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El abono es el descuento a la pena de privaciones de libertad soportadas por el condena-
do y este opera en causa diversa cuando tales encierros se han sufrido en otro proceso.
La jurisprudencia chilena aborda el descuento heterogéneo a partir del criterio de la
acumulacion potencial de causas. La doctrina local se debate principalmente entre su to-
lerancia ilimitada, o su admisién bajo el limite de la sucesion temporal. Frente a la insu-
ficiente fundamentacion en la jurisprudencia y la doctrina en nuestro medio, se propug-
na la procedencia del abono en causa diversa tratindose de privaciones de libertad que
puedan ser estimadas consecuenciales al hecho por el que se expide condena, fundado
en el significado de la determinacion de la pena en lugar de la admisién y cuantificacion
del resarcimiento de males pretéritos irrogados al justiciable, que determina el alcance
de las reglas sobre abono de medidas cautelares en el Derecho chileno.
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Jail credit for the time that defendant has been in jail for other case is the problem of the
heterogeneous discount. Hitherto, chilean jurisprudence criteria has been claimed with
varying emphasis their admission onto the potential accumulation cases. The theoretical
references are torn between their unlimited tolerance or admission based on the criterion
founded in a temporal order of facts. Faced with insufficient theoretical foundation and
jurisprudence wrong predicament, we point out that the heterogeneous discount for the
day’s jail credit, has to be mandatory for the Judge about every days jail’s suffer by the
convicted that could be deemed as an adjudication matter fact sequel. We based that
statement on the limits to law interpretation under the subject of this proceed: determining
the penalty instead admission and quantification of damages incurred by the defendant
bygone evils, which determines the scope of the rules of jail credit in chilean law.
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1. INTRODUCCION Y ALCANCES. EL ABONO HETEROGENEO
A LAS PENAS TEMPORALES

A efectos contables, la voz abono se refiere al incremento del ha-
ber de una cuenta determinada, previa convencién contable sobre el
conjunto de elementos concernidos por la partida de que se trate y
la unidad conforme la cual se mensura su acrecimiento o merma. En
tal sentido, abono no es mds que una anotacién en el haber de una
cuenta, previa definicién de los rubros imputables a dicha partida y
la precisién del pardmetro de cuantificacién asignado a los mismos!.
Desde el contexto aludido, si tuviésemos que arribar a algin tipo
de resultado final pertinente al ejercicio del derecho a la libertad de
que un sujeto goza a lo largo de su vida, debiesen considerarse las
privaciones de la misma que este debié soportar, donde comprende-
riamos como abono a cualquier arbitrio que descontase tiempo a tales
encierros o limitantes a su ejercicio. El despliegue del poder punitivo
estatal ofrece un escenario de destacada intensidad para inquirir sobre
los limites a la libertad personal de los imperados, razén por la cual la
nocién indicada no resulta ajena al amplio debate sobre la pena, sus
fundamentos y alcance. Este despliegue conformado por el uso pre-
dominante de la pena temporal y particularmente de la pena privativa
de libertad delineé el ascenso histérico del abono?.

1" OMENACA GARCIA, Jests. Contabilidad General. Barcelona, 11 ed. Ed. Deusto,
2008, pp. 25, 29 y ss.

Basta con repasar brevemente los origenes histéricos del abono, para percatarse que
este se cobija al alero de las bondades que en su tiempo se atribuyé a la pena privativa
de libertad: en el ocaso del derecho cldsico romano, ULPIANO (Digesto 48, 19, 8, 9)
predicaba la preservacion de la privacién de libertad como exclusiva medida de custo-
dia de los reos, orientada a su seguridad, de manera que su aplicacién impuesta como
castigo, quedaba prohibida. La naturaleza exclusivamente cautelar del encierro, sin
embargo, no fue obstdculo para que, en palabras de MODESTINO (Digesto 48, 19,
25), en el caso en que la condicién de reo se prolongase, la pena se viera reducida.
Se trataba de que la dilatada privacién de libertad, pese a entrafiar una circunstan-
cia ajena a la pena, incidia en su determinacién final. Luego de la edad media, la
institucién del abono, asciende en relevancia junto a la progresiva generalizacién
de la pena privativa de libertad. En efecto, concebida la privacién de libertad desde
antiguo como exclusiva medida de custodia del imputado, tanto conforme los textos
romanos antes citados, como también por la persistencia del criterio en el concierto
de la recepcién del derecho comun, donde resulta ineludible la referencia inclusa en
las Partidas de Alfonso X, sobre la cdrcel como lugar para la custodia de presos hasta
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En lo que nos interesa, el término abono empleado en Derecho
penal en relacién con las sanciones temporales, adeuda al sentido
contable expresado, la descripcién de un proceso que se traduce en
sustraer de la pena determinadas magnitudes, hasta llegar inclusive a
determinarla sin que reste contenido punitivo alguno, y que supone
una aproximacién valorativa al paso previo del qué y el cudnto de los
rubros a que se debe recurrir’. Asf, las cuestiones que convoca la insti-

su juzgamiento, y no para el menoscabo, sancién o enmienda de aquellos (Ley 22,
Tit. II, part. VII en relacién con Ley 1V, Tit XXXI, part. VII); paulatinamente esta se
incorpora desde los albores de la modernidad, por influjo de la reclusién mondstica
(ORTEGO GIL, P. La estancia en prisién como causa de minoracién de la pena (siglos
XVII-XVIII). ADPCP, t. LIV, 2001, p. 46), al catdlogo de penas propiamente tales
(ORTEGO GIL, P. La estancia en prision... pp. 55 y ss.). La relevancia de los princi-
pios juridicos elaborados a partir de la recepcién del derecho comin en esta mate-
ria, estriba en su posterior influjo en el perfodo codificador, en términos que, con
sensibles variantes, el lapso de privacién de libertad sufrido con ocasién del proceso
penal pasé a ser considerado a la hora de determinar el lapso de pena impuesta que
debia ser soportado por el justiciable. Al mismo tiempo, la progresiva generalizacion
de la pena privativa de libertad a partir del siglo XVIII, defendida como el relevo de
la pena de muerte y la sancidén propiamente corporal (ZAMBRANA MORAL, Patricia.
Rasgos generales de la evolucién histérica de la tipologia de las penas corporales.
Revista de Estudios Histérico-Juridicos, nim. XXVII, 2005, pp. 197-229, Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, Chile. pp. 198, 203 y ss y 222 y ss),
contribuyd a poner de relieve la relevancia del abono en el movimiento codificador
(ORTEGO GIL, P. La estancia en prisién... p. 68). Un buen nimero de los Cédigos
decimonénicos previeron el abono, pero meramente facultativo, tanto para acogerlo
o rechazarlo, incluso sin pronunciamiento, como también discrecional en el cémputo
total, parcial y el factor de equivalencia. (GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la
extincién de la responsabilidad penal. Santiago, Ed. LegalPublishing, 2008, pp. 309
y 301.) GUZMAN connota que la pertinaz sombra del Derecho comun produjo que
tnicamente se abonase la prisién que se irrogé por el mismo hecho objeto de la con-
dena. Anade el autor que, con esbozos de superacién en los Cédigos de la segunda
mitad del siglo XIX (el autor cita el belga de 1867 y el italiano de 1889), los ajustes
pertinentes al cardcter prescriptivo del abono, con o sin culpa, y al cémputo hete-
rogéneo se instalaron definitivamente en los Cédigos en la segunda mitad del siglo
pasado. (GUZMAN DALBORA. La pena y la extincidn... p. 310.)

3 Particularmente grifico sobre el punto resulta el empleo de la voz desconto de que
se sirve la seccién IV del Libro I del Cédigo penal portugués en la regulacién sobre
el abono contenida en sus Arts. 80 y ss.; y la alusién en la jurisprudencia prictica
espafiola al proceso de “liquidacién de condenas” que compete al juez de vigilancia
penitenciaria. Solo por citar algunas, asi se menciona en las sentencias del Tribunal
Supremo espafiol (en adelante STS.) de 15 de enero de 19915 11 de febrero de 2010;
y 18 de mayo de 2011.
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tucién del abono en relacién a las penas temporales pueden enfrentar-
se distinguiendo los siguientes supuestos.

Un primer grupo atiende al rubro de privaciones de libertad que
cabe descontar de la pena temporal a imponer: medidas cautelares
personales que impliquen privacién de libertad, lapso de pena de
privacién de libertad cumplida por sentencia anulada en el caso de
la revisién, arrestos y apremios, reclusiones sufridas en sustitucién de
multa y penas sustitutivas quebrantadas. Un segundo dmbito se vin-
cula a la unidad o diversidad de los procesos en que tuvo lugar la pri-
vacién de libertad y su indole, esto es, el mismo juicio o causa diversa
y si corresponde a una causa de la misma o diversa naturaleza (civil,
penal, laborad, de familia o infraccional). Estos casos de procesos
diversos a efectos del abono, nos lleva a considerar el supuesto fun-
damental de si esa privacion de libertad a la que ahora se recurre para
reducir la pena, es anterior o posterior al hecho por el que esta tltima
se impone. Otro enfoque clasificatorio se centra en las penas pasibles
de ser afectadas por el abono o bien de ser abonadas unas para con
otras, extendiéndose también a la suspensién de licencia de conducir
vehiculos, inhabilidades, comiso, y penas perpetuas cuando se some-
ten a un limite méximo de duracién, o inclusive la procedencia de
abonar privaciones de libertad a la cada vez mds difundida pena no
temporal de multa, bajo el predicamento de que su incumplimiento
se resolverd en la aplicacién de una pena temporal, razén por la que
no hay motivo para prescindir del paso previo de la conversién a esta.
Por dltimo, cabe atender a la cuestién sobre el rendimiento de la pri-
vacién o restriccién de libertad u otra limitacién de derechos que se
trata de abonar, esto es, la férmula de cémputo a que se recurre para
su consideracidn, esto es, bajo una paridad exacta, reducida, amplia-
da, o proporcional®. En estos casos se trata de asignar, por ejemplo,
mayor gravitacién a la detencién y prisién preventiva, atendida a la
imposibilidad en que se encuentra quien las sufre de optar a benefi-
cios para reducir su condena o acceder gradualmente al medio libre,
en parangén con el régimen de ejecucién de las penas privativas de

libertad.

La ley 20.603 introdujo para el caso de quebrantamiento el abono del lapso cum-
plido de penas sustitutivas que no importan privacién de libertad, tales como la
remisién condicional, prestacién de servicios en beneficio de la comunidad o libertad
vigilada, bajo una férmula proporcional.
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De entre todas las constelaciones referidas, solo nos interesa
aquella pertinente al “abono en causa diversa”, también denominado
“abono impropio” o “abono heterogéneo™. Se trata de la cuestién
sobre si el abono ha de operar exclusivamente respecto de la condena
que se expida en el proceso con ocasién del cudl se ha soportado una
privacién de libertad, o bien, que proceda la deduccién de tal en-
cierro o restriccién de libertad, respecto de cualquier condena a una
pena dictada en otros antecedentes. En tal concierto, se impone una
distincién capital, originada por la pertinencia de considerar otros
procesos seguidos en contra del mismo sujeto, dado que estos pueden
ser anteriores, coetdneos o posteriores. Asi, la consideracién o no de
diversas causas seguidas contra un mismo sujeto, conduce necesaria-
mente a responder la pregunta sobre la antigiiedad relativa exigida
para la privacién de libertad sufrida por este en un proceso penal, que
se pretende abonar a la condena impuesta en otro proceso penal y es-
pecialmente en qué sentido y en relacién a quien debe comprenderse
tal antigiiedad o situacién temporal.

Consecuentemente, no serd este el lugar en que se abordardn las
restantes implicancias del abono a penas temporales, especialmente
sobre si este se limita a la gravitacién de las medidas cautelares su-
fridas por el condenado y penas sustitutivas parcialmente cumpli-
das por este, en la concreta extensién de la pena impuesta; o bien,
si cabe también discurrir sobre la consideracién como abono para
una condena, de cualquier lapso de encierro del que sea predicable
algin atributo que permita disponer de ¢l para los referidos efectos.
Tampoco se analizardn temas relativos a la gravitacién del abono en
penas perpetuas o las privativas o restrictivas de derechos diversas a la

> HERNANDEZ explica la problemdtica refiriéndose a los casos en que el condenado ha
sufrido cualquier privacién de libertad asociada a un procedimiento penal y esta no ha
sido integramente abonada a una pena, sea porque en ese procedimiento fue absuelto
o sobreseido definitivamente, sea porque habiendo sido condenado a pena impuesta
se tuvo por cumplida en exceso HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prision
preventiva en causa diversa. Departamento de estudios, Defensorfa Nacional de la De-
fensorfa Penal Publica, Santiago, 4 de diciembre de 2009. En linea: http://www.biblio.
dpp.cl/biblio/DataBank/4185-2.pdf (consulta: 8 de febrero de 2013). GUZMAN limita
su andlisis a la consideracién del abono de medidas cautelares: “(...) llamamos abono
de las medidas cautelares a la pena, al cémputo de los efectos juridicos de ciertas provi-
dencias, 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. GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién..., p. 303.
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libertad personal, como las multas, el comiso o las inhabilidades, ni
las cuestiones relativas al peso o gravitacién de la privacién de libertad
para su cémputo como abono segtin su indole, acorde el régimen al
que se deba someter.

Pese a estas restricciones autoimpuestas, en la base de toda la pro-
blemdtica del descuento a la pena de privaciones de libertad ajenas
a aquellas decretadas en el proceso que culmina en condena, mora
un conflicto de intereses, cuya elucidacién se traduce en determinar,
como se indicé al referir la nocién contable de abono, la delimitacién
més exigente o mds laxa de la privacién de derechos sin sentencia,
que cabe considerar pena penal. Las lineas que siguen se orientan a
poner de relieve los principales aspectos del mencionado conflicto, a
partir de la precisién de los intereses en juego, su articulacién cuando
se opta por un determinado nivel en la procedencia o negacién del
abono heterogéneo, las consecuencias de una u otra opcién, y las pro-
puestas interpretativas que permitan encauzar la toma de partido del
Derecho chileno en la moderacién de este conflicto. Tales precisiones,
aun cuando no aporten una solucién exhaustivamente construida
para estos casos, si aspiran a abrir la discusién y motivar las propues-
tas criticas que contribuyan a su avance en profundidad y superacién
de sus imperfecciones.

2. LA PAULATINA RECEPCION DEL ABONO HETEROGENEO
EN EL ANTIGUO Y NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
CHILENO

La expresién abono viene utilizada en la Ley procesal penal chile-
na para aludir a uno de los pronunciamientos que debe contener la
sentencia definitiva que impone una pena temporal®. Asf, debe la sen-

Art. 348, inciso 2°, Cédigo procesal penal (en adelante CPP-2000): “La sentencia que
condenare a una pena temporal deberd expresar con toda precisién el dia desde el cual
empezard esta a contarse y fijard el tiempo de detencién, prisién preventiva y privacién
de libertad impuesta en conformidad a la letra a) del articulo 155 que deberd servir de
abono para su cumplimiento. Para estos efectos, se abonard a la pena impuesta un dia
por cada dfa completo, o fraccién igual o superior a doce horas, de dichas medidas cau-
telares que hubiere cumplido el condenado”. Art. 413, inciso 2°, CPP-2000, respecto
del procedimiento abreviado: “La sentencia que condenare a una pena temporal deberd
expresar con toda precision el dia desde el cual empezard esta a contarse y fijard el tiem-
po de detencidén o prisién preventiva que deberd servir de abono para su cumplimien-
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tencia definitiva fijar con precisién el lapso que ha de descontarse de
la pena temporal, del que resulta, en definitiva, el tiempo que al con-
denado le resta por cumplir de la sancién impuesta. La norma prevé
el abono de las tres medidas cautelares que se ocupa de sefialar, esto
es, la detencidn, la prisién preventiva y el arresto domiciliario total o
parcial. Para establecer la identidad de las unidades objeto de la refe-
rida sustraccidn, la disposicién regula una fé6rmula de cémputo: equi-
vale a un dfa de abono a la pena, un dia completo o fraccién igual
o superior a doce horas de prisién preventiva o arresto domiciliario.
Tales previsiones legislativas son fruto de una evolucién marcadamen-
te local, cuyos principales hitos se intentardn delinear en el presente
apartado.

Durante la vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal de 1906
(en adelante CPP-1900), la exigencia legal impuesta por los hoy mo-
dificados Arts. 160 y 168 del Cédigo Orgénico de Tribunales (en ade-
lante COT.), relativas a la acumulacién de los procesos concernientes
a todos los responsables de un hecho, como también los relativos a
todo delito imputado a los sujetos comprendidos por los procesos re-
feridos; més alld de comprenderse como un arbitrio dirigido a honrar
razones de eficiencia, economia procesal y concentracién, fue apre-
ciada como la consagracién de una garantia en la determinacién de
la pena’. En efecto, dado que el derecho material consagraba el deber
de optar en beneficio del sentenciado, entre la acumulacién aritmética
o juridica de las penas privativas de libertad, segin el régimen de los
Arts. 74 del Cédigo Penal (en adelante CP) o 509 del CPP-1906. Al
servicio de la cabal vigencia de dicha prerrogativa se subordinaba el
deber de acumulacién procesal impuesto al juzgador en las indicadas
normas del COTS. Naturalmente, si la medida de afianzamiento de

to”. También se refiere la ley al “abono” al tratar la resolucién que decreta la revocacién
de alguna de las penas sustitutivas reguladas en la ley 18.216., con las modificaciones
introducidas a su texto por la antes citada ley 20.603 supra en n. marg. 4. En lo perti-
nente, el Art. 26 de la indicada legislacién dispone: “La decisidn del tribunal de dejar
sin efecto la pena sustitutiva, sea como consecuencia de un incumplimiento o por apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo siguiente, someterd al condenado al cumplimiento
del saldo de la pena inicial, abondndose a su favor el tiempo de ejecucién de dicha pena
sustitutiva de forma proporcional a la duracién de ambas”.

7" HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prisién preventiva... p. 5.

8 PAILLAS PENA, Enrique. Derecho procesal penal, v. II, Ed. Juridica de Chile, 12 ed.
Santiago, 1986, pp. 17 y 18.
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la garantia indicada no se adoptaba en la prictica, al omitirse la acu-
mulacién que si procedia decretar, con posterioridad se asenté juris-
prudencialmente la total pervivencia del derecho del condenado a la
unificacién de las penas, en cualquier tiempo®.

La evolucién indicada condujo a que se predicara de la regla de
acumulacién en comento, el mérito de favorecer el cémputo como
abono de privaciones de libertad sufridas en los procesos efectiva-
mente acumulados, pero también en aquellos no agrupados, pero que
debieron acumularse al reunirse los requisitos contemplados al efecto.
De tal manera que, aun cuando el imputado haya estado privado de
libertad en exceso al tiempo de la pena que se le impuso, tal lapso
debia abonarse para los efectos de la sancién aplicada en otro proceso,
siempre que hayan debido acumularse!®.

Posteriormente, la extensién de la virtud limitativa del 7us punien-
di atribuida a la regla de acumulacién de vertiente jurisprudencial,
fue introducida por el legislador en el inciso 2° del Art. 503 CPP-
1906 mediante la ley 18.857, de 6 de diciembre de 1989. Asi, bajo su
vigencia, a la regulacién del abono homogéneo antes previsto, tratado
en el inciso 1° de la antes citada disposicién, anade ahora el legisla-
dor, en su inciso 2°, el 4mbito que tolera del abono heterogéneo. Al
efecto, se dispone que en las causas acumuladas o que deban fallarse
conforme el Art. 160 COT,, la detencién o prisién preventiva sufrida
en cualquiera de los procesos, habrd de considerarse para el cémputo
de la pena, pese a haberse dispuesto absolucién o sobreseimiento res-
pecto de alguno de los delitos que motivaron la privacién de libertad.

En refuerzo del cardcter imperativo que el Art. 503 del CPP-1906
consulta para la consideracién de abonos, se introduce el inciso 2°
del Art. 55 del CPP-1906 por la misma ley 18.857, estableciendo la
procedencia de rectificar en cualquier tiempo la sentencia definitiva,
inclusive de oficio, cuando se han cometido errores en la determina-
cién del tiempo que procede considerar como abono. Se denota asi el
manifiesto interés del legislador en imponer al érgano jurisdiccional

9 PAILLAS PENA, Enrique. Derecho procesal penal... p. 18, en nota 3 se indican los
fallos de la Corte de Apelaciones (en adelante SCA.) de Santiago de 14 de marzo de
1972, registro de sentencias criminales, fs. 212.

10 PAILLAS PENA, Enrique. Derecho procesal penal... p. 18, con referencia jurispruden-

cial en nota 2: Fallos del Mes, 8 de octubre de 1963, n° 59, p. 228. Sentencia tam-

bién publicada en RD]J. t. LX, 22 parte, seccién 42, p. 441.
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el deber de hacerse cargo, en cualquier tiempo, de la consideracién
de los abonos que resultaren procedentes. Luego, aun cuando el juez
no tuviere conocimiento de procesos potencialmente acumulables
al momento de dictar sentencia condenatoria, debia rectificar pos-
teriormente su fallo en términos de considerar como abono el lapso
de privacién de libertad que resultare procedente, de haber mediado
oportuna acumulacién!!.

En las condiciones apuntadas, la situacién previa a la vigencia de
la actual regulacién del abono heterogéneo, da cuenta del transito ini-
ciado por la aplicacién prictica, luego recepcionada por la legislacion,
dirigida a dotar de consistencia juridica a la determinacién dltima de
la sancién aplicada al sujeto penalmente responsable. En definitiva,
dado que el avance operé recurriendo a la potencial acumulacién
como condicién necesaria para la procedencia del abono heterogéneo,
la via elegida honra la exclusién de distinciones relativas a la oportu-
nidad en que, segin las luces del juez tramitador y antecedentes que
le fueren suministrados, se adopta la resolucién respectiva, del todo
ajenas a los fundamentos de legitimidad del ejercicio del ius puniend;.

Ahora bien, contentarse con la mera procedencia de la acumula-
cién, circunscribe el marco temporal de los sucesos pasibles de en-
trecruzar sus efectos: el hecho por el que se sanciona penalmente y el
hecho por el que se sufrié detencién o prisién preventiva y por el que
no se condena, deben ser pasibles de cobijarse en el dmbito procesal
previsto en el antiguo Art. 160 del COT. al que nos henos referido
en este apartado, esto es, como motivos para el inicio de causas sus-
tanciadas paralelamente respecto de un mismo sujeto. En concreto,
deben los hechos permitir que los procesos puedan ser juzgados con-

Comentando la disposicién desde una aproximacién forense, BARROS ALDUNATE
expresa que la norma permite solucionar los frecuentes errores en el cdmputo del
tiempo de detencién o prisién que ha de servir como abono; y que, también prevé
“(...) el caso que un reo que tiene causas acumuladas; pero que se fallan por separado,
segn las normas del Art. 160 del COT., cumple tiempo de mds”. Afiade que la ulti-
ma situacién se puede corregir en mérito del Art. 160 del COT., que determina que
“los tiempos de las causas acumuladas, se reconocen, incluso aquellos en los cuales el
reo estuvo privado de libertad y, luego, se dicté absolucién o sobreseimiento, en rela-
cién con el delito por el cual se termine in condenarle”. Finalmente expresa “(...) que
lo mismo sucede en el caso en que se deja sin efecto una sentencia de procesamiento;
y en caso de amnistfa de una o mds causas de las acumuladas”. ALDUNATE BARROS,
Diego. Procedimiento penal al dia, explicaciones précticas. Santiago, Ed. Cedem
Ltda., 1990, p. 301.
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juntamente, cuestién que se ha comprendido en diversos sentidos. En
efecto, la discusién dogmadtica acerca de cudndo ha existido posibilidad
de juzgamiento conjunto, da cuenta de los siguientes supuestos: i) En
un sentido restrictivo, se exige tramitacién simultdnea en el tiempo, al
menos en parte, de los diversos procesos. ii) En un sentido moderado
la exigencia apunta a que entre los hechos juzgados en forma separada
no medie una sentencia condenatoria firme. iii) En un sentido exten-
sivo, la exigencia se conforma con cierta cercania temporal entre cada
uno de los hechos juzgados separadamente, aun cuando respecto de
alguno de ellos se haya dictado sentencia condenatoria firme!2. Tal
limite temporal, obtenido de los presupuestos a que se subordinaba la
acumulacién de autos en materia penal, segin las normas indicadas,
cobrard senalada relevancia en la tesis jurisprudencial mds reciente de
la Corte Suprema, conforme se expondrd mds adelante!?.

Posteriormente, con la vigencia del CPP-2000, se contempla en el
inciso 2° de su Art. 348, el deber del tribunal de determinar, al impo-
ner una pena temporal, el lapso de detencién o prisién preventiva que
deberd servir de abono para su cumplimiento. Con las modificaciones
introducidas al referido Cédigo por la Ley 20.074 de 14 de noviem-
bre de 2005, se amplia el dmbito de las medidas cautelares pasibles de
abonarse a los arrestos domiciliarios, y se prevé la férmula general de
cémputo del abono de medidas cautelares.

Las fuentes citadas en la tramitacién legislativa en relacién al
mencionado Art. 348 del CPP-2000'4, corresponden a los articulos
503 y 504 del CPP-1906, junto al articulo 326 del Cédigo Procesal

Penal Modelo para Iberoamérica!®. No puede soslayarse al respecto

12 OLIVER CALDERON, Guillermo. “Aproximacién a la unificacién de penas”. Politica

Criminal, vol. 7, N° 14, diciembre 2012, (248-275), pp. 258 y 259.

Como expresa OLIVER y abordaremos infia, el criterio restrictivo ha sido formulado

en algunas sentencias que se pronuncian conforme la regulacién hoy vigente sobre el

abono de prisién preventiva en causa diversa, fundados en la exigencia de potencial

acumulacién que observan como impuesta para su procedencia en el articulo 164 del

Cédigo Orgdnico de Tribunales. OLIVER CALDERON, Guillermo. “Aproximacién a la

unificacién... .p. 259.

Boletin n° 1630-07-1. Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justi-

cia sobre el proyecto de ley que establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,

p.272.

15 En lo pertinente, la norma expresa que “En las penas o medidas de seguridad y co-
rreccién divisibles fijard provisionalmente la fecha en que la condena finaliza y, en su



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 12 (2014), pp. 13-66
RODRIGO CARVAJAL SCHNETTLER / El respeto a la dignidad en la determinacién judicial de la pena

que, en lo tocante al abono, este tltimo texto modelo solo exige en
relacién con las penas y medidas de seguridad divisibles, la expresa
mencién de la fecha en que finaliza la condena, sin ocuparse de los
componentes abonables de cara a su determinacién. Regula ademds la
unificacién de penas y de condenas, cuestién diversa a la materia que
nos convoca.

En relacién con las modificaciones introducidas por la Ley 20.074
a la mencionada norma, las fuentes indicadas en el debate parlamen-
tario corresponden a los aportes de los jueces penales citados a las
Comisiones parlamentarias, quienes sostuvieron que debia abonarse al
tiempo de condena cualquier privacién de libertad, total o parcial. Tal
propuesta extensiva, refrendada como dimanante de la prictica judi-
cial por el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, conté inicialmente
con la venia del Senado, pero posteriormente fue modificada por la
misma Corporacién, al acogerse la observacién del abogado Jorge
Bofill. Este dltimo connoté la insuficiente delimitacién del concep-
to de privacién de libertad en nuestra legislacién y cultura juridica,
que pudiese extenderse a los supuestos de toda forma de privacién
de libertad ambulatoria, como los arrestos o arraigos, méxime si en
el estado de avance de la tramitacién del proyecto se consideraba una
férmula discrecional del cémputo del abono. Su propuesta, plasmada
en la norma en actual vigor, apunté a precisar que el abono que se
introducia junto al de la detencién y prisién preventiva, era exclusiva-
mente el de las medidas cautelares previstas en la letra a) del Art. 155
del CPP-2000 (la privacién de libertad domiciliaria, total o parcial)
y no de cualquier otra medida de la mencionada naturalezal®. En
relacién con la férmula de cémputo, la Cdmara opté por un criterio
de proporcionalidad al abono de tiempo por los tres conceptos enun-
ciados, siguiendo la propuesta de los representantes del Ministerio de
Justicia. Tal planteamiento fue rechazado en el Senado por estimar
que se introducirfa un margen excesivo para la arbitrariedad judicial.
Finalmente, prevalecié en la Comisién mixta la idea de que la ley

caso, la fecha a partir de la cual el condenado podrd requerir su libertad condicional
o su rehabilitacién; en las penas perpetuas y en las medidas de seguridad y correccién
indeterminadas temporalmente, rige la dltima parte de esta regla (inciso 2°). En su
caso, unificard las condenas o las penas, cuando fuere posible (inciso 4°)”.

16 En linea: heep://www.ben.cl/histley/Ifs/hd1-20074/HL20074.pdf pp. 161. 678 y 679.
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debia establecer la proporcién de los abonos de tiempo, y no dejar en-
tregada su determinacién al criterio de cada tribunal!’.

En las condiciones referidas, todo parece indicar que la genética
del Art. 348 del CPP-2000 se enraiza con la préctica jurisprudencial,
luego reconocida por el legislador a partir del afio 1989 mediante
la Ley 18.857; junto con la adopcién posterior de ciertas nociones
sobre la relacién entre el individuo y el Estado en el concierto de la
denominada “reforma procesal penal”, como también con el desarro-
llo jurisprudencial del primer lustro de vigencia del CPP-2006, que
cristalizé en la ampliacién que hoy consulta la norma. Como puede
apreciarse, lejos de corresponder a la introduccién explicita de pre-
ceptos de legislaciones fordneas, el texto del Art. 348 del CPP-2000
cristaliz fruto de una evolucién marcadamente local, que culminé
con la erradicacién, a nuestro juicio, de uno de los principales limites
establecidos para la procedencia del abono heterogéneo entre noso-
tros y en el Derecho comparado, vinculado a la exigencia de unidad
procesal de los asuntos que motivan tanto el lapso de privacién de
libertad abonable, como la condena a la que este se imputa. Pero,
al dejar atrds el criterio indicado, la nueva regulacién se abstuvo de
especificar algin pardmetro para acoger o desestimar el descuento de
medidas cautelares sufridas en proceso diverso, desde que con la voz
“deban servir” a que recurre la norma citada, introduce una sefialada
apertura. Esta indeterminacién no se ve compensada por los debates
parlamentarios aludidos, que se abstienen de abordar el punto, ni por
los rastros con que se cuenta para pesquisar el origen préximo de la
disposicién.

Sin embargo, en lo que sigue veremos el modo en que el criterio
de la acumulacién potencial o unidad procesal hasta aqui aludido,
pervive en las mds recientes sentencias de la Corte Suprema, pese a
las criticas de que por ello son objeto en la doctrina. Naturalmente
la posicién sustentada en este trabajo discrepa del indicado criterio
que reclama a lo menos la potencialidad de la acumulacién, dado que
por su cardcter meramente formal, no ofrece un arreglo institucional
adecuado para trazar las lineas bdsicas que delimitan la relacién entre
la pena estatal y el individuo considerado en la sociedad de la que es
parte y contribuye a conformar.

17 En linea: heep://www.ben.cl/histley/lfs/hdl-20074/HL20074.pdf pp. 375, 597 y 678.
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3. LA JURISPRUDENCIA PRACTICA A PARTIR DE LA
REDACCION DEL ART. 348 DEL CPP-2000

La jurisprudencia emanada de las sentencias de la Corte Suprema
(SCS. en adelante), desde 2006 a la fecha, se ha uniformado en torno
a la procedencia del abono heterogéneo bajo ciertos condicionamien-
tos, en especial, subordinando su procedencia a la existencia de pri-
vaciones de libertad impuestas en procesos que postulen determinada
vinculacién temporal'®. La intensidad de la ligazén temporal circuns-
crita a la potencial tramitacién conjunta, sin embargo, ha cristalizado
desde el afio 2009 en adelante, como el rasgo evolutivo més relevante
de la doctrina de la Corte Suprema en materia de abono heterogéneo.
Y esta ligazén ha sido comprendida a partir de tal afio, bajo el criterio
estricto o restrictivo, conforme el cual se exige tramitacién simultdnea
en el tiempo, al menos en parte, de los diversos procesos comprendi-
dos por la operacién de abono.

En efecto, enfiticamente se ha sostenido en las SCS., la proceden-
cia de abonar a una condena temporal privaciones de libertad sufridas
en causa diversa!®, sin formular explicita distincién de la naturaleza
particular de la privacién de libertad de que se trate, pero observando
el requisito de la potencial tramitacién conjunta de los procesos. Tal
exigencia, empero, limita implicitamente el dmbito de los encierros
abonables, desde que obsta a la procedencia del reconocimiento como
tal, de privaciones de libertad sufridas en procesos no penales o por

18 Excepcionalmente se ha incorporado como fundamento adicional, la falta de injeren-

cia del imputado en la dilacién del proceso en el que se ha visto sometido a la medida
cautelar que luego se trata de abonar, en particular, al arresto domiciliario, con miras
a obtener con base en determinados cdlculos, la extincién de la pena por futuros
delitos. El motivo se expone en SCS. rol 6945-2008, de 19 de noviembre de 2008,
en términos que “no existe motivo para suponer que haya podido desplegar alguna
actividad dilatoria o haya pretendido hacer un célculo que fuera favorable a la comi-
sién de un nuevo delito, como manifestd el representante del Ministerio Publico en
estrados”. Todas las SCS., citadas en lo sucesivo pueden consultarse en linea: heep://
suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/

19 SCS. rol 2221-2010: “(...) la decisién 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 acumulacién de dichos procesos (...)”.
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quien no ha tenido la condicién de imputado en un proceso penal??,
precisamente por la imposibilidad manifiesta de acumulacién en los
términos del Art. 164 del COT. En definitiva, podria sustentarse
junto a las cautelares de detencién, prisién preventiva y privacién
de libertad domiciliaria, la procedencia del abono del lapso de cum-
plimiento efectivo de pena que se hubiere sufrido por virtud de una
sentencia declarada posteriormente nula fruto de la solicitud de revi-
sién, a la que sucede una decisién absolutoria de reemplazo, segin lo
dispuesto por los Arts. 478 y 479 del CPP-2006.

Sobre la vinculacién entre los procesos, como se anticipd, se alude
a la improcedencia del abono si estos no han estado en situacién de
acumularse, segin la disposicién transitoria tnica del CPP-2000 y el
Art. 164 del COT.,, al que aquella se remite, o exclusivamente al tenor
de esta ultima norma, cuando ambos procesos se han sustanciado
conforme al CPP-2000%!. Asi, se sostiene que la dltima disposicién
citada, mediante el empleo de las expresiones “de haberse acumulado
los procesos” o “de haberse juzgado conjuntamente”, exige, desde un
punto de vista temporal, que ambas causas hayan podido tramitarse
o juzgarse conjuntamente®?. El criterio restrictivo aludido supra en el
apartado 2 i), ha sido el sustentado en los fallos que se suceden a par-
tir del 2009 en la comprensién de lo que se entiende por tramitacién
0 juzgamiento conjunto?’.

Ahora bien, debe destacarse que la introduccién del argumen-
to referido es derivacién de una formulacién diversa, vertida en un
primer grupo de fallos, dictados principalmente entre los anos 2006
y 2009. En estos se exponia que, tratdéndose de procesos penales sus-
tanciados todos conforme al CPP-2000, el asunto debe decidirse,
sin mds, a partir de su Art. 348, inciso 2°% rechazando asi cualquier
distincién no prevista expresamente por el legislador?4. En los fallos

20 Piénsese en el sujeto que es detenido por error, o peor atin, ingresado a cumplir pena

privativa de libertad por persistir el error que motivé su detencién, atinente a que su
identidad fue suplantada por quien efectivamente cometié el ilicito y fue oportuna-
mente condenado.

21 SCS. rol 2407-2009, rol 7779-2009; rol 5798-2009, y rol 8818-2010, entre otras.

22 SCS. roles 5798-2009, 2221-2010 y 3307-2010.

23 OLIVER CALDERON, Guillermo. “Aproximacién a la unificacién... p. 259. El autor

cita como ejemplos en n. marg. 35 las SCS. roles 5798-2009 y 2221-2010.

Se trata de un predicamento sustentado en el dmbito tedrico por HERNANDEZ BA-

SUALTO, Héctor. Abono de prisién preventiva... p. 12.

24
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que conforman esta tendencia, expedidos con mayor profusién entre
los afios 2006 y 2009, como se acaba de indicar, el peso de la variable
temporal es apreciado con referencia a la relevancia de la tramitacién
meramente préxima en el tiempo de los procesos respectivos. Se sos-
tiene, pero solo a mayor abundamiento, que tal proximidad temporal
hubiese permitido la acumulacién de los procesos, y de haberse ve-
rificado esta, habria obligado a considerar toda privacién de libertad
a titulo cautelar como abono. Pero dista mucho de estar presente en
esta reflexién, como condicién necesaria para abonar, la procedencia
normativa de la mencionada acumulacién?®.

El argumento de la potencial acumulacién, vertido como una
razén meramente coadyuvante de la ausencia de distincién predica-
ble del Art. 348, inciso 2°, del CPP-2000, sucumbe a partir del afio
2009, dando lugar a la segunda tendencia, hoy dominante?®. En estas

25 SCS. rol 5156-2006 y rol 6212-2006: “(...) teniendo para ello presente que de las fechas

en que aparecen investigadas ambas causas fluye que fueron muy préximas en el tiempo
una de la otra, tramitdndose incluso —en algin tiempo— en forma paralela, sin que fuera
materialmente posible obtener una acumulacién de ambas investigaciones; y finalmente,
el que los ilicitos investigados en una y otra aparecen como de la misma especie”. SCS.
rol 6945-2008: “(n)aturalmente, la extensién de la pena privativa de libertad y los abo-
nos que puedan imputarse a ella, son cuestiones distintas; empero, es de toda evidencia
que de haberse agrupado los procesos, los tiempos de detencidn, prisidén preventiva o
arresto, previstos en el articulo 155 letra a) del Cédigo Procesal Penal, se habrian tam-
bién acumulado y contabilizado conjuntamente al determinar el abono al cumplimiento
de la pena impuesta en definitiva por todos los hechos ilicitos investigados”.
En una reciente SCS., dictada en causa rol 1.146-2013 el 21 de febrero de 2013, se
retoma en parte el argumento inicial sobre el cardcter meramente coadyuvante del cri-
terio de la acumulacién potencial. Asi, el fallo en referencia sostiene como argumentos
principales, que las causas postularon tramitaciones paralelas durante algtin tiempo, de
manera que existié posibilidad de juzgamiento conjunto (Considerando 4°), y que para
establecer los limites del abono que consulta el articulo 348 del CPP. debe atenderse a
la “maximizacién de las garantias”, evitando castigos excesivos, que comporta la Refor-
ma procesal penal, junto a la vigencia del principio in dubio pro reo, con su incidencia
en la interpretacién de la ley (Considerandos 5° y 6°). Respecto de la acumulacién se
afiade que “el aserto sefialado anteriormente se ve corroborado por la disposiciéon del
Art. 164 del COT. (...) es de toda evidencia que de haberse agrupado los procesos, los
tiempos de prisién de libertad (...) se habrian también acumulado y contabilizado con-
juntamente al determinar el abono al cumplimiento de la pena impuesta en definitiva
por todos los hechos ilicitos investigados (Considerando 8°).

26 Ya en SCS. rol 2409-2009, de 16 de abril de 2009, pese a que el voto de minorfa
consignado en ella honra atn la doctrina inicialmente expuesta.
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tltimas resoluciones?’, conformadoras de la que hemos denominado
segunda tendencia, el factor temporal reducido a la potencial tramita-
cién conjunta es erigido como una seria limitante a la procedencia del
abono heterogéneo: resulta particularmente ilustrativa sobre el punto,
la exigencia explicitada en términos que el Art. 348 del CPP-2000
permite abonar privaciones de libertad soportadas en causa diversa
tratindose de procesos “respecto de los cuales hipotéticamente sea
procedente la unificacién de penas” acorde el articulo 164 del COT?8.

Tal como se expresa en SCS. de 25 de Abril de 2010%, la segunda
doctrina en referencia, al subordinar la procedencia del abono a la de-
nominada acumulacién potencial de los procesos, plasma la pervivencia
jurisprudencial plena de las limitaciones que consultaba el derogado
CPP-1906, las que se fundamentan al tenor del Art. transitorio del
CPP-2000, como determinante de la aplicacién del Art. 164 del COT.,

27 SCS. roles 7779-2009, 2221-2010, 5941-10, 8818-10 y 11.620-11.
28 SCS. rol 7779-2009, de 2 de noviembre de 2009. Curiosamente afiade el fallo que

tal interpretacién “resulta mds acorde” con la regla del Art. 5°, inciso 2°, del CPP-
2000 y con la garantia del Art. 19 N° 7 de la CPE.

29 En SCS., rol 2221-2010, se expresa que la decisién 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 circuns-
tancia de que haya sido procedente la acumulacién de dichos procesos (...)”. Tal
aserto, al que sucede la referencia a los Arts. transitorio del CPP-2000 y el 164 del
COT, viene formulado, en términos generales, precisamente porque la referencia a
“cualquier tribunal”, naturalmente comprende a Juzgados de Garantia, Tribunales
Orales en lo Penal o Juzgados del Crimen, cualquiera sea el estatuto procesal que de-
ban aplicar en los asuntos de su competencia.
Particularmente ilustrativo sobre el punto es el considerando tnico de la SCS. rol 312-
2013 de 15 de enero de 2013, que se lee: “Atendido el mérito de los antecedentes y en
especial lo informado por el Juzgado de Garantia (...), se desprende que la investigacion
correspondiente a la causa seguida contra el amparado (...) del Tribunal Oral en lo
Penal (...), donde se dicté sentencia absolutoria, no estuvo en condicién de tramitarse
conjuntamente con aquella por la que actualmente ha sido condenado (...) del Juzgado
de Garantia de Chiguayante. En efecto, el Juez de Garantia informante de este dltimo
tribunal ajusté su decisién a los términos del articulo 348 del Cédigo Procesal Penal,
considerando el tiempo de privacién de libertad como abono al cémputo de la pena
que le fuera impuesta, sin que resulte procedente considerar, ademds, la prisién preven-
tiva correspondiente a la causa del Tribunal Oral en lo Penal (...), pues ninguna relacién
tiene, en el orden temporal, con aquella por la que actualmente ha sido condenado, de
manera que no es procedente dar aplicacién al articulo 164 del Cédigo Orgénico de
Tribunales, en relacién al articulo transitorio del Cédigo Procesal Penal, como postula
la defensa”.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 12 (2014), pp. 13-66
RODRIGO CARVAJAL SCHNETTLER / El respeto a la dignidad en la determinacién judicial de la pena

o bien en esta ultima disposicién exclusivamente; segin se trate de
abonar privaciones de libertad sufridas en procesos sustanciados bajo el
imperio del primer cuerpo legal aludido, o soportadas una vez en vigor
el CPP-2000%°. Un atisbo de superacién, sin embargo, se advierte en
SCS. de 21 de febrero de 2013, rol 1.146-2013, por cuanto estima que
no cabe distinguir entre privaciones de libertad sufridas en un mismo
o diversos procesos en la incidencia de abono, segin el Art. 348 del
CPP-2000. Estima el fallo que tal comprensién se ve corroborada por el
articulo 164 del COT,, sin perjuicio que la extensién de la pena priva-
tiva de libertad de que trata dicha disposicién y los abonos que puedan
imputarse a ella, son cuestiones distintas. Connota la sentencia que, no
obstante tal diferencia en la materia regulada, es de toda evidencia que
de haberse agrupado los procesos, los tiempos de privacién de libertad
cautelar se habrian también acumulado y contabilizado conjuntamente
al determinar el abono al cumplimiento de la pena impuesta en defini-
tiva por todos los hechos ilicitos investigados. Naturalmente, esta tltima
resolucién singular no consigue restablecer la tendencia inicial o prime-
ra, de la que es feligrés, y que se conforma principalmente con los fallos
dictados entre 2006 y 2009 que nos hemos ocupado de citar supra.

A nivel de sentencias de Cortes de Apelaciones, la situacién es disi-
mil, sin perjuicio que impera la tendencia que sostiene la procedencia
del abono heterogéneo, con la limitante de la acumulacién potencial
de los procesos sustentada por la Corte Suprema3!.

Como posturas minoritarias a nivel de Cortes de Apelaciones, cabe
mencionar aquel grupo de fallos que estima la improcedencia de todo
abono en causa diversa, fundada en que el Art. 348 del CPP-2000,
no autoriza expresamente su consideracién®?, y aquella situada en el

30" Tlustrativa resulta ser la invocacién en SCS. rol 3.977-09 del articulo 503 del CPP-
1906, cuando se trataba de determinar la procedencia del abono en una condena ex-
pedida bajo las reglas del CPP-2000, y ante la negativa del Juez de Garantia ejercien-
do competencia en materia de ejecucién penal, se recurrié de amparo en su contra.

31 Solo por citar algunos ejemplos a nivel nacional, se cuenta con las SCA. de Ranca-
gua, rol 547-2006, de 10 de noviembre de 2006; SCA. de Santiago, rol 1623-2007,
de 3 de agosto de 2007; SCA. de Valparaiso, rol 276-2009, de 2 de junio de 2009.
Las SCA. Citadas aqui y en lo sucesivo pueden consultarse en linea: http://corte.po-
derjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/

32 SCA. de Concepcién, rol 108-2008, de 30 de octubre de 2008; SCA. de Valdivia,
rol 86-2009, de 4 de abril de 2009; y CA. de Santiago, rol 623-2009, de 29 de abril
de 2009. Excepcionalmente se reconoce en SCA. de Santiago, rol 1876-2010, de 8
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extremo opuesto, que estima la procedencia sin limites relativos a la
especifica antigiiedad del abono impropio, fundada en la falta de toda
distincién que sobre el punto emana de la citada norma®?.

En definitiva, asilindose en la regulacién inmediatamente anterior
a la vigencia del CPP-2000, el predicamento sustentado por la Corte
Suprema en los fallos que se enmarcan en la segunda tendencia, hoy
dominante, reclama limites para la procedencia del abono en causa di-
versa que privilegian una aproximacién objetiva, con el déficit de hur-
gar en parcelas juridicas instrumentales, incluso bajo una comprensién
analégica de los insumos obtenidos de las mismas, cuando la solucién
radica en la sustancia a cuyo servicio debiesen comprenderse las formas
del Derecho procesal. Dilucidemos inmediatamente porque la com-
prensién de las reglas sobre agrupacién de investigaciones y acumula-
cién de procesos concierne a supuestos diversos del abono y porque su
utilizacién analégica conduce a un angostamiento de los derechos que
el condenado puede oponer al estado en la determinacién de la pena.

Tanto el actualmente vigente Art. 164 del COT., como su antiguo
Art. 160, derogado por la Ley 19.708 de 5 de enero de 2001, buscan
evitar que por determinaciones vinculadas a la tramitacién separada
de hechos que pudieron juzgarse conjuntamente, el condenado se vea
privado de la aplicacién de reglas concursales mds beneficiosas, de cir-
cunstancias atenuantes, o bien se vea sometido a los efectos de agra-
vantes que la tramitacién conjunta hubiese impedido configurar?*. La
acumulacién preceptiva y oficiosa prevista en el derogado Art. 160
del COT. con miras a juzgar al culpable de varios delitos en un mis-
mo proceso, dio paso con la Reforma procesal penal a las facultades

de junio de 2010, el abono en causa diversa respecto de una privacién de libertad
sufrida por el imputado en causa en que resultd absuelto, de una antigiiedad superior
a 10 afios, en relacion a la perpetracién del hecho por el que se le condené en un
proceso distinto.

33 En particular, SCA. de Concepcién, rol 343-2010, de 11 de octubre de 2010 y SCA.
de Concepcién, rol 510-2008, de 1 de diciembre de 2018. Excepcionalmente se
reconoce en SCA. de Santiago, rol 1876-2010, de 8 de junio de 2010, el abono en
causa diversa respecto de una privacién de libertad sufrida por el imputado en pro-
ceso en que resulté absuelto, de una antigiiedad superior a 10 afos, en relacién a la
perpetracién del hecho por el que se le condend en un proceso distinto.

34 OLIVER CALDERON, Guillermo. “Aproximacién a la unificacién... p. 253. El autor
cita como ejemplos de atenuantes para tales efectos a la irreprochable conducta ante-
rior o la reparacién del dafio causado, y de agravante, a la reincidencia.
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privativas que asisten al Ministerio Publico para agrupar o separar in-
vestigaciones acorde el Art. 185 del CPP-2000 y a las atribuciones del
Juez de Garantia para disponer la unién o separacién de acusaciones
segin el Art. 274 del CPP-2000, siempre que un compromiso entre
razones de eficiencia, procedimiento y respeto del derecho de defen-
sa lo permita. En tal escenario nuevo, sin una disposicién procesal
que vinculase los diversos hechos a un mismo juzgamiento, el Art.
164 del COT. conjuré la extralimitacién punitiva que las facultades
estratégicas o procesales de unir o separar investigaciones o acusacio-
nes, pudiese irrogar al sentenciado®. Ahora, los limites que consulta
el procedimiento de unificacién o limitacién de penas de que trata
el mencionado Art. 164 del COT., comprendidos mayoritariamente
bajo el paradigma restrictivo aludido supra en el apartado 2 i), culmi-
nan por introducir por via analégica una cortapisa de raigambre adje-
tiva que también limita, pero no limita a la pena, sino a la libertad de
quien debe someterse al ejercicio de potestades punitivas. A eso nos
referimos cuando sostenemos que se busca la solucién al abono hete-
rogéneo en parcelas juridicas instrumentales y bajo una comprensién
analégica del procedimiento de unificacién de penas.

Ahora bien, cuando sostenemos la referencia a aspectos objetivos
en materia jurisprudencial, tendencialmente se aspira a poner de re-
lieve que se recurre a hechos externos para zanjar con precisién cues-
tiones que bien pueden comprenderse referidas al conocimiento o la
incertidumbre del justiciable acerca de que si contaba a su favor con
un crédito de dias de cércel, del que se prevalié a la hora de afectar la
esfera juridica ajena sin granjearse consecuencias adversas. Tales conno-
taciones serdn expuestas mds adelante, pero los limites que enmarcan la
acumulacién potencial de procesos, vertidos como persistente criterio
jurisprudencial, obstan a que un sujeto respecto de quien se ha dictado
absolucién o sobreseimiento, tenga a su disposicién para futuros de-
litos y en los procesos a que estos dieren origen, un crédito penal por
la prisién sufrida, lo que comporta una aproximacién que inquiere en
el dmbito de la exterioridad mds visible, que fija un criterio de certeza
ostensible, residenciado en las formas procesales, pero que tendencial-
mente apunta a una variable interna sobre cuya dilucidacién minimiza
cualquier riesgo: el uso de un “crédito penal”. En un Derecho en que
el Estado no se interesa mds en si mismo que en las relaciones indivi-

35 OLIVER CALDERON, Guillermo. “Aproximacién a la unificacién... pp. 253 y ss.
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duales y sociales que ha creado, la consideracién de tal variable interna
de prevalimiento del delincuente del crédito de dias de cdrcel, ha de
solucionarse segun el tipo de dato exterior al que se recurre y las reglas
probatorias pertinentes propias de un Estado Constitucional y Demo-
critico de Derecho. El limite entre lo interno y lo externo determinado
por la piel del ser humano al que en su momento aludié JAKOBS?®, para
todo Derecho penal no totalitario, lo suscribimos en plenitud, pero esta
inhibicién no puede blindarnos en torno a presupuestos formales.

Pese a los criterios de certeza subyugadora del individuo, que se
reflejan en las sentencias enmarcadas en la segunda tendencia de la
Corte Suprema a que se ha aludido, debe destacarse que las que les
precedieron (2006 al 2009 principalmente) ponen de manifiesto un
cambio significativo en la forma de comprender la relacién entre el
individuo y el Estado en lo pertinente a la determinacién de la pena,
la que es apreciada desde la 6ptica de la maximizacién de las garan-
tias y la evitacién de castigos excesivos. Esta comprensién, en cuanto
sostienen que lo verdaderamente necesitado de intensa justificacion
es la negativa al abono heterogéneo, guiard las proposiciones de este
estudio: su norte es delinear los limites del abono en causa diversa
teniendo como punto de partida su procedencia. Mds que de las con-
diciones se trata de los limites de su admisién asentada inicialmente.

4. LAS REPLICAS DESDE LA DOCTRINA

En nuestro medio, GUZMAN define el abono de las medidas caute-
lares como el cémputo de los efectos juridicos de ciertas providencias,
adoptadas durante el proceso penal con fines de aseguramiento de la
persona del inculpado, en la medida concreta de la pena impuesta
por la sentencia’’. En dicho cémputo propugna la procedencia para
el Derecho chileno del “cémputo heterogéneo”, pero limitado a una
privacién de libertad posterior a los hechos por los que se condena®.
Se decanta el autor por un criterio de estricta temporalidad que con-
cierne a la sucesién de hechos, donde primero debe situarse el hecho

36 JAKOBS, Giinther. “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridi-

co”. En: Estudios de Derecho Penal, UAM Ediciones, Edit., Civitas, Madrid, 1997
(293 a 324), pp. 295 y ss.

37 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... p. 303.

38 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... pp. 307 y ss.
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por el que se condena y luego debe verificarse el segundo hecho por
el que se sufre privacion de libertad, la que resulta disponible para ser
abonada a la condena por ese primer hecho.

Sobre este tipo de abono, connota GUZMAN la relevancia histérica
del principio de la identidad del hecho, como el mds difundido funda-
mento para el rechazo del abono heterogéneo, esto es, que tal abono
procederia tnicamente por la prisién sufrida por el mismo hecho ob-
jeto de la condena y no por otros. El autor cita como esbozos de supe-
racién, al Cédigo penal belga de 1867 y el italiano de 1889, en cuanto
establecen el abono como un deber del tribunal para toda detencién y
prisién, sin importar que el reo la hubiera padecido con o sin culpa®.

En el panorama comparativo, GUZMAN distingue tendencias res-
trictivas y expansivas en materia de abono. La primera, del drea ger-
mana, hoy limitada al Cédigo Penal alemdn de 1974 (1975), regula
el abono de cautelares para la pena privativa de libertad con cardcter
obligatorio, pero limitado por la conducta del condenado posterior al
delito, esto es, subordinando su procedencia a que no haya dilatado
el proceso; y siempre que se trate de una cautelar sufrida con motivo
del o de los hechos que fueron objeto de un mismo enjuiciamiento.
En tales términos se plasma la exigencia de la “unidad procesal”, que
impide descontar la privacién de libertad que se decreté en otras
causas. De la misma raigambre, pero con regulaciones que tomaron
un rumbo diverso, los Cédigos Penales suizo y austriaco, ordenan el
abono con independencia de la causa en que se pronuncia la condena,
insertdndose en la tendencia opuesta, esto es, la expansiva, que tam-
bién integran paises como Espafa, Italia y Portugal, en virtud de una
declaracién legal que proclama la procedencia del abono heterogéneo,
o Brasil y Argentina, donde su procedencia se concluye a partir de
una interpretacién amplia de los textos vigentes.

Desarrollando su planteamiento sobre la procedencia del abono
heterogéneo en nuestro sistema juridico, GUZMAN cita como punto
de partida las disposiciones de los Arts. 20 y 26 del CP, en relacién al
Art. 348 del CPP-2000%4!. El autor ve en el citado Art. 20 del CP, la

39 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... p. 310.
40 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... p. 311.
41 Para HERNANDEZ, la norma fundamental en relacién con la problemdtica del abono
heterogéneo es el articulo 26 del CP.,, meramente complementada por reglas procesa-

les HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prision preventiva... pp. 2 y ss.
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previsién de los limites externos establecidos para lo que puede llegar
a ser considerado pena en la condena, y en las restantes disposiciones,
la regulacién preceptiva de su alcance o sus limites internos. Asi, la
primera disposicién se harfa cargo de impedir que se consideren penas
las restricciones de derechos de naturaleza administrativa o discipli-
naria; y las restantes normas, determinarfan la integracién positiva
de lo que ha de ser considerado pena, esto es, la afectacién de bienes
juridicos durante el proceso, que “alcanza todas las caracteristicas de
una pena’#?.

Para GUZMAN, el fundamento del abono heterogéneo se obtiene
de los términos en que se conforma la relacién entre Estado e indi-
viduo. En este escenario, propio del Estado liberal y democritico de
Derecho, los ordenamientos penal y procesal penal, conforman una
“unidad politico juridica” cuyos fines convergen, de manera que en la
imposicién de la pena resulta ineludible considerar, para su concreta
extensién, todo aquello que le precedié en contenidos punitivos, sin
que sea obstdculo al efecto que se presenten como un instituto pro-
cesal®3. En definitiva, el caricter instrumental del proceso obsta a que
este pueda subvertir los limites que pesan sobre el Estado, a la hora de
preguntarse sobre la legitimidad de la afectacién de bienes del justi-
ciable para la maximizacién de los intereses del grupo®.

GUZMAN destaca que, con la férmula empleada en el Art. 26 antes
citado, la Comisién Redactora del CP. se aparté del modelo espanol,
donde se ordenaba contar la pena desde la ejecutoria de la sentencia,
con la consiguiente estimacién del tiempo de prisién preventiva como
una simple necesidad del procedimiento. Con la apertura hacia el pa-
sado, a los sucesos previos a la expedicién y ejecutoria de la sentencia
de condena, GUZMAN ve un diversificado rendimiento, que en lo que

4 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... p. 313.

4 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... p. 307. Como indica el au-
tor: “(E)n sintesis, el abono de las medidas cautelares viene impuesto por los mismos
motivos politicos y juridicos que impiden fulminarlas al dictado de reclamos ajenos a
proceso y delito. Por eso, en fin, la indole procesal de ellas es perfectamente compa-
tible con la naturaleza penal de la regla que manda contarlas en el castigo”. GUZMAN
DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... p. 308. En plena convergencia, para
HERNANDEZ “se trata de una cuestién sustantiva, atinente a los limites de las penas
privativas de libertad en nuestro derecho”. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono
de prisién preventiva... pp. 2 y ss.

44 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... pp. 307 y 308.
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nos interesa, admite limitadamente el abono de encierros preventivos

en causa diversa a aquella por la que se condena®.

En particular, GUZMAN aduce que el Art. 348 del CPP-2000, no
requiere para el cémputo la identidad del hecho ni la unidad procesal,
de manera que el abono procede respecto de medidas originadas en
causas distintas donde el sujeto fue sobreseido definitivamente o ab-
suelto?®, siempre y cuando se trate de medidas adoptadas después del
hecho que las motivé?’. Tal cortapisa bien puede estimarse corolario
de la exigencia de que las limitaciones de derechos tengan las mismas
caracteristicas de una pena, antes vertida por el autor, pero adolece de
un déficit de distincién que intentaremos superar.

Disiente de esta severa limitacién temporal HERNANDEZ cuando
predica que es formulada de lege lata, pero careciendo del mds mi-
nimo apoyo en letra de la ley vigentes. Pese a que HERNANDEZ la
estima fundada en las razones expuestas en su momento por el Tribu-
nal Supremo espafol, para evitar un “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” o una “compensacién en pena futura como si
de una invitacién a delinquir se tratara”, sostiene que la discusién no
puede centrarse en determinar el mejor sistema de abonos de priva-
ciones previas de libertad para nuestro medio, sino cual es la solucién

del Derecho chileno vigente49.

45 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién... pp. 313 y ss. Para el autor,
“(L)a cldusula representé un triplice adelanto para su época, por mentar toda pena
temporal, no exigir que la detencién del sujeto haya operado en la misma causa por
la que se condena y hacer uso de un término —“aprehensién”, ausente en la codifi-
cacién ibérica— deliberadamente concebido para dar entrada al abono y en toda la
extensién del encierro preventivo. Por eso merecié el encendido elogio del primer
comentarista del Cédigo”. pp. 313 y 314.

4 TLicidamente, HERNANDEZ agrega la situacién en que el sujeto es condenado, pero la

pena privativa de libertad impuesta es inferior al lapso en que permanecié en prisién

preventiva. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prisién preventiva... p. 2.

47 GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena y la extincién...p. 314 y ss. El autor cita en
nota marginal 37 a ROMANO, GRASSO y PADOVANI. Comentario (...). p. 343, para
quienes el delito no puede haber sido perpetrado durante o después del cumplimien-
to de la medida porque ello implicarfa abrir un “crédito” de pena ya satisfecha, que
incentivaria al preso a delinquir sin temer consecuencias penales. Tal argumento, am-
pliamente utilizado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, serd aborda-
do en el apartado siguiente.

4 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prisién preventiva... pp. 2, 3y 8.

4 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prisién preventiva... p. 13.
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HERNANDEZ expone su discrepancia asentando la procedencia del
abono con total indiferencia de la antigiiedad relativa de la privacién
de libertad, a partir de la ausencia de toda distincién legal sobre el
punto, conclusién que afinca en la convergencia de los principios que
inspiran los 6rdenes sustantivo y procesal en la materia. Asi, aduce
que la norma central, esto es, el citado Art. 26, se inserta en el cardc-
ter liberal y humanitario de nuestro CP.,, de manera que la amplitud
de sus términos, feligrés de tal impronta, sirve a los fines de evitar y
reparar privaciones de libertad gratuitas. A su turno, la regla proce-
sal aplicable, participe del espiritu general del CPP-2000 de elevar
estindares de garantia y restringir al méximo posible la privacién de
libertad durante el proceso, se decanta por el abono como arbitrio re-
medial frente al fracaso de los resguardos previstos para prevenir tales
amagos. Asi, connota que el Art. 348 del CP-2000, ha contribuido
a superar la situacién previa a su vigencia, culminando el ritmo evo-
lutivo iniciado con el texto original del CPP-1906, donde el abono
comprendia solo privaciones de libertad sufridas en el mismo proceso,
al que sucedi6 la cristalizacién del precedente jurisprudencial sobre su
admisién heterogénea en la reforma legal de 1989, que dio un primer
gran paso al consagrar su aplicacién con limitaciones vinculadas a la
acumulacién de los procesos. A su juicio, la actual norma procesal
emprendié el segundo paso, al permitir el abono en causa diversa sin
consideracién a tales limitantes, de tal manera que exigirlas importa-
rfa la aplicacién de un texto derogado®’. Debe precisarse al respecto,
sin embargo, que tal como se indicé supra en la parte final del apar-
tado 3., la aplicacién jurisprudencial enmarcada por la que hemos
denominado segunda tendencia de la Corte Suprema chilena, no lo es
burdamente de un texto derogado, sino que corresponde al apoyo con
mayor o menor énfasis en un criterio procedimental previsto para la
unificacién de penas y no para el abono heterogéneo. Por su sentido
equivocado tal aplicacién la hemos calificado de analdgica in malam
partem. Ahora, el aserto de HERNANDEZ en cuanto apunta a un
contenido normativo que pervive se estima fundado porque la com-
prensién de las exigencias antes previstas para la acumulacién bajo
la vigencia del CPP-1906 y hoy contempladas para la unificaciéon de
penas bajo la vigencia del CPP-2000, permanecen inalterables segiin
el criterio jurisprudencial que se objeta.

50 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prisién preventiva... p. 3yss. 5y 6, 8 y 13.
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En suma, el escaso debate en el dmbito local convoca opiniones
que se sittian en torno a los criterios pergefiados en los entornos en
que se acepta el abono heterogéneo y sus criticas, uno de cuyos refe-
rentes caracteristicos es el Derecho espafiol. Contemplarlo en el breve
andlisis sucesivo, nos permitird avanzar en una mirada critica a los
fundamentos de los referentes dogmdticos aqui convocados.

5. ANALISIS CRITICO GENERAL

En el 4mbito de la jurisprudencia prictica espafiola, al igual como
advertimos respecto de la chilena, no es de extrafiar que se recurra a
similares argumentaciones que conducen al rechazo del abono hetero-
géneo inclusivo de privaciones de libertad sufridas con anterioridad a
los hechos por los que se condena. Con independencia del sentido de
la decisién adoptada segtin el caso, sus déficits pueden agruparse en
dos rubros. En primer lugar, recurren de modo ubicuo a la exigencia
de una tramitacién potencialmente conjunta de los procesos implica-
dos (del que se obtiene el abono y aquel por el que se condena) como
requisito para fundamentar su procedencia. En segundo lugar, despre-
cian toda connotacién superadora de un llano objetivismo.

En la jurisprudencia chilena analizada supra en el apartado 3, tal
exigencia surgié como un argumento coadyuvante de la procedencia
de todo abono heterogéneo, hasta consolidarse en las sentencias dic-
tadas a partir del afio 2009 en una razén suficiente y necesaria para
decidir sobre su admisién. Los reparos formulados a tal criterio, fun-
dados en la aplicacién del derogado Art. 503 del CPP-1906, en rela-
cién a las exigencias que el estatuto procesal orgdnico consulta para la
acumulacién de procesos, se ven lastrados por la eminencia formalista
de la aproximacién critica. Bien puede sostenerse, por el contrario,
que la jurisprudencia nacional ha mantenido, con independencia de
las modificaciones en el dmbito procesal, el criterio sustentado desde
mediados del siglo XX sobre la procedencia de todo abono, pero con-
dicionado a la potencial acumulacién de los procesos, que por algin
tiempo (desde 1988 hasta la gradual entrada en vigor del CPP-2000)
obtuvo reconocimiento positivo explicito. Ahora bien, lo verdadera-
mente problemdtico de tal comprensién es que las normas centrales
que regulan el abono, tantas veces citadas, postulan una apertura
en su diccién, que reclama argumentos interpretativos que han de
centrarse en la materia regulada para atribuirles sentido, esto es, la
aplicacién y determinacién de la pena, mds no en las reglas procesales
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orgdnicas enderezadas a que los juzgamientos por diversos delitos im-
putados a un mismo sujeto, se ajusten a los criterios sobre la penali-
dad de los concursos y la procedencia de circunstancias modificatorias
de la responsabilidad penal, segiin hemos indicado.

En la jurisprudencia peninsular, pese a los avatares de la evolucién
legislativa®!, las sentencias del Tribunal Supremo espafiol (en adelante

51 El Cédigo penal espafiol (en adelante CPE.) de 1822, regulaba el abono en su Art.

98, que en lo pertinente disponia “(E)n las penas que tengan tiempo determinado se
empezard 4 contar este desde el dfa en que se notifique al reo la sentencia que cause
ejecutoria; pero el tiempo que hubiere estado preso, le serd contado como parte del
de la pena (...)”. El CPE-1848 (1850), se conformé con fijar en su Art. 28 el punto
inicial para contar la duracién de las penas en la ejecutoria de la sentencia. Su silen-
cio en materia de abono fue colmado por el Decreto de 9 de octubre de 1853, cuyo
articulo 1° dispuso que los sentenciados a penas correccionales y penas de multa
sustituidas por privacién de libertad, gozardn de abono para el cumplimiento de
su condena, la mitad del tiempo que hubieran permanecido presos. El CPE-1870,
mantiene la situacién anterior con una referencia en su Art. 31 al abono de la pri-
sién preventiva, estableciendo que si se interpusiere y desechare recurso de casacion
por el sentenciado, este se verd privado del abono del tiempo transcurrido desde la
sentencia de que recurrié hasta la sentencia que deseché el recurso. Una ley de 17 de
enero de 1901, derogatoria del Real Decreto de 9 de octubre 1853, antes indicado,
extendié el abono a favor de los condenados a penas correccionales, a aquellos que lo
fueren a penas aflictivas. El CPE-1928, en su Art. 114, amplio el abono a toda clase
de penas privativas de libertad, cualquiera sea su gravedad, y al efecto establecié que
“(p)ara el cumplimiento de las penas de privacién de libertad serd de abono toda la
prisién preventiva sufrida por el reo durante la tramitacién de la causa hasta la sen-
tencia firme, cualquiera sea la naturaleza y duracién de la pena impuesta”.
El CPE-1932, establecié una sensible ampliacién a la indole de las penas desconta-
bles por abono, en términos que “(L)a prisién preventiva sufrida por el delincuente
durante la tramitacién de la causa se abonard en su totalidad, cualquiera sea la indole
de la pena a que fuere condenado”. Tal contenido normativo se mantuvo en el Art.
33 del CPE-1944, desde que este expresaba “(e)l tiempo de prisién preventiva sufri-
da por el delincuente durante la tramitacién de la causa se abonard en su totalidad
para el cumplimiento de la condena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta’s
y permanecié inalterado, inclusive hasta el CPE-1973 (texto refundido del anterior).
El CPE-1995, en actual vigor, regulaba inicialmente el abono en su Art. 58, segtin la
cual “[e]l tiempo de privacién de libertad sufrido preventivamente se abonard en su
totalidad para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha
privacién haya sido acordada o, en su defecto, de las que pudieran imponerse contra
el reo en otras, siempre que hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en
prisién”. Adicionalmente se establece en el numeral 2° de la disposicién que del mis-
mo modo se abonardn para el cumplimiento de la pena impuesta, las privaciones de
derechos acordadas cautelarmente.
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STS.) sustentaron la procedencia del abono heterogéneo incluso fren-
te a la ausencia de explicita consagracién legal, bajo la vigencia del
Cédigo Penal espafol (en adelante CPE.) de 1944, con miras a obte-
ner fines de justicia material atribuidos a su Art. 33, dando vigor con-
forme una interpretacién “amplia”, basada en el “espiritu de amplitud
y generosidad a favor del reo que inspira la finalidad del precepto™?.

52

Posteriormente, con la vigencia de la ley orgdnica 15/2003 de 25 de noviembre, el
Art. 58 se desglosé el cinco ordinales: el n° 1 preceptia que el abono completo de
toda privacién de libertad sufrido provisionalmente, corresponderd disponerlo al juez
sentenciador, en tanto que, conforme su ordinal 2°, el abono de prisidn provisional en
causa distinta de la que se decretd serd acordado de oficio o a peticién del penado y previa
comprobacidn de que no ha sido abonada en otra causa, por el juez de vigilancia peni-
tenciaria. Mds alld de las modificaciones en materia de competencia, postula particular
relevancia la supresion de la referencia en el mencionado n° 1, a la prisién preventiva
sufrida “durante la tramitacién de la causa’, que se contemplaba la regulacion anterior,
con lo que queda plenamente sustentada la procedencia del abono heterogéneo en el dm-
bito legal. El numeral 3°, también de particular interés para el presente estudio, se ocupa
de puntualizar que solo procederd el abono de prision 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, fijando el contexto de procedencia del abono en causa diversa
admitido. Finalmente, el tiltimo numeral de la disposicién extiende la aplicacidn de las
reglas anteriores a las privaciones de derechos impuestas cautelarmente.

Seguin la ley 5/2010 de 22 de julio, como respuesta a la doctrina de la sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol, 57/2008, seguida por las sentencias del Tribunal su-
premo peninsular 1391/2009, 82/2010, 227/2010, 331/2010, 412/2010, 414/2010,
551/2010 y 667/2010, el legislador espafiol precisé, en términos de una verdadera
ley interpretativa, que el abono de la prisién provisional procederd en la causa en la
que fue acordada, salvo que se hubiera abonado en otra y nunca un mismo periodo
de privacién de libertad puede abonarse en mds de una causa. Cfr., PACHECO, Joa-
quin Francisco. El Cédigo penal concordado y comentado. Madrid, Imprenta de D.
Santiago Saunaque, 1848, p. 324 y ss.; QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Comentarios
al Cédigo penal. Madrid, 22 ed. Ed. Revista de Derecho privado, 1966 pp. 324 y ss.;
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prision preventiva... pp. 9 y ss.

Asi se expresa el STS. de 15 de enero de 1991, donde se establecen como anteceden-
tes diversas resoluciones del mismo tribunal, entre las que cabe connotar las STS de
30 de enero de 1906, 26 de noviembre de 1946, 13 de noviembre de 1958, y 24 de
febrero de 1984; todas las que reconocen como abono para la pena impuesta al con-
denado por quiebra culpable o fraudulenta, el lapso que sufrié de arresto durante el
procedimiento civil previo atinente a la quiebra. Contrariamente, sostenfa que solo
puede aplicarse al proceso en que se sufrfa la misma, la STS. de 26 de febrero de
1943. Las STS. que conforman esta destacada tendencia, ademds de la mencionada al
inicio de la presente nota, corresponden a las dictadas el 6 de marzo de 1991, 12 de

septiembre de 1991, 13 de marzo de 1993, 2 de julio de 1993 y 26 de abril de 1994.
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En este destacado grupo de sentencias, libradas a principios de la dlti-
ma década del pasado siglo, se atribuye un cardcter auxiliar y sistem4-
tico al argumento referido a la norma orgédnica que permite la acumu-
lacién juridica de la pena para determinados delitos, aunque hayan
sido impuestas en distintos procesos, en la medida que a la condena
conjunta se restarfan todas las posibles prisiones preventivas sufridas
en las diversas causas acumuladas.

Pero, pese a tal cardcter coadyuvante atribuido a la regla sobre acu-
mulacién, se prevé por la mencionada jurisprudencia como limitante
al abono en causa diversa, la exigencia de la “coincidente tramita-
cién”, o cuando menos, que se trate de procesos que estén pendientes
simultdneamente. Resulta una vez mds llamativo cémo este argumen-
to procesal avanza hacia el predominio en las fundamentaciones para
este tipo de decisiones. Se aduce para la improcedencia del mencio-
nado tipo de abono heterogéneo, la falta de base legal para transmitir
la prisién preventiva sufrida en un proceso finalizado afios antes, sin
perjuicio que se explicita como razén de fondo, precaver el otorga-
miento de una patente de impunidad para cometer futuros delitos, en
términos que:

“()a prisién preventiva no abonada en una causa (...) no puede
permanecer en expectativa de futuro (...) y aplicarse a los posibles
delitos que puedan cometerse; debe exigirse un paralelismo o coe-
taneidad en la tramitacién de las causas para no generar, en quién
tiene a su favor un tiempo de prisién preventiva, un crédito o sal-
do positivo de dfas a cuenta para un futuro delito, que repugna a
la l6gica y a los fines preventivos de la pena”.

Una vez en vigor el CPE-1995, se sostiene uniformemente por el
TS., en relacién a la exigencia ahora legal, atinente a que la privacién
de libertad haya tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en pri-
sién>4, que ampliar su aplicacién a hechos posteriores, incentivarfa al
preso preventivo a delinquir, ya que su responsabilidad penal se veria
compensada y anulada por el tiempo que permanecié en prisién pre-

53 STS de 15 de enero de 1991, cuya doctrina se replica en STS. de 6 de marzo de
1991, 12 de septiembre de 1991, y 2 de julio de 1993, que se dictan al amparo del
CPE-1944 (1973).

54 STS. de 26 de marzo de 1998; y 24 de diciembre de 1999.
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ventiva, en otra causa anterior por la que fue absuelto o condenado a
una pena inferior a su privacién de libertad en dicho proceso.

A su turno, los multiples argumentos de las STS. hasta aqui cita-
das, bien pueden comprenderse en base a las posiciones antagénicas
de la doctrina tradicional espafiola sobre la procedencia del abono
heterogéneo. Asi, por su admisién se incliné destacadamente CASA-
BO, para quien, desde la interpretacién extensiva con criterios de jus-
ticia material que enarbolaron posteriormente las citadas STS., debia
proveerse a la reparacién del mal sufrido por quien soporté prisién
preventiva y luego resultd absuelto en dicha causa, cuando menos ad-
mitiendo el abono de pretérita privacion cautelar a la condena en un
nuevo proceso”. Por su rechazo se decanté FERRER, quien asentando
la relevancia capital de la “unidad del procedimiento”, aduce que las
razones preventivas que han motivado la privacién de libertad caute-
lar obstan a que esta pueda ser utilizada para la pena impuesta por fu-
turos delitos’¢. Pese a lo escueto del dltimo argumento indicado, este
puede comprenderse atendiendo a que los fines correccionales de las
penas en boga a la época de la formulacién de tales postulados, fuer-
zan a una tajante distincién entre los propésitos de control de riesgos
que orientan la prisién preventiva, centrados en la mera defensa so-
cial, versus los objetivos reeducadores asignados a las penas.

Coordinando los intereses antagénicos de que dio cuenta tal deba-
te tedrico, la jurisprudencia espafiola trazé el rumbo de la evolucién
legislativa posterior sobre abono heterogéneo, plasmada en el CPE-
1995 y sus posteriores modificaciones en la materia. Sin embargo,
desde la materia de la regulacién deben cuestionarse varios aspectos
que las argumentaciones de las STS. aqui convocadas, ponen al ser-
vicio de la improcedencia del abono heterogéneo a la condena por
hechos posteriores a la prisién que se trata de computar.

En primer término, deben rechazarse los argumentos que susten-
tan la apertura de un crédito o el otorgamiento de una patente de
corso para delinquir, teniendo para ello en consideracién que la pena
no se impone o excluye por fines preventivos referentes a la peligro-

sidad del sujeto desligada del hecho que perpetrd, sino que por la

55 CASABO RUIZ, José e al. Comentarios al Cédigo penal. Barcelona, Ed. Ariel, t. II,
1972, pp. 156 y ss.

56 FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia, Ed. Sucesores de
Nogués, t. II, 1947, p. 203.
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intensidad del injusto (proporcionalidad) y del juicio personalizado
de reproche por el injusto cometido (culpabilidad), evidenciados con
su comportamiento externo. En modo alguno se trata que tales pro-
p6sitos preventivos no deban ser considerados, sino que el momento
valorativo que ha necesariamente de acogerlos, no es otro que el de la
elaboracién de la norma que establece un patrén de comportamiento
con refuerzo punitivo. El fundamento de reconocer o denegar el abo-
no, no puede adoptar como punto de partida la ficcién sobre que el
agente ha elaborado su resolucién delictiva, considerando calculos so-
bre la reduccién o ausencia de pena aplicable, por encontrarse esta ya
cumplida en todo o en parte con el abono preexistente.

El juicio debe formularse, mds bien, sobre las procedencia e im-
plicancias dogmdticas de mantener a cierto grupo de individuos en la
sociedad —cuyo coeficiente se obtiene del perenne dato estadistico de
quienes sufren privaciones de libertad en que la medida provisional o
en apariencia definitiva que las justific6®’, resulta deslegitimada por
causa sobreviviente—>% fuera del alcance del Derecho penal, vale decir,
en un régimen abolicionista parcial o total segiin el ilicito de que se
trate conforme su penalidad, sin limite temporal superior a la vida
que les reste.

En segundo lugar, debe también discreparse sobre el lugar asig-
nado a la reparacidn, la que es situada como uno de los intereses que
se debe honrar en la determinacién de la pena®. La reparacién no es

57 Piénsese por un lado en las medidas cautelares, esencialmente provisionales, pero

también por otro lado en la revisién de sentencias firmes, cuya procedencia acarrea la
anulacién del fallo que por imponer pena privativa de libertad pudo dar lugar a un
encierro del afectado en su ejecucidn.

58 Sobre su cuantificacién en nuestro medio, constltese en sitio www.inocentes.cl;

portal que da cuenta del Proyecto inocentes de la Defensorfa penal publica chilena,

implementado con miras a la evitacién y reparacién de privaciones de libertad injus-
tas, que individualiza 38 acaecidos entre 2003 y 2014 y sus causas detalladas bajo los
rubros identificacion injusta, declaracién falsa, falsa confesién, error pericial o ciencia
limitada, mala conducta de agentes del Estado y mala conducta del defensor. Consul-

ta 7 de agosto de 2014.

59 La STS. de 2 de julio de 1993, valora al momento de aceptar el abono heterogéneo,
la satisfaccién de “un principio general de derecho, de comun aplicacién a las diver-
sas ramas juridicas, en virtud del cual, cuando un mal se produce, su reparacién ha
de realizarse con prioridad de forma especifica, de modo que solo ha de acudirse a la
solucién de la indemnizacién pecuniaria subsidiariamente, es decir, solo cuando no
haya otra posibilidad de compensar ese mal de otro modo mds adecuado a su propia
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sustentada en este estudio como una de las tensiones pasibles de ser
colacionadas en el proceso de aplicacién y determinacién de la pena,
sin perjuicio del rendimiento secundario o de externalidad positiva
que la consideracién preceptiva de todo lo que deba ser estimado
pena acarree en el dmbito resarcitorio, en su sentido como efecto de
privacién de derechos consecuencial a un comportamiento previo de-
fectuoso. El rol de la reparacién estd en los limites establecidos desde
la materia objeto de regulacién, hacia el sentido que se atribuye a las
normas que la rigen. Si estamos hablando de la determinacién de la
pena, toda privacién de derechos que pueda ser considerada conse-
cuencia del hecho tachado en la conclusién del proceso como defec-
tuoso, debe ser considerado pena. Si de ello se sigue la satisfaccién de
un propésito reparador, el orden juridico penal provee casualmente a
la satisfaccién de un interés privado, al ejercer el 6rgano jurisdiccional
sus deberes de componer un litigo publico. Para satisfacer un interés
resarcitorio, como el que convoca el tipo de abono heterogéneo que
se rechaza como comprendido en la regulacién del Derecho chileno,
o se deben modificar las normas respectivas, ampliando los linderos
de lo que debe comprenderse en el proceso de aplicacién o deter-
minacién de pena en el sentido de comprender expresamente un fin
reparatorio de intereses del propio condenado, una especie de opor-
tunidad para ajustar pasadas cuentas, o debe recurrirse a cualquiera de
las vertientes del ejercicio del derecho estatal de gracia®. Cualquiera
de estas decisiones comporta, sin embargo, un costo intenso, cuya
mencién para el caso de la inclusién de fines reparatorios no escapard
a las lineas que siguen.

Desde otro punto de vista, el abono no es mds que la convali-
dacién de una consecuencia pasible de ser considerada pena, que al
momento en que se resuelve su imputacién se encontraba sin refe-
rente de legitimidad. Resulta inherente a los limites al 7us puniendi su
rendimiento en la evitacién de dafos, pero es precisamente de eso de

naturaleza”. En STS. de 16 de marzo de 1998 se razona sobre la procedencia priorita-
ria de la reparacién en forma especifica, relegando a un rol subsidiario la indemniza-
cién pecuniaria.
60 Asi, por lo demds, se expone en STS. de 16 de marzo de 1998, al mencionar las
prerrogativas que asisten al sujeto que no puede ser beneficiado con el tipo de abono
heterogéneo que se rechaza en este estudio: “(...) solo cabe la via indemnizatoria o
también la posibilidad de que sea compensado por la via de aplicacién de algtn be-
neficio de gracia como el indulto parcial que esta Sala estima equitativo”.
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lo que se trata el abono, de evitar la extralimitacién de la pena, mas
no de reparar dafios, alterando la pena en su indole consecuencial.
El problema es, sin embargo, precisar a qué nos referimos al aludir al
cardcter consecuencial que debe exhibir la pena, segin veremos mds
adelante.

Y finalmente, se discrepa también del criterio de la “unidad pro-
cesal”, “acumulacién potencial” o “coetdnea tramitacién”, referido
siempre a la exigencia de algin nivel de paralelismo en la sustancia-
cién de los procesos judiciales o investigaciones, abarcados por la pro-
blemdtica de que trata el abono heterogéneo. Tal exigencia oculta la
verdadera razén para abonar o no hacerlo, de la que resultan sus limi-
tes concernientes a la antigiiedad relativa de la privacién de libertad
para servir de descuento: honrar lo que es la pena, obviando llevarla
a un plano que le resulta ajeno al privarla de su cardcter consecuen-
cial. El riesgo de suplantar la verdadera razén del abono heterogéneo
radica en que las nociones de “privacién de libertad posterior al hecho
por el que se condena” y “tramitacién conjunta de procesos” no dan
cuenta de un mismo fenémeno. En efecto, lejos de tratarse de un
mero nominalismo, son situaciones perfectamente diferenciadas y que
pudiesen no coincidir en un determinado supuesto de hecho, de suyo
ordinario. Asi, por ejemplo, antes que un abuso sexual se denuncie, al
sujeto activo del mismo se le imputa nuevo y posterior delito, por el
que permanece en prisién preventiva por un afio y resulta finalmente
absuelto; posteriormente la victima del primer ilicito, de accién penal
previa instancia particular, denuncia el hecho, resultando condenado
el mencionado sujeto activo a una pena privativa de libertad, sin que
los procesos seguidos en su contra se hubiesen tramitado conjunta-
mente, ni estuviesen en situacién de serlo. Pero el fondo del problema
surge porque el cardcter consecuencial de la pena, segin veremos, es
un denotado de la precisa relacién que concierne al justiciable con el
Estado, la que puede no responder a los criterios procedimentales de
agrupacién o acumulacién. Esta relacién postula en la escena penal
particulares connotaciones que nos ocuparemos de mencionar.

Por consiguiente, estimar que el abono que regulan los articulos
26 del CP. y 348 del CPP-2000, autoriza la consideracién de cual-
quier lapso previo al hecho por el que se castiga, requiere de una
formulacién normativa expresa, que no contempla ninguna de las
disposiciones aplicables. Los términos en que debe comprenderse el
vocativo “deberd servir” de que se vale la 12 parte del inciso 2° del

Art. 348 del CPP-2000, como llave de apertura de aquello admisible
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como abono, alcanza a todo lo que participe de la indole consecuen-
cial que precisaremos mds adelante. En lo que toca al Art. 26 del
CP, la cuestién radica en determinar qué aprehensién se considera.
Naturalmente, un predicamento que deje huérfano de toda conside-
racién a los intereses que confluyen en el enunciado normativo de la
mencionada disposicién, no vacilard en recurrir a la mds antigua apre-
hensién de aquellas que el sujeto que ahora es condenado, hubiere su-
frido en el pasado. Tal predicamento debe ser rechazado, sustentando
en su lugar que las aprehensiones que marcan el inicio de privaciones
de libertad anteriores al hecho por el que posteriormente se condena,
no quedan cubiertas, en base a los argumentos siguientes.

En primer término porque la disposicién en referencia se ocupa
de los limites de las penas, y no de la extensién e intensidad de la re-
paracién que deba dispensarse al condenado, como en su momento
latamente preceptuaron los Arts. 179 a 181 del CPE-1822°! y muy
discretamente los Arts. 419 y 508 del CPP-1906%%. En definitiva, la

61 Art. 179. Todo el que, después de haber sufrido un procedimiento criminal, fuese
declarado absolutamente inocente del delito culpa sobre que se hubiere procedido,
serd inmediata y completamente indemnizado de todos los dafios y perjuicios que
hubiere sufrido en su persona, reputacién y bienes, sin exigirsele para ello costas ni
gasto alguno; y si lo apeteciere, se encargard de representar sus veces en la demanda
de indemnizacién un promotor fiscal, como si se procediese de oficio. Sin embargo,
siempre que no haya alguna imposibilidad que lo estorbe, se hard la indemnizacion
en la misma sentencia que declare absolutamente inocente al procesado. Si esto no
pudiere verificarse, se declarard y hard la indemnizacién por el orden” prescrito en el
cédigo de procedimientos.

Art. 180. Si el procedimiento criminal hubiere sido en, virtud de acusacién particu-
lar, el acusador hard la indemnizacién; y en el caso de que el juez hubiere cooperado,
por malicia, ignorancia 6 negligencia 4 la injusticia del procedimiento, sufrird igual
responsabilidad mancomunadamente con el acusador.

Art. 181. Si el procedimiento hubiere sido de oficio, causado por malicia o culpa del
juez, hard este la indemnizacién integramente; pero si el juez hubiere procedido con
arreglo 4 las leyes, aunque después resultase la absoluta inocencia del tratado como
reo, serd este indemnizado por el Gobierno, ya pecuniariamente, ya con alguna honra
6 merced, segtin las circunstancias de la persona y lo que se determine en la senten-
cia; debiendo verificarse siempre que la indemnizacién sea efectiva y capaz de com-
pensar todos, los dafios, perjuicios y molestias sufridos por el inocente.

62 Si pudiese conceptuarse en este Ultimo caso como reparacién poner en libertad al

inculpado y restituitle sus bienes libres de los gravdmenes impuestos en el proceso,

como orden las mencionadas disposiciones para los casos de sobreseimiento definiti-
vo y absolucidn, respectivamente al orden en que se las ha citado.
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disposicién del Art. 26 CP. se inserta en la regulacién de los limites
de las penas, donde para la acogida de la reparacién, se requiere una
declaracién expresa, del todo ausente en el enunciado en andlisis. Sin
embargo tal apertura terminarfa por alterar la propiedad consecuen-
cial de la pena con serios efectos en la categoria de la culpabilidad y
en la estructura de la norma penal, segiin veremos.

En segundo lugar, porque son las orientaciones del CP, calificadas
de liberales y humanitarias por HERNANDEZ®3; las que lo llevan a ex-
tender la interpretacién del precepto con miras a evitar y reparar pri-
vaciones de libertad “gratuitas”. Tal predicamento debe ser relativizado
en la medida que desde una observacién mds distante, se ha destacado
el cardcter defensista y desproporcionado del CP. tanto por privilegiar
los intereses del Estado en las puniciones por sobre los de los ciudada-
nos, como por la generalizada y directa previsién de la pena privativa
de libertad, con inusitada severidad®. En tales términos, el peso de la
libertad como atributo del hombre se ve severamente amenazado por
el propésito de salvaguardar indiferenciadamente la mayor parte de los
bienes juridicos, y especialmente aquellos que interesan a la seguridad
del propio Estado, de las formas mds tenues de perturbacién, mediante
el encierro del responsable. La impronta clésica de nuestro Cédigo lo es
tal apreciada en su contexto, al esforzarse por reducir el arbitrio judicial
que campeaba a la época de su dictacién, pero en caso alguno llega a
dotar a sus disposiciones del grado de respeto a la libertad individual
que cree ver HERNANDEZ, llegando a confundir pena con resarcimien-
to. Claramente hoy, cuando el rumbo futuro del derecho penal apunta
a dejar paulatinamente atrds dos siglos de predominio de la pena priva-
tiva de libertad®, debe repasarse la virtud atribuida al CP. a la época de

63 “(...) debe destacarse que la solucién consagrada en el art. 26 CP y la notable ampli-

tud de sus términos es una nota muy caracteristica del cardcter liberal y humanitario
del viejo Cédigo Penal chileno”. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de prision
preventiva..., p. 3.
64 SANZ MULAS, Nieves. Sistema de sanciones en Espafia y en Chile. Alternativas a la
prisién. Edicién en Chile de un extracto de su obra “Alternativas a la pena privativa
de libertad”. Madrid, Colex, 2000, pp. 21 y ss.
65 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras Completas. Lima, Ediciones Juridicas de Santiago.
2007. t. II, pp. 362 y ss.
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su promulgacién®®, no por resultar injustificada, sino porque el signo

de los tiempos es la tendencia a superar la “pena mater” que por iguali-
taria, el mds que centenario CP. establecié bajo férmulas de exhaustiva
previsibilidad. Conforme tales reflexiones, la voluntad histérica del
legislador apunta, de una parte, a dejar atrés la crueldad, arbitrariedad
e incertidumbre de las penas, pero, por la otra, no tiene reparos en sub-
yugar al individuo frente a los intereses estatales asociados a la pena, sin
siquiera la posibilidad de ser morigerada por la reparacién al penado,

% En circunstancias que entre nosotros la pena de azotes es suprimida solo por Decreto
de 14 de julio de 1823, en Decreto de 18 de diciembre de 1846, el Presidente nombra
una comisién destinada a preparar un proyecto de Cédigo penal y de procedimien-
to penal. En lo tocante a las orientaciones que deben guiar al primero, se expresa la
necesidad de fijar el mdximo y minimo de las penas asignadas a cada delito, para que
tomando en consideracién las circunstancias atenuantes y agravantes, “se guarde, en
todo caso, la proporcién del castigo, alejando en lo posible la arbitrariedad”. Ademds,
se instruye sobre la especial atencién que debe prestarse a los crimenes mds comunes
“sin pretender extirparlos por una desproporcionada severidad de las penas”, teniendo
presente que la cdrcel ofrecerd un medio eficaz de correccion para los grandes crimina-
les, en desmedro de la pena de muerte. DE RIVACOVA Y RIVACOBA, Manuel. Evolucién
histérica del Derecho penal chileno. Valparaiso, Ed. Edeval, 1991, pp. 19, 31 y 32.
Luego, conforme las intenciones plasmadas por el ejecutivo, no es de extrafiar que el
CP se inscriba en el periodo que suele denominarse cldsico en materia de codifica-
cién penal, que discurre desde los cédigos napolednico de 1810 y bévaro de 1813,
hasta el italiano de 1889, siendo sus principales influencias los cédigos espafiol de
1848, y el belga de 1867. DE RIVACOVA Y RIVACOBA, Manuel. Evolucién histé-
rica... pp. 48, 49, 60 y 71. Asi, en el naciente Cédigo, la coordinacién de esencias
cldsicas, de indole utilitarista y preventiva, con notas absolutas que incardinan el
derecho a castigar con el restablecimiento de un orden moral, se logra siguiendo las
ideologfas de BENTHAM plasmadas en el modelo belga, tributario del francés; y los
planteamientos eclécticos de PACHECO y ROSSI, que en mayor medida cristalizaron
en el Cédigo espafiol de 1848. DE RIVACOVA Y RIVACOBA, Manuel. Evolucién his-
térica... p. 61. Como apunta el autor, este crisol de ideas se traduce en la adopcién
de una perspectiva ecléctica: la inspiracién retribucionista se plasma, al “disponer de
numerosisimas penas, diferentes entre s{ por su diversa naturaleza y duracién, para
castigar cada delito con la condigna segtn su distinta entidad y gravedad”, las que se
aplican atendiendo a las escalas graduales de las penas, circunstancias modificatorias y
las numerosas reglas dispuestas al efecto. El principio antagdnico, esto es, de cardcter
utilitario y preventivo, se traduce “en la publicidad de la pena capital, las penas para
los que delinquen de nuevo y, de manera muy notoria, en multiples excusas”. DE RI-
VACOVA Y RIVACOBA, Manuel. Evolucién histérica... pp. 63 y 64.

El autor que aqui seguimos destaca, en la valoracién del CP. la “amplitud con que se
admite el principio de culpabilidad, tanto como cardcter o elemento esencial de las
infracciones criminales, cuanto en su funcién mensuradora de la pena. DE RIVACOVA
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solo dejando a salvo los limites politicos al ejercicio del ius puniendi,
aplicados pocos afos antes de su entrada en vigor frente a la crueldad
de las reacciones penales.

Contribuye a tal conclusién considerar, ademds, que el menciona-
do Art. 26, coexistié desde sus inicios con una muy precaria vigencia
del derecho a la libertad personal en las normas pertinentes de proce-
dimiento, y sin un texto constitucional que avalase la libertad provi-
sional como garantfa, sino solo hasta el afio 1925%; de manera que
vinculada a sus origenes, distante se encontraba la norma en comento
de apreciar las cautelares de detencién y prisién preventiva como ex-
cepcionales y provisionales, con lo que ninguna violencia se hacia a la
pena privativa de libertad que se impusiere en el proceso respectivo,
si esta se contaba desde que el sujeto ingresé a la prisién. En efecto,
una vigencia precaria de la libertad personal en el 4mbito del proceso
penal, no ve obstdculo para la asimilacién en la ley sustantiva de toda
medida detentiva a la pena de privacién de libertad, cuestién que, si
bien obsta a que se superen los limites de la pena, mal puede com-
prenderse como un polo de atraccién de privaciones de libertad pre-
téritas y necesitadas de justificacién por un dilatado lapso que viene a
legitimar la condena a que se abonan.

En definitiva, el tantas veces citado Art. 26 del CP, mal pudo esta-
blecer, tratdindose de regular los limites de las penas, una cldusula que

Y RIVACOBA, Manuel. Evolucién histérica... p. 69. DE RIVACOVA Y RIVACOBA pone
de relieve la consideracién de elementos extrafios a la responsabilidad por el hecho
en el establecimiento de las atenuantes reguladas en los ordinales 6° a 9° del CP, las
que suponen la inclusién “en un Derecho penal de acto, consideraciones referentes a
la personalidad del autor y ajenas a su actividad criminal”. DE RIVACOVA Y RIVACO-
BA, Manuel. Evolucién histérica... p. 66. Inclusive en la determinacién mds cercana
a la pena exacta, a juicio de RIVACOBA, el art. 69 del CP. “invita y proporciona la
pauta para graduarlas proporcionalmente a la gravedad de cada delito individual y
concreto, estimando los dos caracteres o elementos valorativos y, por consiguiente,
graduables por su naturaleza en la infraccidn penal, lo injusto y la culpabilidad”. DE
RIVACOVA Y RIVACOBA, Manuel. Evolucién histérica... p. 70.

67 La Constitucién Politica chilena de 1833 en su articulo 12 N° 4 aseguraba la libertad
ambulatoria a todos los habitantes de la Republica y aunque establecia la legalidad de
toda detencidn, prisién o destierro, no contemplaba la garantia de la libertad provi-
sional. En su Art. 143 establecia que el aseguramiento de la persona del inculpado,
solo obstaria a su privacién de libertad tratdndose de penas no aflictivas ni infaman-
tes. En linea: htep://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=137535 (consulta 4 de agos-
to de 2014).
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en tal concierto determinara una situacién privilegiada para quien co-
mete nuevo delito, versus aquel que se abstiene. El primero, obtendria
una satisfaccién del dafio causado por privaciones de libertad previas,
carentes de antecedente que las funde. El segundo, conservaria, de no
haberse extinguido por prescripcién, la accién civil que proceda impe-
trar contra el Estado a fin de obtener el mencionado resarcimiento, vale
decir, un derecho eventual, sujeto a los avatares del proceso privado.

Son cuestiones muy distintas para nuestro Derecho, que el sujeto
que sufrié una injustificada privacién de libertad deba ser reparado
bajo ciertas condiciones, a que la actividad punitiva estatal, por siem-
pre y para todo caso en que se condene, se encuentre dispuesta para
colmar el mencionado deber de reparacién bajo el expediente del abo-
no heterogéneo.

Finalmente, en el extremo opuesto y complementando la respuesta
que ya hemos dado a los planteamientos de GUZMAN, cabe sostener
que la ilacién temporal que este exige para la procedencia del abono
heterogéneo, se efectia conforme referencias doctrinarias que discu-
rren sobre la necesidad de evitar el prevalimiento de un saldo a favor
de privacién de libertad, en el sentido de excluir el efecto politico
criminal desfavorable de promover la comisién de ilicitos. Su nivel
de seguridad por preservar, siempre y en todo caso, el cardcter con-
secuencial de la pena, conspira en contra de los criterios limitativos
del 7us puniendi, en particular soslaya aspectos subjetivos de que la
sistemdtica se ocupa principalmente en la culpabilidad. Bajo este
objetivo y con independencia de la formas tras la que se oculta la
deliberacién de fondo de la jurisprudencia predominante en Chile y
Espafa, coincide esta con GUZMAN en el desvelo por la certidumbre,
pero desatendiendo que la pena es merecida por una conducta y que
esta representa, a su turno, un corte de realidad con fuerte sentido de
atribucién de reproche personal. En la correcta ilacién de lo que para
el sujeto pasivo de diversos procesos penales, concluidos o no, debe
considerarse antecedente y consecuencia, ha de primar por sobre la
objetividad simplificadora, una observacién interesada en las conno-
taciones individuales que se representan en la conducta externa.

6. APROXIMACION VALORATIVA

En lo que sigue se aspira a delinear los cauces principales para
orientar la elucidacién del supuesto que motiva este estudio. Se trata
de aproximaciones formuladas con miras a centrar el debate, mds que
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a fundar exhaustivamente una determinada solucién como la correc-
ta. Proveer una solucién dogmitica de tal indole exige el andlisis y la
coordinacién de los diversos supuestos vinculados al abono de priva-
ciones de libertad y otras restricciones de derechos, a fin de dar con
un enfrentamiento consistente y con el nivel adecuado de profundi-
zacién. En tal contexto, este estudio solo pretende abrir la discusién y
motivar las propuestas criticas.

La adscripcién valorativa a que se alude en el titulo del presente
apartado puede motivar algtin nivel de confusién. Al efecto precise-
mos que tal alusién no apunta en modo alguno a dar cuenta de algin
compromiso ius fundamentalista, sino que mira a contextualizar la
propuesta materia de este estudio, reflejando plena conciencia de su
insercién en el concierto de determinada relacién entre el individuo y
el Estado delineada por los aspectos del sistema de los Derechos fun-
damentales en nuestro ordenamiento. Luego, esta vertiente valorativa
apunta a las referencias al contexto constitucional y especificamente
el bloque constitucional de derechos en que nuestra comprensién se
asienta. Este entendimiento supone que el concepto adscriptivo de la
dignidad humana en el que reparase GARZON, somete al Estado a una
conformacién conceptualmente previa al individuo y dispuesta a la
mayor expresién de sus derechos y en especial de su libertad®®.

6.1. La pena como consecuencia merecida y su potencial tensién con la
justicia correctiva

La pena penal es privacién o perturbacién de derechos funda-
mentales. Consiste en la “irrogacién de un mal como expresién de
desaprobacién por un comportamiento previo defectuoso’®. La pena
siempre expresa un reproche formulado bajo ciertas condiciones por
un comportamiento previo al que sobreviene como consecuencia. De
la pena cabe predicar, en razén de las condiciones necesarias para la

68  GARZON VALDES, Ernesto. Derecho, ética y politica. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, passim.

©  KINDHASER, Urs. “Personalitit, Schuld und Vergeltung”. 1989 p. 493. Citado por
MANALICH, Juan Pablo. En: Pena y culpabilidad en el Estado democritico de Dere-
cho. KINDHAUSER, Urs y MANALICH R., Juan Pablo. Lima, Ara Editores, 2009 (41-
71), p. 44.
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mencionada formulacién de un reproche, el atributo de merecida’®.
Para satisfacer la condicién de merecimiento la pena debe, en todo
caso, responder a una indole consecuencial. Ahora, el reproche que
esta exige lo es de culpabilidad y en cuanto tal origina la pena mere-
cida. Este reproche penal no puede ser reducido a un reproche moral:
se trata de un reproche juridico, merecido por el quebrantamiento de
una norma juridica, que a diferencia del reproche moral postula neu-
tralidad respecto de los motivos que albergé el sujeto para seguir la
norma de conducta o quebrantarla’!. Resulta plenamente tolerado en
el plano juridico, en consecuencia, un seguimiento puramente estra-
tégico de la norma’2. Una infraccién estratégica no merece més que la
pena, pero la pena que conserve siempre la propiedad consecuencial.
La pena es consecuencia que hace efectiva un tipo de responsa-
bilidad juridica’?. En general la responsabilidad juridica se sitda en
el 4mbito de las medidas preventivas y reparadoras’4, pero solo al-
gunas de tales medidas juridicas que previenen o reparan dafios, se
encuadran bajo el término responsabilidad’: se trata de aquellas que
imponen consecuencias juridicas gravosas, tales como sufrir una pena
o reparar el dafo causado, operando como reaccién frente a un hecho
antijuridico’®. En general, la ponderacién de intereses que justifica la
reaccién que se desencadena en el dmbito de la responsabilidad juri-
dica, plasmada en una determinada convencién normativa, observa el
pardmetro bdsico de la maximizacién del interés objeto de proteccién,

70 MANALICH, Juan Pablo. La pena como retribucién. Revista de Estudios Publicos,
CEP. N° 108, 2007 (117-205), pp. 140 y 141.

71" MANALICH, Juan Pablo. La pena como retribucién..., p. 183.

72 MANALICH, Juan Pablo. La pena como retribucién..., p. 185.

73 Su funcién preventiva se asocia necesariamente al cardcter de consecuencia: “(...) nos
interesa mirar al pasado, a los antecedentes del hecho desvalorado que da origen a la
responsabilidad juridica (...)” para obtener una explicacién del hecho, porque “nos
sirve para aumentar nuestra experiencia y as{ poder prevenir situaciones futuras se-
mejantes (...)”. MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos de la responsabilidad
juridica. ADPCP, VOL. LIII, 2000 (169-283), pp. 200 y 201.

74 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... pp. 194 y 195.

75 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... p. 188: Las medidas que imponen y
desarrollan la educacién obligatoria, las ayudas a los damnificados por grandes catds-
trofes, o las normas que regulan el trdfico rodado, por ejemplo, cumplen finalidades
preventivas o reparadoras, pero no son medidas de responsabilidad juridica.

76 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... pp. 177, 188 y 189
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al menor dafio posible: este se irroga solo en el grado necesario para la
preservacién del bien preponderante”’.

Para la satisfaccién de sus fines, atinentes a la proteccién de bienes
juridicos, el Derecho se sirve de normas que fijan responsabilidades,
desplegando una estrategia social preventiva enderezada primera-
mente a la evitacién del dafo, y frente a su produccidn, a la evitacién
parcial o total de sus efectos adversos a través de medidas reparadoras.
A su vez, para este objetivo, la norma se vale de medidas clasificables
como lesivas y no lesivas, segin se opte por la irrogacién de cierto
dafio o no al infractor. En las lesivas, el efecto producido es dual:
protector y lesivo. En las no lesivas el resultado es siempre positivo,
y lograrlo no contempla la imposicién de males: previenen o reparan
males sin causar otros. En lo que nos interesa, ejemplo paradigmdtico
de medidas lesivas es la imposicién de una pena criminal. En la pena
penal necesariamente se redistribuyen males como en todas las medi-
das lesivas. Esta forma de redistribucién que tiene lugar en las medi-
das sancionadoras, implica que estas solo afiaden un nuevo mal al mal
ya producido: oponen al mal del delito, el mal de la pena. Los pro-
blemas de justificacién tan ampliamente debatidos en relacién con la
pena, son motivados en buena medida por el cardcter particularmente
gravoso de las cargas que esta convoca, que en nada contribuyen al re-
sarcimiento de la victima a diferencia de la reparacién civil’8.

La imposicién y determinacién de una pena importa la resolucién
de un conflicto publico, que en cuanto tal es plasmacién eminente
de criterios de utilidad cuantitativos, que permiten una mayor pro-
teccién en el conjunto de los bienes juridicos de los coasociados, me-
diante la prevencién de nuevos y mayores dafios. Su norte es honrar
la reciproca renuncia de libertades en beneficio de la maximizacién
del bienestar de todos y cada uno. La evitacién o reparacién de dafios
que inspira el abono heterogéneo, satisface criterios distributivos que
permiten una mejor asignacién de los males que comporta al indi-

77" MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... pp. 191 y 192. En definitiva, si un
mal es inevitable, que sea el menor posible. “(S)e trata de la plasmacién de un prin-
cipio elemental de racionalidad en la solucién de conflictos: en situaciones en las que
la preservacién de ciertos intereses juridicos dependa de la lesién de otros, el ordena-
miento debe inclinarse por aquellos que preponderen conforme a su propio esquema
de valores. MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... pp. 191 y 192.

78 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... pp. 187, 188, 202 y 203.
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viduo la organizacién social”®. Se trata de la colisién entre derechos
individuales con el interés general de prevencién que importa la veri-
ficacién de la amenaza penal abstracta®’. Veremos porque este interés
del individuo (del imputado especificamente) se ve limitado al inten-
tar cobijarse en la pena penal.

Debe ser precisado para avanzar acerca de los limites del abono
heterogéneo que, tal como reitera GUZMAN, todo abono o descuen-
to conduce con su consideracién misma, al quantum de la pena
que debe cumplir el condenado, de manera que en el marco de la
teorfa de la pena “(...) pertenece al capitulo de las penas en general,
como apéndice relativo al cémputo de sus miembros susceptibles de
divisién”8!. Asi, se sostiene que el abono integra el 4mbito sustantivo
propio del cémputo de las penas divisibles, de manera que en el am-
plio 4mbito de la teorfa de de la determinacién de la pena, no opera
en su reduccién o la prescindencia de su ejecucién, con o sin medidas
sustitutivas, sino derechamente participa de la afirmacién de un con-
tenido punitivo por ejecutar®?, esto es, comporta en definitiva la de-
terminacién del castigo penal, sin que sea relevante que habitualmen-
te se le advierta como una reduccién de la pena determinada antes
de su consideracién. El contenido del abono es el de la pena, porque
comporta la misma afectacién al mismo derecho o porque traténdose
o no de derechos diversos el amago resulta equiparable; y su ilacién
temporal debe corresponder también a la de la pena: debe tratarse de
una consecuencia en el sentido preciso en que el Derecho penal exige
tal secuencia, segin veremos.

79 En especifico, el sujeto ahora condenado perdié derechos en otro proceso anterior

por mor de las necesidades de aquel, en el que no resulté condenado.
80 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Presupuestos... p. 193
81 Citando a DIAZ, Jorge de Figueredo. Direito penal portugués, parte geral, II, As con-
secuencias juridicas do crime, Noticias, Lisboa, 1993, p. 299. GUZMAN DALBORA,
José Luis. La pena y la extincién... pp. 308 y 309.
82 GUZMAN connota que en la imposicién de la pena resulta ineludible considerar,
para su concreta extensién, todo aquello que le precedié en contenidos punitivos, sin
que sea obstdculo al efecto que se presenten como un instituto procesal. GUZMAN
DALBORA, José Luis. La pena y la extincién...p. 307. En plena consonancia, para
HERNANDEZ la cuestién del abono se trata de algo sustantivo, concerniente a los li-
mites de las penas privativas de libertad. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Abono de

prisién preventiva... p. 2.
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Con lo expresado, no se afirma en modo alguno que la proce-
dencia del abono mismo deba fundarse en criterios de merecimiento
u otras determinaciones concernientes a la conducta del imputado
durante el proceso®?. No son la extensién del injusto, la gravedad de
la culpabilidad representados en el hecho, o la obsecuencia del im-
putado en desmedro de sus garantias procesales, criterios admisibles
para determinar la procedencia del abono. Ahora, cuestién diversa es
que determinada la pena conforme el procedimiento respectivo segin
la extensién del injusto y la gravedad de la culpabilidad retratada en
el hecho, tal determinacién sea objeto de un estrechamiento incluso
hasta desaparecer por virtud del abono. El referido cémputo (negativo
o de exclusién) integra el 7zer de sancionar penalmente, de manera
que debe hacerse participe necesario de la propiedad consecuencial de
la pena.

Por otra parte, la determinacién y ejecucién de la pena conmi-
nada, en cuanto plasmacién en la realidad del reproche expresado
en la sentencia, son momentos analiticamente distinguibles en el
concierto de su régimen institucional de garantia, pero no por ello
ajenos a su indole funcional. Pretender que la pena se conforma con
un acto expresivo sin representacién en la realidad, es confiar en que
un efluvio inundard la conciencia ética del destinatario estabilizando
la expectativa de acatamiento reciprocamente impuesta por todos los
coasociados. Una claridad antropoldgica de tal naturaleza me parece
insostenible y reclama una intima adhesién al resultado del proceso
judicial del todo inexigible®4. La posible ejecucién real de una pena
determinada en su naturaleza y extensién acorde reglas previas, la
conforma y la hace aparecer como una consecuencia en cierne, vale
decir, como un evento potencial serio y apto para su utilizacién por la

83 Tal restriccién vinculada al buen comportamiento procesal se mantiene en el Cédigo

Penal alemdn de 1974 y se la interpreta en el sentido que el imputado no haya dilata-

do intencionalmente la duracién del proceso. GUZMAN DALBORA, José Luis. La pena

y la extincién... pp. 310 y 311.
84 “El Estado debe buscar la proteccién del orden juridico mediante las penas; en rela-
cién al moral solo podemos tener esperanza en la fe (...). El Derecho (...) se encuen-
tra unido a la facultad de actuar con violencia frente al que quiere deteriorarlo (...)”.
FEUERBACH, Anselm. Kritik des natiirlichen Rechts als Propideutik zu einer Wis-
senschaft der natiirlichen Rechte, 1796, citado por JAKOBS, Giinter. La pena estatal
alcance y finalidad. Madrid, Thomson Civitas, 2004, pp. 118 y 119.
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norma secundaria®>. Una pena asociada a un delito sin posibilidad ex
ante de ejecucién es impunidad del mismo, esto es, ausencia de pena.
La primera exigencia para el abono heterogéneo, vinculada al con-
tenido propiamente punitivo, escapa al objeto de este estudio segin
hemos delimitado su alcance, desde que apunta a la indole de la limi-
tacién de derechos de que se trate, muchas veces subordinada a la sede
en que esta se origina. Tal problemdtica combina las taxonomias aludi-
das supra en el punto 1., concernientes al primer grupo, que atiende al
rubro de privaciones de libertad que cabe descontar de la pena tempo-
ral a imponer, junto al tercer grupo, centrado en las penas pasibles de
ser afectadas por el abono o bien abonables a la privacién de libertad
cuando comportan meras limitaciones de derechos de libertad o de
otros derechos. La consideracién que surge al asentar que con el abono
se trata siempre de tener entre manos una misma o diversas penas pe-
nales, es que lo problemdtico desde el punto de vista constitucional es
la delimitacién del umbral de la afectacién de derechos que reviste ca-
racteristicas de una pena penal y cuya pretericién o consideracién me-
ramente discrecional, infringirfa la garantia de legalidad consagrada en
el n° 3, inciso 8°, del Art. 19 de la Constitucién Politicad®. De esta dis-
posicién emana el deber del legislador y también del juez, de conside-
rar como preceptivo el abono cada vez que estén en juego contenidos
punitivos. Sobre esta aplicacién preceptiva tratdindose de privaciones
de libertad se encuentra conteste la doctrina nacional, pero solo como
un deber impuesto al nivel legal y por tanto limitado al adjudicador.
La segunda exigencia, central para este estudio, mira al cardcter
consecuencial de aquel contenido punitivo. Pero ;en qué sentido con-

85 Ya que no se pueden extirpar totalmente las “inclinaciones incivicas (antijurfdicas)”
mediante educacién, sigue siendo necesario, para aquellos que mantienen malas in-
tenciones “reaccionar contra lo sensual con lo sensual, y neutralizar las inclinaciones
con inclinaciones opuestas, los impulsos sensuales a realizar el hecho con otros im-
pulsos sensuales”, y este efecto de la compensacién de la mala inclinacién mediante
un temor mayor se consigue “cuando cada ciudadano sabe con seguridad que a la
infraccién seguird un mal mayor a aquel que corresponde a la insatisfaccién de la
necesidad de realizar la accién”. FEUERBACH, Anselm. Kritik des natiirlichen Rechts
als Propéidentik zu einer Wissenschaft der natiirlichen Rechte, 1796, citado por JAKOBS,

Giinter. La pena estatal... pp. 119 y 120.

86 <« H 7 N . 7 =
Cuyo texto expresa: “Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una

ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favo-
rezca al afectado”.
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vocamos tal exigencia? La respuesta a esta cuestién enmarca la idea
fuerza que desarrollaremos, esto es: la pena es consecuencia si asi re-
sulta para el sujeto a quien se le impone. No se trata de una sucesion
de hechos en términos que aquel generador del abono sea posterior
a aquel generador de la condena en el sentido que apunta GUZMAN,
sino de que el lapso considerado como abono escape a las circunstan-
cias conocidas por el sujeto activo al perpetrar el delito.

En la decisién penalmente relevante del sujeto a favor del derecho y
en contra del injusto, la propiedad coactiva del primero resulta impres-
cindible. El dato que nos interesa en relacién con la culpabilidad es
la desactivacién de la norma dado lo que esta ha dejado de tener para
motivar su seguimiento. Cuando no hay pena en todo o en parte fren-
te a determinada conducta injusta, una de esas condiciones desaparece
o concurre solo parcialmente. De tal manera, si se considera el abono
sin la limitacién que aqui se postula, se sitda a uno o mds sujetos con
plena capacidad de culpabilidad, con conocimiento del cardcter an-
tijuridico de su accién, y no amparados por un estado de necesidad
exculpante, fuera del alcance de la exigencia de culpabilidad. Sin poder
reprocharle al agente la infraccién de un patrén de conducta, pierde
fundamento la pena y su comportamiento deviene en impune. Aqui,
a pretexto de amparar la libertad del justiciable, se ha abolido total
o parcialmente la vigencia del derecho penal en relacién a uno o mis
sujetos determinados por el lamentable hecho de haberse visto injus-
tamente privado de libertad. En efecto, con tal propésito correctivo se
ha llevado a la pena a un dmbito que le es completamente ajeno segiin
detallaremos. Se trata esta de una decisién politica compleja, que recla-
ma una declaracién normativa expresa, que dista mucho de correspon-
der a la voz “deberd servir” de que se sirve el Art. 348 del CPP-2000.

En definitiva, la cuestién indicada en el pdrrafo precedente apunta
a si el abono heterogéneo que nos ocupa abre la puerta para que al de-
terminar el remanente de la pena aplicada que deba ejecutarse, se dis-
ponga de una modalidad de reparacién de determinados dafos irroga-
dos al condenado por el Estado al ejercer sus potestades en el pasado.
De no tolerarse tal apertura a la reparacién, el abono queda reducido a
uno de los componentes de lo que cabe estimar pena, como lo hemos
considerado, y se inserta en el concierto de los limites tradicionales
de su determinacién, imposicién y ejecucién. Frente a su admisién,
el abono impropio se erige como un limite diverso al ejercicio del 7us
puniendi estatal, a saber, el constrefiimiento impuesto por el deber de
reparacién (a los intereses previamente lesionados del condenado). Se
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debe resolver, en consecuencia, si a partir de la institucién del abono
hemos de insistir en preservar los contenidos de la pena, o bien, si em-
prenderemos un camino diverso, ampliando sus rendimientos al plano
de la reparacién de las privaciones de derechos injustas, sufridas por
quien ahora resulta condenado: ya no se ejerce el derecho subjetivo del
Estado a penar, sino que con ocasién de su ejercicio se aspira a mini-
mizar o excluir el dafio mediante su reparacién. Privado de su carcter
de consecuencia oponible al autor por su hecho, el abono deja de ser
una imputacién de tiempo a la pena y pasa a ser una imputacién de
tiempo a lo que el Estado debiese reparar segin las reglas resarcitorias
pertinentes que consuman fines de justicia correctiva.

Estimamos que, pese a la oclusién de las vertientes juridicas que
debiesen proveer los medios para obtener esa reparacién, visible entre
nosotros con la interpretacién predominante de los limites previstos
en el Art. 19 N° 7 letra i) de la Constitucién chilena, y su abortada
modificacién en la reforma de 2005%; importa un problema resi-

87 Tales limites conciernen a un doble nivel. El primero, relativo al régimen exclusivo de
resarcimiento previa declaracién positiva de la Corte Suprema como requisito de pro-
cesabilidad, excluyendo a aquel que consulta el Derecho comun respecto de cualquier
hecho que cause dafio, a diferencia de lo acontecido con el desarrollo de la responsabi-
lidad administrativa. En este primer nivel se residencia el cardcter limitado y al mismo
tiempo anacrénico de una de las dos hipétesis de procedencia de la indemnizacién: solo
mantiene actualidad la condena y no asf el sometimiento a proceso, que desaparecié
con la derogacién del CPP-1906. El procesado como sujeto activo de la indemnizacion
que prevé el texto constitucional ya no existe, salvo en las exiguas causas ain en tra-
mitacién del sistema penal antiguo, prontas a concluir. El imputado, sujeto pasivo del
proceso penal en actual vigor, no es contemplado en la norma. Por otro lado, fuera de
las hipétesis de la disposicidn en comento no procede indemnizacién alguna, como lo
sostuvo la SCA. de Santiago de 2 de junio de 1983 (Gaceta Juridica N° 37, p. 87), en
relacién con la demanda de indemnizacién deducida en contra del Estado por sujeto
condenado en proceso contravencional, seguido ante el Primer Juzgado de Policia Local
de Concepcién, pese a haber sido acogida en primer grado.

El segundo nivel se configura por la comprensién restrictiva de la exigencia interna
capital del Art. 19 N° 7 letra i) de la Constitucidn: la expresion “injustificadamente
errénea o arbitraria”, demanda que, ademds de ser contradictoria con la razén, se
haya decretado de manera irregular o caprichosa. No es de extrafiar, en consecuencia,
que solo en cuatro casos que tuvieron lugar en los afios 1985, 1989, 1990 y 1999
se haya determinado la procedencia de la indemnizacién en toda nuestra historia
republicana. Califica este sistema como cauteloso y restrictivo por la exigencia de la
mencionada declaracién de la Corte Suprema, por limitarse al proceso penal, y por lo
limitado del plazo que establece el Autoacordado al que debe subordinarse su trami-
tacion PEREIRA ANABALON, Hugo. Curso de Derecho Procesal. Santiago, Ed. Juridi-
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denciado en una sede diversa, esto es, la reparacién de dafios, o el
escenario de ajuste de cuentas, cuya relacién con la determinacién de
la pena es solo casual. Sin perjuicio, no puede soslayarse el riesgo que
comporta para el surgimiento de un caso dificil o trigico, en que el
sacrificio de un valor fundamental aconseje una solucién diferenciada,
siempre en vista de una satisfactoria confrontacién de convencionali-
dad. Nuestro esfuerzo comprende, sin embargo, los supuestos ordina-
rios o comunes de abono heterogéneo, abarcados por una propuesta
dogmitica general.

En suma, sea que se estime al merecimiento como condicién ne-
cesaria y suficiente o solo necesaria de la imposicién de la pena, su
incidencia como requisito previo determina una de las notas defini-
torias de la pena, que puede representar un obstdculo a la reparacién
de males pretéritos. Opciones tales que lleven a excluir la justificacién
de la pena en su merecimiento conspiran en contra de la base de toda
construccién tedrica que verse sobre el comportamiento del otro con-
cebido como igual y libre®8. No se trata de que a la sede penal repug-
ne cualquier rendimiento que minimice dafios de aquellos que justifi-
carfa una reparacidn civil, sino de que la pena lo haga traicionando su
cardcter de consecuencia en cuanto merecida.

6.2. La pena como consecuencia en la norma penal

El énfasis consecuencial de la pena penal resulta de su indole de
efecto previsto para ser aplicado a quien no honre los limites a la liber-

ca ConoSur, p. 289. Connota el autor, adicionalmente, el contraste del derecho local
con la apertura que ofrece el Art 10. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que prevé el derecho de toda persona a se indemnizada conforme la ley, en
caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial, sin limitar tales
pretensiones a los supuestos enmarcados por un proceso penal. PEREIRA ANABALON,
Hugo. Curso de Derecho Procesal... pp. 290 y ss. También sobre los constrefiimien-
tos de esta via de resarcimiento y las razones que aconsejaban su modificacién fallida
en la reforma constitucional de 2005, vid. ZUNIGA URBINA, Francisco. La accién de
indemnizacién por error judicial. Reforma constitucional. Regulacién infraconstitu-
cional y jurisprudencia. Estudios constitucionales. Centro de Estudios Constitucio-
nales de Chile. Universidad de Talca, Afio 6, N° 2, 2008 (15-41), passim.

88 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. Los excesos del formalismo juridico neofuncio-
nalista en el normativismo del Derecho penal. En: PORTILLA CONTRERAS, Guiller-
mo (Coord.), Mutaciones del Leviatdn. Legitimacién de los nuevos modelos penales.

Madrid, Ed. Akal, 2005, p. 71.
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tad reciprocamente reconocidos: su sentido funcional o compensatorio,
si se quiere, lo es por la falta de observancia a la renuncia reciproca
de los coasociados del ejercicio irrestricto de sus libertades en mayor
provecho reciproco®. Dicho en otros términos, en la definicién como
propiamente penal de un mandato o prohibicién, subyace la solucién
universalizada de un conflicto de libertades segiin pardmetros juridicos,
que viene a legitimar la limitacién de la libertad de cada uno de los
coasociados, bajo un horizonte de racionalidad, integrando el dmbito
reciprocamente reconocido de proteccién de bienes juridicos®. En
correspondencia con lo indicado, los bienes juridicos son entendidos
como determinadas propiedades de cosas o personas, dispuestas al ser-
vicio del libre desenvolvimiento individual y que resultan merecedoras
de proteccién bajo el principio de la coexistencia de libertad ventajosa
para todos’!. Pero el reproche penal no se articula desde la perspectiva
de la victima y la afectacién que ha sufrido en alguno de sus bienes,
sino que se origina en la defraudacién de la confianza reciproca de los
coasociados en relacién al seguimiento de las normas aceptables para
todos y no directamente en la lesién de un bien juridico??.

La pena se enlaza como consecuencia a la realizacién misma de la
hipétesis de hecho prevista en el enunciado normativo, de lo que no
se sigue en modo alguno la necesidad de que a tal verificacién deba
anudarse siempre la imposicién y ejecucién de una pena. Multiples
arreglos institucionales y procedimientos pueden dispensar una legi-
tima solucién alternativa al conflicto penal o una respuesta a la falta
de necesidad preventiva de la pena. Sin embargo, todas las decisiones
en torno a tales soluciones que compiten con la pena, siempre la pre-
suponen. El cardcter subyacente de la pena les sirve de fundamento y
permite destacar las virtudes que ofrecen en parangdn con esta.

El punto de partida de toda decisién sobre el conflicto penal pon-
dera los méritos y desventajas de la pena o de su renuncia, sea con o
sin sustituto. Asi, todo el 4dmbito de las alternativas al proceso penal

89 KINDHAUSER, Urs. “Personalidad, culpabilidad y retribucién”. En: Pena y culpabili-
dad en el Estado democrdtico de Derecho. KINDHAUSER, Urs y MANALICH R., Juan
Pablo. Lima, Ara Editores, 2009, (17-36). p. 17.

90 KINDHAUSER, Urs. “Personalidad, culpabilidad...”. p. 19.

91 KINDHAUSER, Urs. “Personalidad, culpabilidad...”. pp. 17 y ss.

92 MANALICH, Juan Pablo. La pena como retribucién. Revista de Estudios Publicos,
CEP. N° 108, 2007 (117-205), p. 166.
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y a la pena juega con la alternancia de los principios de legalidad y
oportunidad. El primero, fundado en la igualdad ante la ley, enfatiza
la limitacién a la arbitrariedad en la decisién estatal de perseguir o
no criminalmente a un individuo. El segundo, amparado en fines de
prevencién que en el caso concreto cabe colmar con medidas menos
incisivas que la pena, ofrece cierto grado de discrecionalidad en la
persecucién penal, habitualmente limitado por requisitos disciplina-
dos legalmente?. En la faz aplicativa, pagar el precio de la pena frente
a un autor concreto o buscar una alternativa es el dilema que enfrenta
el adjudicador cuando tiene entre manos la aplicacién de la norma
secundaria. Lo problemdtico de estas decisiones es la exigencia de
legitimidad que se impone a las mismas en razén de su potencialidad
para disponer de la pena. Nuevamente es esta dltima la que impone
sefialada profundidad a la deliberacién sobre estos sustitutos y limita
las competencias judiciales para cercenar o excluir la pena”.

Luego, fuera del condicionamiento que se propone en estas lineas
para el abono en causa diversa, la norma penal decae como instru-
mento que, en su relacién con el destinatario antes y después del
hecho, proporciona el material necesario para la solucién penal me-
diante la pena o prescindiendo de aquella, en el sentido de asumir el
costo de tal prescindencia en parangén con sus virtudes”. En otras

9 HORWITZ L., Marfa Inés, y LOPEZ M., Julidn. Derecho procesal penal chileno. 1 ed.,
Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2004, t. L., pp. 47 y ss.

9% Lo expresado se funda en una concepciéon personal que separa los momentos va-
lorativos y procedimentales en el 4mbito de la justificacién del Derecho penal. La
presencia de fines importa un momento con acento valorativo, a cargo del legislador,
que, sin perjuicio de cefiirse a los principios, valores y normas constitucionales, entre
ellas las procedimentales. En el plano de la aplicacién de la norma penal al autor
concreto, el momento valorativo cede frente al procedimental, con una preminencia
del contenido retributivo bajo un horizonte trazado por la proporcionalidad por el
injusto y la culpabilidad individual. Sobre algunas de las bases de tal predicamento,
Vid. HASSEMER, Winfried y LARRAURI, Elena. Justificacién material y justificacién
procedimental en derecho penal. Madrid, Ed. Tecnos S.A., 1997, pp. 41 y ss.

95 La decisién politico-criminal fundamental y la més rica en efectos preventivos-generales
es la decisién de prohibir bajo amenaza de pena. Junto a ella, la decisién de castigar o
no castigar desempefia un papel secundario y no incide del mismo modo. Lo anterior
aparece contrastado si se considera la moderna proliferacién de institutos politico-
criminales, en los que se renuncia a la condena, “confidndose en que la subsistencia de
la prohibicién penal y la celebracién del proceso, en el que se subrayard que el sujeto ha
infringido las normas penales, sean suficientes para garantizar la prevencion, sin preci-
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palabras, sin pena carece de sentido que la norma prevenga la comi-
sién del hecho que su enunciado contiene y nada ofrece al adjudica-
dor para fundar un reproche de culpabilidad. La estrategia que con-
suma la norma penal, incluso proyectada a las alternativas a la pena,
privativa o no de libertad, sufre un debilitamiento que la conduce a la
dilucién parcial o completa de su capacidad funcional.

Una norma despojada frente a su destinatario de toda o parte de
sus consecuencias, no concreta estrategia comunicativa alguna a su
respecto, ni ofrece al adjudicador acceso a la culpabilidad como dato
residenciado en el autor concreto, dado que este no infringié un
patrén de comportamiento externo afianzado penalmente. Aplicar
como abono heterogéneo el lapso que en la comprensién del sujeto
imperado opera como crédito de pena a cuenta de nuevos delitos no
es penar, no es aplicar la norma secundaria, es reparar con graves con-
secuencias en el control de la violencia del delito y en respuesta infor-
mal a este que el Derecho penal persigue contener. Con ello pasamos
a un Derecho penal que se ve privado de la norma en cuanto medio
capital enderezado a la proteccién de bienes juridicos, frente a sujetos
imperados concebidos como agencias racionales y motivables, apta
para la realizacién potencial de criterios ex antey ex post.

7. REFLEXIONES FINALES

La limitacién, control y adn utdpica exclusién de las privaciones
de libertad gratuitas, esto es, carentes de un motivo consolidado o de-
finitivo y vélido”®, comporta un serio referente de legitimidad del sis-

sarse de modo absoluto la operatividad plena de la norma secundaria con la imposicién
de la pena’. SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. Aproximacidn... p. 408. La concepcién
de la norma penal como un imperativo que trata de incidir sobre la conducta de sus
destinatarios es la mds coherente con la misién preventiva y de garantfa atribuida al De-
recho penal, en la medida que tal cometido de prevencién no se satisface en la sancién
efectiva, sino, ante todo, en la amenaza, esperando que esta resulte eficaz, con la virtud
de una menor intensidad en la limitacién a la libertad. SILVA SANCHEZ, Jests Marfa.
Aproximacién... p. 352. En definitiva, el autor destaca que “(...) la limitacién que im-
plica la imposicién de una pena concreta es superior a la de la amenaza abstracta. Ello
explica que el 4mbito de lo prohibido pueda y deba ser mds amplio que el dmbito de lo
efectivamente castigado”. SILVA SANCHEZ, Jests Marfa. Aproximacidn... p. 383.

% En el sentido indicado encontramos a la detencién o prisién preventiva o el cum-

plimiento de pena por virtud de sentencia anulable por la accién extraordinaria de

revision.
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tema penal en un Estado Constitucional y Democritico de Derecho.
De la capacidad del Estado para proveer de normas y procedimientos
que permitan mantener a raya tales privaciones de libertad depende,
en gran medida, la vigencia de los derechos fundamentales de liber-
tad. Luego, uno de los referentes necesarios del ejercicio de la funcién
judicial en este escenario, ha de apuntar a dar vigor, con mayores o
menores herramientas normativas y arreglos institucionales, a la ga-
rantia de la libertad.

La creciente evitacién de privaciones de libertad gratuitas es el
punto de partida, determinado por la impronta o componente liberal
cldsico del sistema Constitucional. Ahora, su limite o complemento
viene, naturalmente de la vertiente social del Constitucionalismo, que
en su aspiracién de proveer a los sujetos lo necesario para llevar una
vida digna, mira a las prestaciones que el Estado debe dispensar para
la vigencia de los derechos fundamentales. El amparo penal, es decir,
la proteccién mediante el instrumento de la pena y su engarce con la
norma penal, concierne a una de tales prestaciones.

Nuestra propuesta en materia de abono heterogéneo rescata como
tinica cortapisa de su admisién, en lo concerniente a la antigiiedad rela-
tiva de la privacién de libertad sufrida en proceso diverso a descontarse,
la exigencia siguiente: su atribucién como consecuencia. Tal atribucién
preserva lo que la categoria denominada culpabilidad y la norma penal
como instrumento de tutela de bienes juridicos requieren de la pena.
Ambas aparecen constituidas en torno a la nocién consecuencial de la
sancién penal, que en cuanto tal no puede renunciar a la exigencia de
merecimiento. Este tltimo ha de fundarse en un juicio personalizado,
que verse sobre la conducta del individuo concreto en la situacién en
que incumplié la respuesta activa u omisiva ajustada a Derecho. Una
norma sin pena en todo o en parte, no orienta ni gufa la conducta
humana en todo o en parte, de manera que impide la formulacién de
predicados de exigibilidad, salvo aquellos que escapen al dmbito penal o
derechamente se internen en el reproche moral.

Con la fractura del paradigma distributivo de males sociales que
provee la solucién universalizada de un conflicto de intereses recu-
rriendo a la pena, se altera una politica preventiva llevada adelante a
través del Derecho penal y sus normas como herramientas comuni-
cativas. Asi, tolerar el abono sin la limitante que aqui sustentamos,
introduce el riesgo de la impunidad sin siquiera dispensar a los coaso-
ciados advertencia sobre el delito en particular que sobrevendrd, ni
de las modalidades comisivas que esta alcanzard, como aconteceria
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frente a una hipétesis de decaimiento en la proteccién de intereses
fundamentales por abrogacién de las prestaciones normativas que
para su preservacién provefa el ordenamiento, o de hipétesis de des-
penalizacién de ciertas modalidades comisivas para el ataque de algtin
bien juridico determinado. Esta tolerancia comporta una plasmacién
extrema del paradigma cldsico en materia de derechos fundamentales,
que desconoce la imbricacién social de estos.

La perspectiva de la reparacién en sentido amplio, poniendo fin a
una lesién de derechos fundamentales o como resarcimiento, entrafa
un propésito o fin que exige al Estado diversos cometidos prestacio-
nales. Ahora, frente a la insuficiencia de tales cometidos positivos o
de accién, llevar la pena criminal a un plano que le es enteramente
ajeno con miras a compensar el déficit que pueda presentarse en el
dmbito de la reparacién en sentido amplio, expone al Derecho penal
y a todo lo que este pretende dejar atrds en cuanto control de la vio-
lencia arbitraria frente al fendmeno criminal, en un escenario de des-
estabilizacién intenso. En sede penal, la reparacién de privaciones de
libertad carentes de fundamento, puede aparecer y resultar bienvenida
por maximizadora de los intereses en juego, pero siempre como un
rendimiento casual de la determinacién de abonos, que en cuanto tal
no modula el cardcter mayor o menor de la pena como consecuencia.
Entre nosotros tal cometido resulta, ademds, del todo preceptivo para
el adjudicador, en la medida que los fines mencionados resultan de la
actividad que regulan los articulos 26 del CP. y 348 del CPP-2000,
pero cuando se cobijan al alero de la pena entendida como conse-
cuencia. Fuera de tal exigencia, el abono no es el cauce. Tal es precisa-
mente el sentido de la voz “deberd servir”, como indicativa del abono
de procedente consideracién, en los términos de la 12 parte del inciso
2° de la dltima disposicién citada.

Nuestra comprensién del abono heterogéneo impide la apertura a
una suerte de abolicionismo total o parcial limitado a un conglomera-
do de sujetos injustamente privados de libertad en alguna época pre-
térita de sus vidas. Esta via para evitarlo exige una postura subjetiva
no disputada en el proceso, de haber actuado el sujeto activo sabiendo
que su conducta, pese a ser antijuridica, no era punible. En la vincu-
lacién penal entre el justiciable y el Estado puede este reclamar que su
indiferencia frente al Derecho por considerar que no arriesgaba pena
a cumplir en todo o parte, sea demostrada.

La tensién que genera una opcién a favor de la justicia correctiva
en relacién con la impunidad subsecuente, resulta cuestionable desde
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el punto de vista de su constitucionalidad, inclusive en un examen
abstracto. Al prescindir de la pena como consecuencia merecida en el
nivel legal, y por tanto de su engrane en la operatividad de la norma
penal, indiferenciadamente respecto de cualquier perturbacién a bie-
nes juridicos y vias tipicas de su afectacién, las que quedan sin més en
manos de un grupo de sujetos afectados por el persistente margen de
error en el sistema penal, se abre la puerta a una seria dilucién de las
prestaciones que los derechos fundamentales que subyacen a ambas
categorfas reclaman del Estado?”. Quedan asi expuestos a su infrac-
cién los deberes constitucionales de incriminacién, y de tipificaciéon
moderados y extremos; junto a las prohibiciones de afectacién y los
deberes de proteccién impuestas en el texto constitucional’s.
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