causa
cuando dicha medida cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron

la pena a la que se pretende abonar.

Las reglas anteriores se aplicaran también respecto de las privaciones de

derechos acordadas cautelarmente”.

La regulacion del abono heterogéneo se encuentra contenida en el segundo y
tercer apartado del articulo transcrito, los que sefialan los siguientes requisitos

para su procedencia:'®

a) Que se haya decretado una prision provisional en una causa en la que
posteriormente se dicte sentencia firme absolutoria;

b) Que el penado hay sufrido otra causa diferente de la anterior;

c) Que se solicite por este el meritado abono a esta otra causa, a efectos de
practicar la oportuna liquidacion incluyendo tal abono, o bien se acude de
oficio;

d) Que se pase la solicitud a informe del Ministerio Fiscal;

e) Que el juez que debe acordar tal abono es el juez de vigilancia
penitenciaria correspondiente a la jurisdiccion de que dependa el centro
penitenciario en que se encuentre el penado;

f) Que la prisién provisional debe haberse acordado con fecha posterior a los

hechos delictivos que motivaron la pena a la que se pretenda abonar.

El legislador del nuevo Codigo Penal al incorporar en la normativa vigente el
abono heterogéneo, entendiendo por tal el abono a la pena de las privaciones de
libertad cautelar impuestas en otra causa, consolida el criterio adoptado en esta
materia por el Tribunal Supremo Espafiol,*®® a la vez que establece requisitos de

procedencia que se estiman razonables y necesarios para evitar los problemas

18 SANCHEZ MELGAR, Julian. Cédigo penal. Comentarios y jurisprudencia. 2da ed. Espafia: Sepin, 2006.

424-425 p.
¥ ASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, MENDOZA BUERGO, Blanca y MENDOZA MOURULLO, Gonzalo.
Op.cit. p. 475.
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que genera el llamado “crédito delictivo”, que en palabras sencillas implica que un
sujeto que ha cumplido una privacién de libertad cautelar y luego ésta, por algin
motivo no ha sido condenado y no se puede imputar ese periodo a la pena, habra
cumplido de manera adelantada una pena para futuros delitos. El reconocer sin
limite alguno la aplicacion del abono de una privacién de libertad cautelar por
delitos posteriores, podria convertirse en un factor criminégeno, para los
individuos que tuvieran un conocimiento anticipado del cumplimiento total o
parcial de la pena a imponer en el caso que cometieran un nuevo delito, “podrian
actuar deliberadamente en el futuro sin freno o inhibicion que representara la
conminacién de una pena legal”.’® Dicho con otras palabras, con la limitacién
temporal que establece la mencionada norma se trata de evitar una especie de
“crédito o saldo positivo de dias a cuenta para un futuro delito, que repugna a la
légica y a los fines preventivos de la pena”.*** Solucién que en Chile, como se

menciond en el apartado respectivo, comparte Guzman Dalbora.

En otras palabras, la solucion actual de Espafia permite el abono impropio
so6lo para delitos que se cometieron antes de la privacion de libertad cautelar, si el
hecho es posterior a dicha medida cautelar el abono no es procedente porque

implica que se podria dar lugar al crédito delictivo, lo que se quiere evitar.

La doctrina chilena se ha manifestado en cuanto a hacer aplicable la forma
de resolucion del problema del abono heterogéneo adoptado por la jurisprudencia
y la legislacion espafola. Héctor Hernandez sostiene que la restriccion
establecida en la norma espafiola “no (se encuentra) prevista por la ley chilena,
de modo que solo puede plantearse como alternativa de lege ferenda, no como
una efectiva limitacion del abono preceptivo en los términos de los arts. 26 CP y
348 CPP”.1%

190
Id.
%1 sentencias Tribunal Supremo Espafiol, 30 de Octubre de 1992 y de 29 de Junio de 1993.

> HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op.cit. p. 12.
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Por otra parte, Salas Astrain sefiala que la norma chilena actual no
soluciona el problema del abono heterogéneo sino que es mas similar a la
regulacion espafiola anterior al Cédigo Penal de 1995, por lo tanto, la solucion
dada por la jurisprudencia espafiola anterior a la actual codificacién es meramente
interpretativa y no de texto expreso, y en ese sentido es una de las tantas
posibles soluciones'® y, como se expuso con detalle en el apartado respectivo,
este autor no comparte. Por otro lado, también destaca la solucién del espafol
Casab0 Ruiz planteada con anterioridad a la reforma del Cddigo Penal espafol
que es precisamente una indemnizacién estatal.'®* Vale decir, Salas ve el actual
panorama chileno muy similar al antiguo escenario espafiol y no hace sino
entregar una interpretacion que no es nueva para un modelo como el que
tenemos en Chile, sustentando su postura tanto en otros autores como en una

serie de preceptos legales y principios que interpreta para fundamentar su tesis.

6. TOMA DE POSICION:

En primer lugar debo destacar que segun mi opinion, el problema de las

privaciones de libertad cautelares injustificadas, entendiendo por justificacion la

PSALAS ASTRAIN, Jaime. Op.cit. p. 49.

194 Id.
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condena impuesta posteriormente, esta resuelto en Chile solamente en virtud del
principio vicarial, vale decir, que se debe imputar el tiempo de privacion de libertad
cautelar a la pena impuesta en el mismo procedimiento en que fue establecida
dicha cautelar, lo que se conoce como abono homogéneo, pero no esta
solucionado por la legislacién el problema del abono de la medida cautelar en una

causa diversa a aquella en que se impuso.

Habiendo dicho lo anterior, puedo decir que discrepo en parte y entiendo
como correctas también parcialmente, y para ciertos casos, algunas de las

posturas planteadas y otras las considero totalmente equivocas.

A saber, respecto de la tesis de Héctor Hernandez, que ve en el articulo
348, inciso segundo CPP, la norma que a todas luces permite el abono
heterogéneo sin establecer ninguna limitacion, debo ser clara en que discrepo
totalmente. Ya que esa interpretacion implica una decision de politica criminal que
debe ser establecida por el legislador exclusivamente, coincidiendo en este punto
con Oliver. Esto ya que las repercusiones son inimaginables, pues da lugar sin
dudas al llamado “crédito delictual”, lo que se transforma en un incentivo perverso
para el delincuente, por lo que en este punto entiendo como correcta la
fundamentacion de la doctrina y jurisprudencia espafiola para establecer limites a

dicho abono en causa diversa.

Respecto de la opinibn de Guzman Dalbora, tiendo a compartir su criterio
en orden a imponer limites a la aplicacion del abono impropio, y en principio me
parece razonable el planteamiento por él propuesto, pues parte de la base de
asimilar la solucién que se dio en Espafa antes de la codificaciéon de 1995 a
nuestro actual panorama legislativo en materia de abono de las medidas
cautelares a la pena, pero no termina de convencerme el hecho de no existir una
norma que permita extraer esa conclusion. Por otra parte, la justificacion que dio
el Tribunal Supremo espafol no necesariamente es aplicable a nuestro sistema
procesal penal, pues ellos tienen un sistema inquisitivo morigerado y nosotros uno

acusatorio, por lo que, sin entrar en profundidad en los fundamentos de ese
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tribunal, creo que deberia descartarse, tal vez no la solucién, mas si los

fundamentos.

La opinion que mas me merece adhesion es la de Salas Astrain, ya que
identifica el problema desde una perspectiva mas normativa. Salas hace énfasis
en que la prision preventiva en tanto medida cautelar es absolutamente diferente
a la pena impuesta y tiene razon, pero sus argumentos me parecen
excesivamente formalistas y no mira el problema de fondo, que si identifica
Hernandez y Guzman Délbora: la prision preventiva, en la préactica, es decir,
materialmente, es una pena. Un sujeto que esta en prision preventiva, en palabras
sencillas, esta “preso” y repugna el sentido comin que esto no sea considerado
como una pena. Por otra parte, Salas sostiene que a pesar de no ser una pena la
privacion de libertad cautelar es necesario dar una solucion a aquel que sin
justificacion, en los términos que expusimos al inicio de este apartado, ha sido
puesto en prision preventiva, pues implica que se le ha causado un dafio que ha
de ser reparado de alguna manera y, desde este punto de partida, elabora su
tesis de la indemnizacion de perjuicios por parte del Estado por el dafio causado.
Creo que Salas tiene el mérito de dar una solucion juridica y no de simple
equidad, como él mismo defiende, ya que la solucién la busca en normas legales,
pero enmarcada fuera del derecho penal, lo que hasta cierto punto podria
entenderse como una debilidad. Sin perjuicio de ello, mi parecer es que esa
principal debilidad es que sélo solucionaria casos manifiestamente plausibles,
como la falta de fundamentacién de una resolucion que, ademas, se basa en
antecedentes aportados por el ente persecutor que no gozan de la suficiencia que
exige el mismo legislador y que debe ponderar el juez. Es decir, solo soluciona
casos en que tanto el Ministerio Publico como el juez han obrado de modo
injustificadamente errébneo o arbitrario, casos que, en la practica, no son para
nada habituales. Pero siendo una solucién no demasiado satisfactoria resuelve
con un estandar juridico un problema que claramente existe y que es bastante

frecuente.
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En relacién a la solucién propuesta por la jurisprudencia mayoritariamente
uniforme, en orden a hacer aplicable el abono impropio pero con ciertas
limitaciones, también me parece, en parte acertado, especialmente desde la
Optica de la labor de un tribunal: impartir justicia dentro del marco de la ley, pero, y
en primer lugar, impartir justicia. De este modo, al no haber una norma que
prevea el problema y regule una solucion, los tribunales, entiendo, han hecho
justicia para el caso concreto y han buscado, luego, una norma que interpretada
de algin modo, permita dar soluciéon a un problema. En este sentido, a pesar de
no regular el articulo 164 COT el abono en causa diversa de modo directo, si se
hace cargo de una situacion analoga, vale decir, imponer una Unica pena para los
diversos delitos cometidos y que han sido juzgados en diversos procesos. Sobre
este punto debo aclarar que discrepo de la forma en que la judicatura ha
entendido y aplicado este precepto para unificar penas y no para regular las
sentencias posteriores para aplicar, en total, la pena que habria correspondido de
haberse juzgado conjuntamente los delitos. Pero partiendo de la base de la
unificacion de penas, es relativamente l0gico pensar que si se han juzgado en un
solo proceso varios hechos, ese proceso terminara con una Unica sentencia que
considere todos los delitos y de este modo, si se impuso una medida cautelar
privativa de libertad, ésta se imputara a la pena Unica de todos esos delitos, de
modo que la prision preventiva fundada en un hecho seria aplicable a los demas.
Esto pareciera tener asidero, pues se puede aplicar analégicamente el articulo
164 COT a casos que no se juzgaron en conjunto pero que pudieron haberse
tramitado de esa manera de modo que —no dictando una Unica condena- es
posible abonar la prision preventiva de uno de los varios hechos juzgados por
separado, pues el resultado es el mismo. En otras palabras, primero el tribunal
toma una decision de justicia y luego la encuadra en una norma que debe
interpretar de una manera a lo menos cuestionable para dar sustento juridico a su
decision. Como sefialé, la solucibn mayoritaria de nuestros tribunales pareciera
ser correcta, pero la critica que se puede hacer es béasicamente que la
interpretacion que se hace del articulo resefiado es sélo una de las varias

posibles y es justamente aquella que no pareciera ser muy coherente con el
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espiritu de la norma, como manifiesta Oliver. Esto sin considerar que, como
expliqué, la forma de entender y aplicar el articulo 164 COT no se aviene con el
nuevo sistema de juzgamiento criminal, sin0 que pareciera ser mas una
pervivencia del derogado articulo 160 COT.

7. CONCLUSIONES
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7.1 La doctrina concuerda en que, en el caso que las privaciones de libertad
cautelares se prolongasen durante el proceso, la pena se deberia reducir, ya que
el condenado se podria ver perjudicado por las dilaciones excesivas del proceso.

En este sentido, el principio vicarial estd asociado desde su inicio al
llamado “abono homogéneo” y esta reconocido por texto legal expreso en los
articulos 20y 26 CP y en los articulos 4°y 348 CPP, lo que permite que no haya
cuestionamientos respecto a su procedencia, de este modo, ambos conceptos
son tratados indistintamente debido a que tienen su justificacion en el nexo
existente entre la privacion de libertad cautelar y la pena aplicada en una misma
causa en razon de unos mismos hechos lo que se denomina identidad de hecho.
Y en esto consiste el principio vicarial, precisamente en abonar el tiempo de
privacion de libertad cautelar a la pena efectivamente impuesta en razén de los

mismos hechos, juzgados en el mismo procedimiento.

7.2 La doctrina chilena se encuentra dividida en cuanto a admitir la

procedencia del abono heterogéneo.

7.2.1 Dentro de los partidarios de la aplicacion de esta institucion, destaca
José Luis Guzman Dalbora quien limita su aplicacion a una privacion de libertad
posterior a los hechos por los que se le condena. Este autor sustenta su tesis en
la unidad politico juridico entre el ordenamiento penal y procesal penal, de modo
gue sus fines terminan por converger, por lo que para considerar lo que es una
pena, se debe atender también a lo que le ha precedido en cuanto a contenido
punitivo. Si aquello que le ha precedido a la pena, en este caso, una privacion de
libertad cautelar, como materialmente tiene también un contenido punitivo,
entonces ha de ser considerado pena para efectos del tiempo de cumplimiento de
esta, por lo cual esa privacion de libertad cautelar debe ser abonada al

cumplimiento de la pena a la que efectivamente fue condenado un imputado.

7.2.2 Otro partidario de la procedencia del abono heterogéneo en nuestro

sistema penal es Héctor Hernandez Basualto, quien desarrolla su posicién
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dogmaética en base al articulo 26 CP, sosteniendo al respecto que el fundamento
de su posiciéon y del mismo articulo 26 CP es el respeto por la libertad de las
personas. Este autor admite siempre la procedencia del abono heterogéneo,
conforme a los articulos 26 CP y 348 inciso 2 CPP debido a la amplitud de estas
disposiciones, y por lo tanto, la aplicacion del abono heterogéneo la entiende
obligatoria en virtud de las citadas normas y cualquier restriccibn de esta
institucién contradice texto legal, existiendo solamente un limite légico que
consiste en no poder abonarse mas de una vez en un mismo periodo. Sostiene
gue estas normas al no distinguir si el abono aplica solamente para la misma
causa en que fue decretada la medida cautelar, debe entenderse, en virtud del
respeto del ordenamiento juridico por la libertad de las personas y dado el corte
garantista de nuestro nuevo sistema procesal penal, que se extiende también a
todo otro proceso en que se aplico una pena, vale decir, el abono heterogéneo
debe aplicarse sin limites de proceso o hechos, sin perjuicio del limite 16gico

sefalado.

7.3 Jaime Salas Astrain es uno de los detractores de la procedencia del abono
heterogéneo, para sustentar su postura sefala que no existe un marco legal en
nuestra legislacion que consagre esta institucion y sostiene, ademas, que los
partidarios del abono en causa diversa, fundamentan su postura en gran medida

en una concepcidon equivocada de la relacién prision preventiva — pena.

7.3.1 Uno de los argumentos relevantes para sostener la improcedencia del
abono en causa diversa, es la legitimacion politico - criminal de la prision
preventiva. La justificacion de la mencionada medida cautelar es autdnoma,
responde a una necesidad procesal, independiente de la eventual vinculacién que
pueda tener con la pena. En este orden de ideas, es importante destacar la “regla
de trato” amparada por la presuncidon de inocencia que protege al imputado
durante el proceso penal. Esto es de vital importancia debido a que no permite
otorgar el caracter de pena al tiempo que el imputado permanecié privado de
libertad por encontrase sujeto a la medida cautelar de prisién preventiva en el
caso de que no sea condenado, debido a que no se logré acreditar en el juicio,
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mas alla de toda duda razonable, y con todas las garantias del proceso penal, la
culpabilidad del imputado. Asi las cosas, la prision preventiva mal podria
considerarse una pena anticipada pues el estandar de prueba de la culpabilidad,
gue es propio del juicio y que legitima una pena, no se da en el marco de una
medida cautelar personal.

7.3.2 Por otra parte, Salas Astrain sostiene que solo desde una
perspectiva retribucionista de la pena se puede constatar la diferencia existente
entre la prision preventiva y la pena, debido a que el fin de la prision preventiva y
el fin de la pena son completamente diferentes, por tanto, el fundamento de su
legitimidad también lo es, asi como su propia naturaleza. En este orden de ideas,
la medida cautelar subsiste como un medio procesal provisional destinado a
garantizar el esclarecimiento de los hechos y a asegurar la persona fisica de un
individuo “presuntamente peligroso” en el proceso y, la pena, en cambio, cumplira
la funcion de reafirmar la autoridad del derecho estatal mediante la reaccion
punitiva al quebrantamiento imputable de una persona de conformidad a una

sentencia condenatoria.

7.3.3 Sefala Salas que es evidente que el individuo sujeto a prision
preventiva que posteriormente es absuelto, sufre un dafio personal que puede ir
mas alla de la afectacion de su derecho a la libertad, y puede implicar un dafio
indemnizable, por lo que nada obsta a la procedencia de la reparacion civil del
dafo a través de la indemnizacién de perjuicios establecida con el objeto de
restablecer el menoscabo no sélo patrimonial, sino también moral sufrido por el

individuo preso no condenado.

7.3.4 Una posible solucién al problema del individuo preso no condenado
es la reparacion estatal a través de la indemnizacion de perjuicios por error
judicial de conformidad al articulo 19 N°7 letra i) y no el abono heterogéneo. Esta
solucion se encuentra en el ambito de los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por nuestro pais y que se encuentran vigentes, en

virtud de la remision que hace el articulo 5° inciso segundo de la Carta
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Fundamental y, por tanto, es una solucion de cardcter juridico y no de equidad, a

diferencia del abono heterogéneo que no tiene asidero legal.

7.3.5 Sobre la evolucién de la jurisprudencia sobre la solucién propuesta
por Salas, a mediados del 2015 se afianza el criterio de la Corte Suprema en
orden a exigir que la resolucion que impone una medida cautelar privativa libertad,
debe dar cuenta detallada de los antecedentes que permitieron al juez arribar a su
decisién, asi como la reproduccion del razonamiento que llevé a cabo pues es la
unica forma de satisfacer las exigencias de una “sospecha de culpabilidad”, pues
de no hacerlo, es procedente la declaracion de una indemnizacidén estatal por
error judicial, aun en caso que el individuo no sea condenado posteriormente.
Esta situacion refuerza la tesis de Salas Astrain, en el sentido de que la solucion a
una privacion de libertad cautelar injustificada es la indemnizacion estatal de

perjuicios y no el abono en causa diversa.

7.4 La jurisprudencia de la Corte Suprema, ha adoptado uniformemente el
criterio de admitir la procedencia del abono heterogéneo pero no en virtud de los
argumentos de texto legal que ha dado la doctrina, sino que basandose en el
articulo 164 COT.

7.4.1 Esta norma regula la llamada “unificacion de penas” y tiene como
origen el articulo 160 COT, ya derogado. Este antecedente disponia que cuando,
por algun motivo, los procesos que debian tramitarse conjuntamente, concluyeron
por separado, cada uno con una sentencia condenatoria, el juez debe dictar una
Unica pena que unifique todas las demas, tal como si los diferentes hechos se
hubieran juzgado en un solo proceso, esto en concordancia con el también
derogado articulo 503 del antiguo Codigo de Procedimiento Penal. Pero el articulo
164 COT dispone otra cosa y mandata al tribunal que ha dictado una sentencia
posterior a la primera, modificarla de modo de que la pena que imponga —que se
suma a la anterior- no exceda, esta sumatoria, de la pena que hubiera
correspondido si esos hechos se hubieran juzgado en el mismo proceso. Pero

nuestros tribunales han entendido esta nueva norma en el sentido del antiguo
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articulo 160 COT, de modo que han unificado penas. El principal requisito que
establece el articulo 164 COT es la posibilidad de juzgamiento conjunto de los
hechos cuyas penas se pretende “unificar”, pero sin sefialar qué se debe entender
por esta posibilidad de tramitacion conjunta. De este modo, la doctrina ha dado
diversas opciones interpretativas, una extensa, otra intermedia y otra mas
restringida, todas ellas relativas a un vinculo temporal entre aquellos hechos. La
doctrina se inclina por una interpretacion intermedia, que consiste en exigir que
entre los hechos juzgados en forma separada no medie una sentencia
condenatoria firme, ya que solo de esta manera podria ser aplicada alguna regla
sobre concurso de delitos que sea mas favorable para el imputado y la
jurisprudencia mayoritaria de nuestros tribunales ha optado por una extensiva, y
en base a este planteamiento, ha determinado que, por analogia, la norma que
permite el abono de causa diversa es esta disposicion legal, pues si se permite
gue se dicte una sola pena por diversos hechos que se juzgan en el mismo
proceso, la prision preventiva decretada en ese proceso se abona a la pena
impuesta por todos aquellos hechos, de modo que si se dictaron varias penas en
procesos separados, pero que se debieron haber juzgado conjuntamente, es
|6gico que la prision preventiva se pueda abonar a las penas que se dictaron en

otros procesos pero que pudieron haberse juzgado en uno solo.

7.4.2 Por una parte, Salas critica la interpretacion que ha hecho la
jurisprudencia mayoritaria debido a que se basa en un planteamiento extensivo de
la posibilidad de juzgamiento conjunto que lleva a un abono heterogéneo sin
sustento legal. Por otra parte, existe una confusion de la regla del derogado
articulo 160 COT, que en concordancia con el también derogado articulo 503 del
Cddigo De Procedimiento Penal, permitia la unificacion de penas, y que hoy en
dia, los tribunales han entendido el articulo 164 COT de la misma manera que lo
hacia con el articulo 160 COT, pero sin una norma legal como el articulo 503 del

antiguo Codigo de Enjuiciamiento Criminal.

7.4.3 Hernandez, por su parte, sefiala que el articulo 164 COT es
absolutamente intrascendente para esta clase de abono, debido a que en el
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actual sistema procesal penal, la “unidad procesal” no constituye un requisito del
abono en causa diversa, y ademas debido a que el legislador al no establecer
ninguna limitacion al abono de la medida cautelar a la pena, no le es licito al
intérprete limitar de modo alguno este abono, ya que el articulo 164 COT de una
forma u otra, lo que hace es limitar la aplicacion del abono heterogéneo. De este

modo seria una analogia malam partem, que no es permitida.

7.5 La solucion legislativa actual de Espafa permite el abono impropio sélo
para delitos que se cometieron antes de la privacion de libertad cautelar, si el
hecho es posterior a dicha medida cautelar el abono no es procedente porque
implica que se podria dar lugar al crédito delictivo, lo que se quiere evitar. Esta
decision, a su vez, encuentra su antecedente en una creacion jurisprudencial del
Tribunal Supremo espafol que acoge el abono en causa diversa pero con esta
misma limitacion que luego fue plasmada en la ley en el Cédigo Penal de 1995.
En nuestro medio, una solucion similar propone Guzman Délbora, basicamente
con los mismos fundamentos espafoles, y ademas porque nuestro ordenamiento

legal actual es similar al ibérico antes de 1995.

7.6 En relacion a la toma de posicion personal, reafirmo lo sefialado en el
acapite anterior, en cuanto a que discrepo en parte y estimo como correctas
también parcialmente, y para ciertos casos, algunas de las posturas planteadas y

otras las considero totalmente equivocas.

7.6.1 La opinion que mas me merece adhesion es la de Salas Astrain, ya
gue identifica el problema de abono heterogéneo desde una perspectiva mas
normativa, sin embargo, sus argumentos me parecen excesivamente formalistas y
no mira el problema de fondo, que si identifica Hernandez y Guzman Déalbora: la

prision preventiva, en la practica, es decir, materialmente, es una pena.

7.6.2 En relacion a la solucibn planteada por la jurisprudencia
predominante, también me parece, en parte acertado, especialmente desde la

perspectiva de la labor de un tribunal: impartir justicia dentro del marco de la ley,

70



pero, y en primer lugar, impartir justicia. Asi las cosas, la solucibn mayoritaria de
nuestros tribunales pareciera ser correcta, no obstante puede ser criticada debido
a que basicamente la interpretacion que se hace del articulo 164 COT es s6lo una
de las varias posibles y es justamente aquella que no pareciera ser muy
coherente con el espiritu de la norma.
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