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I. Con la dictacién de la Ley 18.288, publicada en el
Diario Oficial de fecha 21 de enero de 1984, se incorpord
definitivamente al Cédigo de Procedimiento Penal la ins-
titucién del arraigo. En términos generales, sin perjuicio
de un analisis ulterior, digamos que se contempla la posi-
bilidad de decretarlo como primera diligencia del sumario
(articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Penal); se agrega
el arraigo junto a las medidas de citacién, detencién y
prisién preventiva dentro del Titulo v, del Libro m, Pri-
mera Parte; se aflade un nuevo parrafo a continuaciéon del
articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Penal, que pasa
a ser parrafo vi en el que se contienen los articulos 305 bis
letras A, B, C, D, E y F, y se cambia la denominacién del
Titulo v, que trata del recurso de amparo, haciéndolo pro-
cedente respecto de una orden de arraigo dictada en forma
indebida en relacién con la autoridad que la adopt, o ex-
pedida fuera de los casos previstos por la ley o con infrac-
cién de sus formalidades o sin que exista mérito o antece-
dentes para haberla decrctado.

La incorporacién de esta medida destinada a asegurar
la persona del delincuente dentro del Cédigo de Procedi-
miento Penal pone fin a un largo debate doctrinal y juris-
prudencial acerca de la posibilidad de haber aplicado esta
institucién, que es una verdadera restriccion de la libertad
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personal, antes de la modificaciéon legal que comentamos.
Pensamos que nunca existié claridad respecto de ese punto,
como lo pasamos a analizar a continuacién.

Il. EIl problema puede resumirse de la siguiente manera:
dEra posible decretar un arraigo dentro del proceso penal
antes de la dictacién de la Ley 18.288?

Obviamente, la interrogante deja fuera aquellos casos
en que para materias determinadas existia un texto expre-
so, pues en tales situaciones su procedencia jamas fue
discutida. Asi ocurre dentro del Cédigo Tributario en su
articulo 72 y en la Ley de Menores 16.618, en su articulo 49.
El articulo 72 del Cédigo Tributario contempla el arraigo
como uno de los medios de fiscalizacién que establece
ese Codigo, disponiendo en su inciso 2° que el Servicio de
Investigaciones no podrd autorizar la salida del pais res-
pecto de aquellas personas que estan siendo investigadas
por presuntas infracciones a las leyes tributarias sanciona-
das con pena corporal, salvo que se rinda caucién suficien-
te a juicio del Director Regional. Para tales fines, el Servi-
cio de Impuestos Internos debe cnviar al Departamento
de Policia Internacional la némina de contribuyentes que
se encuentren en esa situacion.

El segundo caso de excepcién se contiene, como hemos
dicho, en el articulo 49 de la Ley 16.618, Ley de Menores;
el precepto se refiere a la regulamén del derecho de visita
que esa ley confiere a los padres, y expresa que el menor no
podra ausentarse del pais por mas de 15 dias sin autoriza-
ci6n del padre o madre a cuyo favor se hubiere establecido
ese beneficio, encomendando al Servicio de Registro Civil
el velar por el cumplimiento de esta medida, facultindose
también al tribunal para conceder la autorizacién para que
el menor salga del pais, si estima que ello puede benefi-
ciarlo.

Como puede observarse, practicamente la excepcion
es una sola, la del articulo 72 del Cédigo Tributario, pues
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ella se vincula a un proceso penal en el que se investiga
un delito tributario sancionado con pena corporal; la de
la Ley de Menores es una medida de proteccién ajena a un
proceso penal.

Salvo en esos casos en que el arraigo tiene el respaldo
de un texto expreso, en las demas situaciones se discutia
su procedencia, Realmente pensamos que en la materia
reinaba una cierta anarquia; durante un largo tiempo el
arraigo fue decretado, especialmente a nivel de tribunales
de primera instancia, aun no sabiéndolo en algunos casos
el propio afectado. Se razonaba del siguiente modo: esa
medida estaba implicitamente conferida por el articulo 7°
del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, como primera
diligencia del sumario tendiente a evitar que el presunto
delincuente pudiera evadir la accién de la justicia, exis-
tiendo una aplicacién del aforismo segin el cual “quien
puede lo mas, puede lo menos”, si el juez podia y puede
detener como lo dice el mencionado articulo 7° del Cédigo
de Procedimiento Penal, con mayor razén debia poder de-
cretar el arraigo. Ademas, basandose en el articulo 76 del
mismo cuerpo legal, se decia que era obligacién del juez
adoptar las medidas para asegurar la persona de los pre-
suntos culpables, siendo el arraigo una de esas tales me-
didas.

No obstante lo dicho, antes de la dictacién de la ley
que comentamos, surgié una segunda corriente jurispru-
dencial que negb categéricamente la posibilidad de decre-
tar el arraigo por ser una medida no contemplada por la
ley, y por tratarse de una institucién que afecta la libertad
personal no se podia proceder con criterios analdgicos, da-
do que sc estd frente a un derecho que tiene rango de
garantia constitucional, y la propia Constitucién establece
en el N° 26 del articulo 19 que se asegura a todas las per-
sonas que no podran afectarse los derechos en su esencia.
Sin embargo existian fallos en sentido contrario, lo cual
demuestra que esta tendencia no fue uniforme; a titulo
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ilustrativo recordamos el fallo de la Corte Suprema, de
fecha 22 de agosto de 1983, confirmatorio de la resolucién
de la Corte de Apelaciones de Santiago, causa rol N° 23.434
(apelacién amparo) !, recaida en un proceso que versaba
sobre presunta apropiacién indebida en el que senté la
siguiente doctrina: “Por haberse dejado sin efecto la decla-
ratoria de reo del inculpado, no procede mantener la orden
de arraigo decretada en su contra”, de lo que se infiere
que de haberse encontrado vigente el auto de procesamien-
to hubiere procedido el arraigo.

Debemos reconocer, en todo caso, que en esta etapa
a la que nos estamos refiriendo predomina, a nivel de la
Corte Suprema, la tesis que el arraigo es una medida in-
consulta; como consecuencia de ello empez6 a predominar
esta idea ante los tribunales de primera instancia.

Esta nueva realidad dio nacimiento a una institucién
sui géneris que nosotros, para representarla graficamente,
llamamos el “arraigo sin arraigo”; consistia en que se nega-
ba lugar a decretar el arraigo por no estar ello autorizado
expresamente por la ley, pero a continuacién, acto seguido,
se decretaba la detencién y se ordenaba comunicar este
hecho a Policia Internacional; en lo concreto, esto signifi-
caba que mientras la orden de detencién no se hiciere
efectiva, el sujeto se encontraba de hecho sometido a un
arraigo.

III. Hemos afirmado que la tendencia de la jurispruden-
cia en el tiempo inmediatamente anterior a la dictacién de
la Ley 18288 fue la de declarar la improcedencia del
arraigo 2, pudiendo afirmar que se llegd a tener una espe-
cie de fallo tipo sobre esta materia?®.

1 Revista Fallos del Mes, septiembre 1983, N°® 298, pag. 519.

2 Pueden consultarse, entre otros, los fallos publicados en Revista
Fallos del Mes, N° 209, octubre de 1983, pag. 604 y N? 300,
noviembre de 1983, pag. 682,

3 La afirmacién puede ser comprobada si se compara €l texto de
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La Corte Suprema terminé sentando la siguiente doctri-
na: “el Cédigo de Procedimiento Penal no contempla la
institucién del arraigo; por eso se tiende a su modificacién
para instituirlo. Si ese cuerpo legal no contempla el arrai-
go, no se ajusta a una buena interpretacién judicial soste-
ner que diversos preceptos que aseguran la comparecencia
al juicio establecen implicitamente el arraigo™*; digamos
que estos pronunciamientos tuvieron siempre el voto en
contra fundado del ministro Osvaldo Erbetta.

Con el objeto de presentar al lector una reproduccién
fiel de lo resuelto por la Corte Suprema, hemos preferido
transcribir integramente el fallo que se dictara por ese Tri-
bunal con fecha 18 de noviembre de 1983, el cual textual-
mente senala:

“Santiago, dieciséis de noviembre de mil no-
vecientos ochenta y tres.

Vistos:

Eliminando los fundamentos 4°, 5%, 7%, 8°, 9?
y 10 del fallo apelado de tres de septiembre
ultimo, y teniendo, ademis, presente:

1°) Que el Ministerio de Justicia por oficio
N¢ 2219 de 2 de octubre de 1979 dirigido a la
Corte Suprema, envié para su informe un pro-
yecto de ley sobre el arraigo y donde dice tex-
tualmente: “2. La Ministra infrascrita, en aten-

los dos fallos que se indican en la nota que precede. En igual
sentido la sentencia de la Corte Suprema de fecha 25 de octubre
de 1983, rol N? 23.513, apelacién de recurso de amparo, en
relacién con lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Con-
cepcién (rol N@ 5.360).

4 Extracto doctrinal de lo resuelto por la Corte Suprema; Revista
Fallos del Mes, N® 299, pig. 604 (octubre 1983),
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cién a las numerosas solicitudes que sobre esta
materia se formulan y las perturbaciones que
puede ocasionar el otorgamiento de una medida
de gravedad, si se considera su cardcter restric-
tivo de la libertad personal, estima de toda ne-
cesidad, se legisle sobre esta materia, dictindose
normas sobre procedencia y casos en que podrd
decretarse el arraigo y procedimiento que de-
beria observarse en su concesi6n”.

El proyecto sustituye el epigrafe del Titu-
lo v del Libro n del Cédigo de Procedimiento
Penal, por el siguiente: “De la citacién, deten-
cién, prisién preventiva y arraigo”.

Modifica los articulos 305a), 305b), 305c)
y 314; en el articulo 305a) se contempla el
contenido del arraigo, plazo de la medida, ter-
minacién y prohibicién de decretarlo;

2%) Que esta Corte pronunciandose sobre el
proyecto, en oficio N? 292, de 2 de julio de
1980, mediante sus observaciones “pretendid
dar un concepto sobre esta institucién”, y dijo
que “el arraigo es la radicacién en el pais, pro-
hibiendo la salida del territorio nacional de todo
inculpado respecto de quien existan anteceden-
tes probatorios, apreciados en conciencia, que
sean bastantes para decretar su detencion y
pueda estimarse que tratard de eludir la accién
de la justicia, y cuando el juez lo considere
necesario para el éxito de la investigacién™;

3?) Que la misma inexistencia del arraigo po-
ne de manifiesto el Proyecto del Cédigo de
Procedimiento Penal, elaborado por la Comisién
que presidi6 don Rubén Galecio G., cuando al
pérrafo 6% que contiene el articulo 305 bis, se le
agrega el titulado “Del arraigo”, y en dicho
precepto dice: “El juez podra prohibir que
abandone el territorio nacional a todo inculpado



respecto de quien existan antecedentes bastan-
tes para estimar que en el sumario podrd ser
sometido a proceso y que tratard de sustraerse
a la accién de la justicia. Dictard en tal caso
orden de arraigo en su contra por un término
no superior a sesenta dias”.

Puede advertirse la coincidencia total, sobre
el contenido del arraigo, entre la Corte Supre-
ma, el Ministerio de Justicia y el Proyecto de
Reforma del Cédigo de Procedimiento Penal.

Ademds, existe igualdad de pareceres en or-
den a que el arraigo produce dos efectos: a) la
obligacién de permanecer en el pafs, pudiendo
dentro de € trasladarse de un lugar a otro con
entera libertad, y b) la prohibicién de salir fue-
ra del territorio de la Repiblica, en forma ab-
soluta. Todo ello, obviamente, sin perjuicio de
las excepciones que legalmente puedan esta-
blecerse;

4?)  Que, por tanto, el arraigo es una medida
restrictiva de la libertad personal que tiene por
objeto disponer la permanencia del inculpado
en el territorio nacional, permanencia que faci-
lita y hace més oportuna la comparecencia del
inculpado al juicio, en la forma contemplada en
el Libro m, Primera Parte, Titulo 1v del Cédigo
de Procedimiento Penal, que reglamenta la ma-
teria y cuyo articulo 246 la sintetiza, cuando
dispone: “Todo individuo contra quien las diligen-
cias del sumario arrojen datos que hagan presu-
mir su responsabilidad penal, quedari sujeto a la
obligacién de comparecer ante el juez de la
causa o a la restriccién de su libertad personal
en la forma determinada en este titulo”; sefia-
lando otras disposiciones que le siguen, la cita-
cién, detencién y prisién preventiva, como esta
clase de medidas.
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De suerte que la obligacién de comparecen-
cia no deriva del arraigo sino de la responsabi-
lidad penal, y el arraigo sélo produce el efecto
de inmovilizar al inculpado dentro del territorio
nacional y con relacién al extranjero, para que
puedan resultar efectivas las medidas de cita-
cién, detencion y prision preventiva.

Cuando sean realidad las modificaciones pro-
puestas al Cddigo de Procedimiento Penal, po-
dra afirmarse con certeza legal que el arraigo
es una manera de asegurar la comparecencia
del inculpado al juicio penal, porque asi lo pre-
tende la reforma;

5%?) Que de las diversas disposiciones que se
refieren a la obligacién de comparecencia, no
puede deducirse que esa obligacion pueda con-
sistir en una restriccién de la libertad personal,
que es la caracteristica esencial del arraigo, ni
que de ellas surja implicitamente esta institu-
cion no establecida en la legislacién, salvo el
caso que se cita del articulo 49 de la Ley de
Menores; y ademas de la referencia al articulo
72 del Cédigo Tributario, que sélo impone la
prohibicién de extender pasaportes sin acreditar
previamente ciertos requisitos, porque esta exi-
gencia no constituye una limitacién de su liber-
tad personal, sino el cumplimiento de ciertos
requisitos para hacerlo al exterior; como tam-
poco la constituyen cualquiera norma que regu-
le esa libertad y de su manera de ejercerla, mi-
rando el bien comin.

Las diversas disposiciones contenidas en el
Libro m, Primera Parte, Titulo 1v del Cédigo de
Procedimiento Penal, que se refieren a la cita-
cién, detencién y prisibn preventiva, son, actual-
mente, ajenas al arraigo. En efecto, los articulos
246, 247, 248, 249, 250, 255, 266, 356, 362,
367 y 377 del Cédigo de Procedimiento Penal,



se refieren todas, sin excepcién, a medidas ten-
dientes a asegurar la comparecencia del incul-
ado o reo al juicio, para el caso de que sea
desobedecida la orden de comparecencia, y es-
tas medidas para comparecer no constituyen
arraigo.

Por otra parte, no es necesario consignar
que la mera obligacién de comparecer al pleito
no constituye una limitacién de la libertad per-
sonal, como tampoco la constituye la obligacion
de cumplir una obligacién civil, porque en am-
bos casos el deudor sufrird sanciones cuando
realmente no concurra al juicio penal, 0 no pa-
gue la obligacién contraida, respectivamente;

6°) Que, la institucién juridica denominada
“arraigo”, ha sido doctrinariamente aceptada
como se ha expuesto anteriormente, pero se ne-
cesita de un texto expreso que la instituya, por-
que de acuerdo con el N? 7 del articulo 72 de la
Constitueién Politica del Estado, la Constitucién
asegura a todas las personas: “7® El derecho a
la libertad personal y a la seguridad individual,
En consecuencia: a) toda persona tiene dere-
cho a residir y permanecer en cualquier lugar
de la Republica, trasladarse de uno a otro punto,
y entrar y salir de su territorio a condicién de
que guarden las normas establecidas por la ley
y salvo siempre el perjuicio de terceros”,

La medida de restriccién de libertad perso-
nal no puede darse por implicita o ticitamente
establecida, porque, conforme al texto constitu-
cional, esta materia debe ser legalmente consi-
derada, y la ley es una declaracién que manda,
prohibe o permite;

7°) Que para mejor resolver el asunto pro-
puesto, no pueden olvidarse las reglas de inter-
pretacién que la ley ha establecido en esta labor
de los tribunales.
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En primer término, el articulo 19 del Cédigo
Civil, en su inciso 1?, dispone que: “Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”,
siendo del caso dilucidar si el sentido de la ley
es o no es claro.

Pues bien, las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal, que se han invocado para
sostener la existencia implicita del arraigo, no
conducen a ese fin, porque es una certidumbre
y no una mera hipétesis, que el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal no contempla la institucién del
arraigo, y por eso se tiende a su modificacién
para instituirlo. Si ese cuerpo legal no contem-
pla el arraigo, no se ajusta a una buena inter-
pretacién judicial sostener que diversos precep-
tos que aseguran lu comparecencia al juicio es-
tablecen implicitamente el arraigo, institucién
que el Cddigo de Procedimiento Penal no co-
noce.

No es necesario referirse a otros preceptos
de textos legales diferentes que contemplen o
puedan contemplar el arraigo, porque ellos no
inciden en el asunto objeto del juicio.

Por estos fundamentos y méritos de autos, se
confirma, con costas, la sentencia de tres de
septiembre 1ltimo, que en compulsa corre agre-
gada a fojas 10 vuelta de estos autos.

Transcribase, debiendo el juez agregar al
respectivo proceso copia autorizada de esta re-
solucién.

Acordada contra el voto del Ministro sefior
Erbetta, quien estuvo por revocar la resolucién
apelada y por rechazar el recurso de amparo
deducido en los autos 5353 del rol de la Corte
de Apelaciones de Concepci6n, el que se funda
en la circunstancia de haberse decretado por el
juez del Cuarto Juzgado del Crimen de esa ciu-
dad una orden de arraigo, dentro del pafs, en



contra del inculpado Juan Eduardo King en un
proceso que sigue por cohecho, malversacién o
fraude.

En concepto del disidente y como lo expre-
sara en su voto emitido en un recurso basado en
una situacién similar —causa rol N? 5360 de esta
Corte—, existen diversas disposiciones en el Co-
digo de Procedimiento Penal (articulos 246,
247, 249, 250, 278, 289, 357 y 377, entre otros)
de las que fluye que los jueces del Crimen estin
facultados para tomar medidas que impidan que
abandonen el pais procesados o inculpados, dic-
tando a su respecto érdenes que lo eviten; aun
recordd el disidente en esa ocasion que el ar-
ticulo 76 del Cédigo aludido expresa en su in-
ciso segundo que constituyen el sumario, entre
otras diligencias, las dirigidas a asegurar la per-
sona de los presuntos culpables y, evidentemen-
te, el arraigo tiende a ello. Es del caso de afiadir
ahora, en apoyo de esta tesis, que la legislacidn
acepta expresamente que se decreten medidas
semejantes en el articulo 72 del Codigo Tributa-
rio y en el articulo 49 de la Ley de Menores y
ello para casos que no tienen la gravedad del
proceso en que recae el recurso, Por tltimo, es
evidente que el legislador entiende que pueda
decretarse tal medida como fluye del inciso 1°
del articulo 94 del Decreto Ley 1.094 sobre Ex-
tranjeria, introducido por la Ley 18.252, al im-
poner a los tribunales ordinarios de justicia y a
los militares, la obligacion de comunicar al Re-
gistro Civil e Identificacién el hecho de haberse
dictado en los procesos en que aparezcan incul-
pados extranjeros, medidas de arraigo, sentencias
condenatorias, etc.

Anétese y archivese.

Redaccién del Ministro sefior Correa”,
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El punto de vista contenido en el voto disidente del mi-
nistro Sr. Osvaldo Erbetta aparece desarrollado més exten-
samente, como lo expresa en el mismo fallo, en la causa rol
N? 5.360 recaida en recurso de amparo presentado en favor
de G.S.C., sentencia de 24 de octubre de 1983. Alii el mi-
nistro Erbetta expresé que estaba por confirmar el fallo “en
razén de sus propios fundamentos”, agregando algunas
ideas en forma resumida, de lo que se colige su adhesién a
los fundamentos sostenidos por la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, los que son del siguiente tenor:

“2. Que el arraigo del procesado es la radica-
cién obligada del reo en el lugar que se le sigue
el proceso y atin mis en el territorio de la Re-
publica, a fin de que no pueda abandonar ni
uno ni otro, evitandose de este modo su ausencia
subrepticia al del proceso y posterior declara-
cion de rebeldia.

3. Que el arraigo concebido como una forma
de asegurar la persona del imputado no estd
contemplado expresamente en nuestro derecho
positivo, salve en caso contemplado en el ar-
ticulo 72 del Coédigo Tributario.

4. Que, sin embargo, el arraigo surge y esti
implicitamente en todas aquellas disposiciones
que le impone al imputado el deber de presen-
cia, tales como los articulos 246 y 247, en que se
dispone para efectos de que el inculpado preste
declaraciones y para que declarado reo compa-
rezca a los demds actos del juicio. El articulo
249 dispone que el inculpado que elude la cita-
cion serd detenido o preso, segin los casos; el
articulo 255, que determina los casos en que el
juez que instruye un sumario podrd decretar la
detencidén; el articulo 278, que dispone que el
auto encargatorio de reo lleva aparejada la orden
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de prisién contra el inculpado que se hallaba en
libertad; el articulo 279, que expresa que si el
inculpado encargado reo se encuentra en terri-
torio extranjero y el delito es de aquellos que
autorizan la extradicién, el juez procederd a pe-
dirla con arreglo al procedimiento correspondiente;
el articulo 289, que dispone que si se teme fun-
dadamente la fuga o el resistimiento de aquel
que se trata de aprehender se podré4, con el obje-
to de asegurar su persona, emplear la fuerza
antes de intimar el mandamiento; el inciso 2%
del articulo 357, que dispone que el procesado
puesto en libertad provisional sin caucién debe-
ra permanecer en el lugar del juicio hasta su
terminacion y presentarse a los actos de proce-
dimiento y a la ejecucién de la sentencia inme-
diatamente que sea requerido; el articulo 362,
que expresa que el juez podri, cuando las cir-
cunstancias lo exijan, disponer que el inculpado
o reo se presente a la secretaria en los dias que
determine, bajo apercibimiento de dejar sin efec-
to la libertad provisional; el articulo 367, que
determina el objeto de la caucién; en la libertad
provisional, expresa que ésta tiende a asegurar
la presentacién del inculpado o reo cuando el
juez lo cite para alguna diligencia o para la eje-
cucién de la sentencia; el articulo 372, que ubi-
cado en el titulo de la libertad provisional obliga
al inculpado o reo excarcelado a designar casa
para el efecto de las notificaciones y citaciones
que se le hagan, y lo obliga también a comunicar
todo cambio de morada al secretario de la cau-
sa; los articulos 373 a 376, que conminan al
reo a cumplir su deber de presencia, legislado
sobre la ejecucion de la caucién dada para ob-
tener la libertad provisional; la primera parte
del inciso 29 del articulo 377, que autoriza al
juez para poner fin a la libertad provisional
siempre que tenga motivo fundado para temer
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que el procesado se fugue; el inciso final del ar-
ticulo 377, que establece causal de inexcarcela-
cién fundada en la fuga del procesado que fue
nuevamente aprehendido, y el procedimiento
sobre ausencia o rebeldia del imputado.

5. Que aun cuando se ha discutido la legiti-
midad del arraigo y la consagracion explicita
de ese instituto, no lo es menos que del contexto
de todas las disposiciones citadas se desprende
que el juez que conoce de un proceso penal, con
el objeto de asegurar la persona del procesado
y de que en su dia y en su hora se hagan efec-
tivas las penas y posibles indemnizaciones civi-
les, tiene facultades para decretar el arraigo en
casos como el presente procesa penal en que se
ha causado un grave perjuicio a un servicio
esencial del Estado como lo es el de Salud, se ha
conculeado la fe publica, con la consiguiente
desconfianza de los usuarios de los servicios de
Salud en que ha participado nada menos que
un profesional de categoria universitaria a quien
debe sometérsele a un juicio de reproche més
enérgico, dado su nivel intelectual y ético.

6. Que no podria sino resultar una paradoja in-
admisible el que si el juez en lo penal puede
decretar lo maximo, como lo es la privacién de
libertad y no pudiere restringirla, que es lo me-
nos desde que el arraigado sélo esti obligado a
permanecer en el territorio del pais en libertad
de movimientos, maxime sino cuando ello no es
sino el trasunto de disposiciones del orden pro-
cesal, plenamente vigentes.

7. Que a no aceptar la procedencia del arrai-
go conducirian en las mis de las veces, tratin-
dose de un praocesado en libertad provisional, a
frustrar o eludir las consecuencias del proceso



penal, desde que si se permite al reo trasladarse
al extranjero, ya no estari disponible para ac-
tuaciones importantes del proceso, como nuevas
indagatorias referentes a nuevas figuras delic-
tivas que presumiblemente han de configurarse
a raiz de nuevas denuncias y aun querellas del
Servicio Nacional de Salud (fs. 319 y 447) que
recién comienzan a investigarse. Todo lo refe-
rente a careos, pruebas caligraficas, podrian re-
sultar totalmente eludidas, como también el
cumplimiento de las sanciones penales y las po-
sibles indemnizaciones civiles.

8. Que la procedencia del arraigo en nuestra
legislacién ha venido, por asi decirlo, a consa-
grarse en la disposicion del articulo 72 del Co-
digo Tributario para casos de menor entidad,
como sin duda lo es el caso de “personas inves-
tigadas por presuntas infracciones a las leyes
tributarias sancionadas con pena corporal”. En
la especie, no sélo se trata de “presuntos incul-
pados”, sino de personas declaradas reos por re-
soluciones ejecutoriadas por diversos delitos rei-
terados.

9. Que esta disposicion ha venido pues a sal-
var las dudas que existian sobre la materia
acerca de su procedencia, si bien nunca cupo
dudas a los estudiosos que el arraigo esta impli-
cito en toda aquella reglamentacion del deber
de presencia y que no se divisa inconveniente
para reglamentarlo francamente, de modo que
se convierta en una util medida de asegura-
miento de la persona del procesado sin los pe-
sados inconvenientes de indole econémica y de
todo orden que la prision preventiva impone a
quien estd siendo juzgado (Osvaldo Lopez
Lépez, Derecho Procesal Penal Chileno, pag.
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195, Tomo 2°) y (Proyecto Galecio, articulo
246 bis).

10. Que si bien el articulo 19 de la Constitu-
cién Politica del Estado, N? 7, consagra ¢l de-
recho a la libertad personal y a la seguridad
individual y en consecuencia: a) toda persona
tiene derecho a trasladarse de uno a otro lugar
y entrar y salir del territorio, ello lo es a residir
y permanecer en cualquier lugar de la Repi-
blica a condicién de que se guarden las normas
establecidas en la ley y salvo siempre el per-
juicio de terceros,

11. Que la norma mas atinente con la situa-
cién factica que propone el recurso es la trans-
crita, mas ella condiciona la garantia a que se
guarden las normas establecidas en la ley y sal-
vo siempre el perjuicio de terceros.

12. Que es evidente que no se trasgrede la
Constitucién al decretar el arraigo de un pro-
cesado, puesto que su libertad se encuentra ya
restringida por encontrarse sometido a proceso
el amparado con todas las consecuencias que
derivan de su condicion de tal, que implicita-
mente derivan de disposiciones legales vigentes
como las latamente transcritas y més atn cuan-
do el arraigo esti expresamente permitido res-
pecto de personas investigadas por presuntas
infracciones, o sea, meramente inculpadas.

13. Que, no cabe duda, que en circunstancias
ordinarias cualquiera persona no sujeta a proce-
so podria hacer uso de la garantia en la forma
més amplia posible, mas diversa es la situacién
de un procesado respecto de quien estd latente la
obligacién de mantener domicilio en el lugar del
juicio, de comparecer cada vez que se llame para



los efectos de practicar diligencias relativas al
proceso que se le sigue.

14. Por lo dicho en el considerando transerito,
debera concluirse que las restricciones a que alu-
den los articulos ahi citados no son sino la con-
secuencia de normas legales, de modo que las
restricciones del arraigo no son sino la concrecién
en un caso determinado de ellas por lo que no
puede considerarse que su aplicacién a un proce-
sado transgreda la norma del articulo.

15. Que, ademads, conviene tener presente que
las intervenciones de los sefiores Schweitzer y Jai-
me Guzmén en las sesiones de la comisién cons-
tituyente actas oficiales (sesién 112, celebrada el
8 de abril de 1975) se dejé expresa constancia:
“Las disposiciones actuales de la Constitucion
que corresponden a estos nimeros no se refieren
al procesado, se refieren al detenido y aclarando
su posicion Guzmén dice: lo que se estd preca-
viendo es la situacién de la persona que, indepen-
dientemente de todo proceso o antes del proceso,
y, por cierto, antes de cualquiera condena, queda
de hecho privada o menoscabada su libertad”.

IV. El cuerpo normativo que comentamos tardé casi 22
afios en ser una recalidad; en efecto, en mensaje del Presi-
dente de la Reptiblica sobre administracién de justicia en
lo criminal, se propone la creacién de juzgados de instruc-
cion y de sentencia (ademas de algunas modificaciones al
Cédigo de Procedimiento Penal y al Cédigo Penal); dicho
mensaje fue planteado a la Cémara de Diputados el 7 de
noviembre de 1962. En lo que toca al tema que nos ocupa
se pretendia agregar un inciso segundo al articulo 246 del
Cédigo de Procedimiento Penal del siguiente contenido:
“Cuando existan presunciones fundadas de que un indivi-
duo sera sometido a proceso, el juez podra prohibirle que
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abandone el territorio nacional. Esta prohibicién no exce-
derd de 30 dias y sera prorrogable por una sola vez por
igual término siempre que se hagan valer nuevos antece-
dentes”.

El texto propuesto no contiene ninguna referencia al
recurso de amparo; tampoco se le da a la medida el nom-
bre de arraigo (solamente se la establece); es una medida
que se adopta segin el texto contra un individuo y no con-
tra el inculpado; no se indica con precisién quién debe de-
cretarla y, por iltimo, nada se expresa acerca de quiénes
podrian pedir que se adoptara esta prohibicién.

En el Mensaje se dice “que se ha consultado, asimismo,
la prohibicién que puede decretar el tribunal para que un
individuo abandone el territorio nacional, cuando exista
presuncién fundada que puede ser procesado”. “Es de al-
guna ocurrencia, especialmente en materia de delitos por
giro doloso de cheques, que los tribunales se vean impe-
didos de prohibir la salida del territorio a persona que si
bien no ha consumado técnicamente el delito, es ciertamen-
te previsible que lo cometeran. De esta manera se impe-
dira la fuga, disponiéndose de un plazo prudencial para
establecer la responsabilidad del sujeto que sc encuentra
en la situacion prevista” 5.

Este proyecto fue informado por la Comisién de Cons-
titucion, Legislacion y Justicia de dicha Camara, la que
repite en lo esencial las ideas del texto propuesto y sus
fundamentos ©, prestandole su aprobacién, no prosiguiendo
su tramitacion.

En una segunda etapa se dicta el Decreto N° 2.420, de
1° de octubre del afio 1966, en el que se designa al Ministro
de la Corte de Apelaciones de Santiago don Rubén Ga-
lecio para elaborar un proyecto de reforma al Cédigo de
Procedimiento Penal. Galecio realiza una ardua labor que

5 Boletin de la Cimara de Diputados, Sesibn N° 22, pag. 1536.
6 Revista de Ciencias Penales, afio 1964, seccién varios, pig. 96 y ss.
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culmina con la presentacién de dos tomos, uno correspon-
diente al articulado del Cédigo de Procedimiento Penal
reformado, y otro que contiene las explicaciones de ese ar-
ticulado. El trabajo fue remitido para ser informado a la
Corte Suprema, al Fiscal de esa Corte, al de la Corte de
Apelaciones de Santiago, a la Corte de Apelaciones de An-
tofagasta, a las Escuelas de Derecho existentes en el pafs,
al Colegio de Abogados, y al Instituto de Ciencias Penales,
entre otras entidades?”.

El 14 de junio de 1968 el Ejecutivo envia el anteproyec-
to al Congreso Nacional; el 26 de junio de 1968 se despa-
cha el primer informe de la Comision de Constitucién, Le-
gislacién y Justicia de la Camara de Diputados y el 30 de
agosto de 1969 el segundo informe de la misma Comisién.
El 20 de noviembre del afio 1969 es aprobado el texto del
proyecto Galecio por la Cimara de Diputados, pasando al
Senado donde se paraliza su tramitacion.

El texto del proyecto Galecio en lo concerniente al arrai-
go decia:

“Articulo 246 bis. (Arraigo). El juez podri
prohibir que abandone el territorio nacional, a to-
do inculpado respecto de quien existan anteceden-
tes para estimar que en el sumario podri ser so-
metido a proceso, y dictard en tal caso la orden
de arraigo correspondiente. Esta prohibicion no
excedera de treinta dias y sera prorrogab]e por
una sola vez y por igual término.

La prohibicién podrd imponerse aun cuando el
inculpado sea puesto en libertad por no haber
mérito suficiente para someterlo a proceso o
después de haber permanecido detenido. Pero
si se hubiere dado antes la orden de arraigo, al
ordenar la libertad deberd hacer el juez un pro-

7 Existe, ademds, wn informe independiente de los profesores Sres.
Waldo Ortizar, Francisco Grisolia, Juan Bustos y Sergio Politoff.
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nunciamiento expreso acerca de si mantiene el
arraigo, entendiéndose que lo ha dejado sin efec-
to si nada dispone sobre el particular”.

Explicando ese articulo, Rubén Galecio ex-
presa:

“90. EL ARRAIGO

En el art. 246 bis se establece el arraigo del
inculpado, en la forma prevista en el proyecto
que se encuentra en tramitacién en el Congreso
Nacional. Tiene esta disposicion el objeto de im-
pedir que abandone el territorio chileno un in-
dividuo contra quien existen antecedentes su-
ficientes para estimar que puede sometérsele a
proceso. La duracion del arraigo se limita a
treinta dias, término que es prorrogable por una
sola vez. “Un ejemplo de uso de esta facultad
—dice el informante de la H. Comisién de la
Cémara de Diputados— serd el del protesto de
un cheque que se encuentra en la etapa de la
notificacién civil, y bastard entonces con acom-
pafar la constancia fehaciente de estas actua-
ciones para solicitar el arraigo del presunto res-
ponsable dentro del territoric nacional, evitin-
dose asi que sea burlada la accibn de la jus-
ticia”,

Pueden conseguirse muchos mejores ejem-
plos: los forajidos que han asaltado un banco,
el funcionario que se apropié de grandes cau-
dales publicos, el violador elegante o el con-
trabandista en gran escala, tratan de poner de
por medio, entre ellos y la justicia, la cordillera
o el mar. Una disposicién tal hace gran falta en
nuestra legislacion.

En el inciso segundo nos hemos puesto en
otro caso: aquel que después de un periodo de
detencién es puesto en libertad por no haber



méritos; en tal evento, el juez, si estima que po-
dri someterlo a proceso cumplidas ciertas dili-
gencias, estd facultado también para decretar el
arraigo. Detenciones prematuras por la policia en
delitos complicados producen a menudo el efec-
to de que vencido el plazo de la detencién, el
juez se ve obligado a poner en libertad al incul-
pado, a pesar de saber que, evacuados algunos
trdmites, podrd encargarlo reo.

No dudamos de que esta nueva regla no in-
fringe el art. 10 N? 15 de la Constitucién Poli-
tica del Estado, en cuanto garantiza la libertad
de salir del territorio de la Republica, porque se
trata de una medida del mismo caricter que las
otras que sefiala, la detencién y la prisién, esto,
de naturaleza cautelar y provisoria, y en todo
caso resulta de un contenido mis débil en cuan-
to restriccién de la libertad”.

El texto aprobado por la Cimara de Diputados fue del
siguiente tenor:

Articulo 246 bis.

Agrégase el siguiente articulo:

“Articulo 246 bis. El juez podra prohibir que
abandone el territorio nacional a todo inculpado
respecto de quien existan antecedentes bastantes
para estimar que en el sumario podrd ser someti-
do a proceso y que tratari de sustraerse a la ac-
cién de la justicia, Dictard en tal caso la orden
de arraigo correspondiente, por un término no su-
perior a 30 dias. Cumplido este término no podra
decretarse un nuevo arraigo contra este inculpado
relativo al mismo delito.

La prohibicién podré imponerse aun cuan-
do el inculpado sea puesto en libertad por no ha-
ber mérito suficiente para encargarlo reo después
de haber permanecido detenido; pero si se hu-
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biere decretado antes la orden de arraigo, al or-
denar la libertad deberd hacer el juez un pronun-
ciamiento acerca de si mantiene el arraigo, enten-
diéndose que lo ha dejado sin efecto si nada dis-
pone sobre éL

Las érdenes de detencién y el auto de pro-
cesamiento llevan consigo el arraigo del inculpa-
do o del reo en el territorio nacional, aunque, en
el dltimo caso, se encuentre en libertad provisio-
nal. El procesado no podré ausentarse sin previa
autorizacién del juez, dada en caso de necesidad
manifiesta y por un tiempo determinado.

Lo previsto en este articulo, no obsta al arrai-
go del inculpado por un tiempo superior en el
caso del articulo 275",

En una tercera etapa, a fines del afio 1973, el actual
gobierno encomienda a don Rubén Galecio la elaboracién
de un anteproyecto de reforma, teniendo como base sus
trabajos ya hechos e informados. Cumplida esta misién, el
afio 1976 el proyecto vuelve a ser informado. En lo que
toca al arraigo se propone un articulo 305 bis, letras A-B-
C y D, cuyo contenido es el siguientes:

“P. 6. Del Arraigo

Articulo 305 Bis A. El juez podra prohibir que
abandone el territorio nacional a todo inculpado
respecto de quien existan antecedentes bastantes
para estimar que en el sumario podrd ser someti-
do a proceso y que tratari de sustraerse a la ac-
cion de la justicia. Dictard en tal caso orden de
arraigo en su contra, por un término no superior
a sesenta dias. Cumplido este periodo no podré
decretarse un nuevo arraigo contra este inculpado
relativo al mismo delito.

La prohibicién podré imponerse aun cuando
el inculpado sea puesto en libertad por no haber



mérito suficiente para encargarlo reo después de
haber permanecido detenido; pero si se hubiere
decretado antes la orden de arraigo, al ordenar
la libertad debera el juez hacer un prenuncia-
miento acerca de si mantiene el arraigo, enten-
diéndose que lo ha dejado sin efecto si nada dis-
pone sobre €l

No proceder4 el arraigo en los casos a que se
refiere el articulo 247.

Lo dispuesto en este articulo no obsta al arrai-
go del inculpado por un tiempo superior en el
caso del articulo 279 Bis.

Articulo 305 Bis B. El arraigo podrd decretar-
se de oficio, a peticion del Ministerio Pablico, del
querellante o de la policia.

La orden de arraigo producira efecto de in-
mediato y deberd notificarse al inculpado una vez
que preste declaracién indagatoria.

Articule 305 Bis C. Las 6rdenes de detencién y
el auto de procesamiento llevan consigo el arrai-
go del inculpado o del reo en el territorio nacio-
nal, aunque, en el Gltimo caso, se encuentre en
libertad provisional

La remisién condicional de la pena, el cum-
plimiento en Chile de sanciones restrictivas de
libertad y la libertad condicional, imponen, asi-
mismo, el arraigo del condenado.

Articulo 305 Bis D. Los inculpados arraigados
por orden judicial o por haberse dictado auto de
procesamiento en su contra, no podrin ausen-
tarse del territorio nacional sin previa autorizacién
del juez de la causa, dada en caso de necesidad
manifiesta y por un tiempo determinado” 8,

8 La situacion a la que se refiere el inciso final del articulo 305 bis A,
cuando dice que lo dispuesto en ese precepto no obsta al arraige
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Finalmente, tomando como base el texto de la tercera
etapa, no en forma total sino incluyendo algunas modifica-
ciones, surge después del estudio de las comisiones legis-
lativas de la Junta de Gobierno el actual texto de la ley
18.288.

V. La ley 18.288 introduce al Cédigo de Procedimien-
to Penal una serie de modificaciones, facultando al juez
para decretar el arraigo de los inculpados cuando proceda,
y ello como primera diligencia del sumario (articulo 7° re-
formado del Cddigo de Procedimiento Penal); agrega el
parrafo 6° destinado al arraigo; reemplaza el nombre del
Titulo IV del Libro Segundo, Primera Parte, por el siguien-
te: “De la Citaciéon, Detencion, Prision Preventiva y del
Arraigo” y extiende el ambito del recurso de amparo ha-
ciéndolo procedente respecto de la resolucién que lo de-
creta cuando emana de autoridad no facultada, o estd ex-
pedida fuera de los casos previstos por la ley, o con infrac-
cién de cualquiera de las formalidades determinadas en ¢l
Cédigo de Procedimiento Penal, o sin que haya mérito o
antecedentes que lo justifiquen.

En el parrafo sexto destinado al arraigo, a través de seis

articulos, se regula en detalle esta institucién cuyas carac-
teristicas pasamos a resumir:

del inculpado por un tiempo superior en el caso del articulo 279
bis, merece una explicacion, El proyecto Galecio del afio 1976
contemplaba la posibilidad de que existiera mérito para dictar
auto de procesamiento, pero que también lo hubiere para sobre-
seer definitivamente por las causales de los nimeros 4 al 7 del
articulo 408 del Cddigo d= Procedimiento Penal, es decir, por
presencia de eximentes, causales de extincién de responsabilidad
criminal, por cualquier hecho que con arreglo a la ley le pone
fin a esa responsabilidad o por cosa juzgada, En esos casos podia
no someter a proceso, decretando solamente el arraigo, sin plazo
de duracién.
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1)

3)

4)

5)

6)

7)

Es una medida destinada a asegurar la persona de
los presuntos culpables, es decir, dentro de los actos
de desarrollo del proceso, es un acto cautelar al igual
que la detencién, la prisién preventiva y el embargo
provisional, entre otros.

Consiste en la facultad otorgada al juez para prohi-
bir la salida del territorio nacional a un inculpado en
un proceso penal, cuando existen temores que trata-
ra de sustraerse a la accién de la justicia. Luego es
una medida restrictiva de la libertad.

Para decretarlo es menester que se trate de un caso
grave y urgente y que existan antecedentes que, apre-
ciados en conciencia, sean bastantes para estimar que
en el sumario podra ser decretada su detencién.

El arraigo no puede extenderse mas alla de 60 dias,
no pudiendo prorrogarse ese plazo en virtud del mis-
mo hecho que motivé su dictacién. Transcurrido esc
término, el arraigo queda sin efecto, debiendo comu-
nicarse este hecho de inmediato a la misma autoridad
policial a la que se impartié la orden.

En todo caso, de oficio o a peticién de parte, se pue-
de poner término anticipado a esta medida si asi lo
justifican los antecedentes del proceso.

Si el inculpado arraigado es detenido y dejado en li-
bertad por no existir mérito para procesarlo, el juez
en la misma resolucién debe sefialar si mantiene o
deja sin efecto esta medida.

No procede decretar arraigo por aquellos delitos que
solamente admiten citacién, esto es, de conformidad
al articulo 247 del Cédigo de Procedimiento Penal las
faltas en general, los delitos penados {nicamente con
inhabilitacion, suspension o multa y aquellos cuya
pena no pasa de reclusién menor en su grado minimo.
Las resoluciones que dan lugar al arraigo y las que lo
deniegan son apelables en el solo efecto devolutivo;
la vista de estos recursos goza de preferencia en la
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10)

11)

12)

forma sefalada en el inciso 5° del articulo 69 del
Cédigo Organico de Tribunales.

El arraigo puede ser decretado de oficio por el juez;
pueden pedirlo el Ministerio Pablico y el querellante
particular. Llama la atencién que se haya excluido
al actor civil que interviene en el proceso penal, pues
estaba expresamente mencionado en los proyectos
que tramitaron las comisiones legislativas. Lo anterior
no impide que el juez lo decrete de oficio en bene-
ficio del actor civil.

El arraigo produce sus efectos por el solo hecho de
decretarse, pero debe ser puesto en conocimiento del
afectado, personalmente, por el organismo policial
que determine el tribunal, ello sin perjuicio de su
notificacién judicial una vez que el inculpado preste
su declaracién indagatoria.

Las érdenes de detencién, la resoluciéon que encarga
reo al inculpado y la sentencia condenatoria que
impone pena privativa o restrictiva de libertad que
deba cumplirse en el pais, producen el arraigo de
pleno derecho, el que no tiene limite temporal.

Respecto de la detencion y del procesamiento, tal
efecto persiste, mientras esas resoluciones estén vi-
gentes y aun cuando el inculpado o reo se encuentre
en libertad provisional.

En lo concerniente a la sentencia condenatoria tal
arraigo de pleno derecho dura hasta que la pena es
ejecutada o se extingue, sin impedirlo la circunstan-
cia que el condenado se encuentre en libertad con-
dicional.

Quienes se encuentren afectados por la orden de
arraigo, sea judicial o de pleno derecho, pueden
obtener autorizacién del juez para ausentarse del te-
rritorio nacional. El juez, previa calificacién de los
motivos invocados, puede conceder esa autorizacion



13)

14)

15)

sefialando en su resolucién el plazo que se concede
y sin que ello paralice la marcha regular del juicio.
El solicitante debe rendir previamente caucién cuya
naturaleza y monto fija el mismo juez en la resolu-
cién que otorga esta autorizacion. Si el sujeto a quien
se concedi6 ese beneficio no regresa al pais dentro
del plazo senalado por el tribunal, se hace efectiva
la caucién sin mas tramite.

La comunicacién del arraigo al organismo de policia
internacional debera contener todos los datos y ante-
cedentes que permitan una exacta individualizacién
del arraigado.

La ley hace responsable de todos los perjuicios que
se causaren, con independencia de la responsabilidad
penal que pudiere corresponderle, al querellante que
a sabiendas solicita y obtiene una medida de arraigo
infundada. La accién civil para reclamar la indem-
nizacién de esos perjuicios se debe interponer ante
el mismo juez que decretd el arraigo y se tramitard
y resolvera conforme lo disponen los articulos 89 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

El quebrantamiento del arraigo constituye un delito
por si mismo, el que se castiga con prisién en su grado
maximo a presidio menor en su grado minimo.

Esta circunstancia de elevar a la categoria de delito
el quebrantamiento del arraigo viene a solucionar
claramente una situacién que, antes de la dictacién
de esta ley, generaba algunas dudas. Cuando los
tribunales decretaban un arraigo y se producia su
quebrantamiento, correspondia aplicar el articulo 240
del Cédigo de Procedimiento Civil, ubicado dentro
de las normas sobre ejecucién de las resoluciones,
el que dispone que el tribunal puede decretar las
medidas tendientes a dejar sin efecto todo lo que se
haga en contravencion a lo ejecutado. El inciso segun-
do dice: “el que quebrante lo ordenado cumplir sera
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responsable del delito de desacato y serd sancionado
con Ja pena contemplada en el niimero 1° del articulo
262 del Cédigo Penal”. De ese modo parecia existir
una solucién clara para el quebrantamiento de una
orden de arraigo; sin embargo no era tan simple. El
desacato, dentro del Codigo Penal, es un delito que
no corresponde al concepto natural y obvio de la
palabra, pues se refiere, en general, a injurias o ame-
nazas dirigidas contra personas investidas de cargos
pertenecientes a los poderes del Estado, es decir, en
una injuria 0 amenaza calificada por la calidad del
sujeto pasivo.

Pero existe otra razén de orden técnico; la remisién
que el inciso segundo del articulo 240 del Cédigo
de Procedimiento Civil hace respecto de la pena
contemplada en el nimero 1° del articulo 262 del
Cédigo Penal es impropia, pues el nimero 1° de ese
precepto no indica pena alguna, por ser una circuns-
tancia, la primera, de un delito que se pena en el
inciso primero (atentado que se verifica a mano
armada. Nétese, ademas, que dice atentado y no desa-
cato). Solamente es posible, por via interpretativa,
entender que el articulo 240 ya citado quiso referirse
a la pena del inciso primero del articulo 262 del
Cédigo Penal.

Hoy, como hemos dicho, tal situacién esta solucio-
nada al existir una figura independiente con penali-

dad propia.

VL. El contexto general de esta ley es, sin lugar a
dudas, un avance dentro de la precaria estructura de nues-
tro procedimiento penal y, aplicados sus preceptos con
imaginacién, puede servir de paliativo a la prisién preven-
tiva que a veces se extiende innecesariamente por temor
a ver frustrada la accién de la justicia.
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Pensamos, sin embargo, que han quedado olvidadas

algunas situaciones que se presentarén con cierta frecuencia:

1)

Como hemos dicho, no se faculta al actor civil para
impetrar esta medida. Pensamos que dado que su
intervencién se fundamenta en la existencia de un
hecho punible, debié haberse considerado a dicho
actor civil como una parte habilitada para pedirlo en
las mismas condiciones que el querellante particular
y con las mismas responsabilidades; piénsese, por ejem-
plo, en numerosos casos en los cuales con culpa se
causa dafio en propiedad ajena, en los accidentes de
transito, especialmente sin que se sufran lesiones. Re-
sulta obvio en esos casos que el actor civil no puede
querellarse; sin embargo, su pretensién indemnizatoria
esta indisolublemente vinculada con la comprobacién
del hecho punible y de los sujetos que lo cometieron,
pudiendo de hecho allegar pruebas orientadas a la
pretensién punitiva, argumento que nos parece sufi-
ciente como para haberlo incluido entre quienes pue-
den solicitar esta medida. Cierto es que esta insufi-
ciencia del texto puede ser obviada si el tribunal actda
de oficio, pero no es lo mismo.

Como relatiramos, la ley expresa que el arraigo no
puede extenderse mas alla de 60 dias cuando se trata
del inculpado (arraigo judicial), no pudiendo prorro-
garse tal plazo en virtud del mismo hecho que motivé
su dictacién. No se trata de un dato estadistico cierto,
pero la experiencia nos indica que son los menos los
sumarios que duran menos de 60 dias sin que se haya
procesado al inculpado, en especial cuando se trata de
delitos de compleja estructura que suponen recopilar
antecedentes documentales y, en muchos casos, some-
ter todos esos antecedentes a la apreciacion de peritos.
Por esa razém, pensando en la finalidad de esta insti-
tucién, cual es asegurar la accién de la justicia, cree-
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3)

4)

5)
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mos preferible que sc hubiere autorizado la prérroga,
debiendo ésta ser sometida al tramnite de consulta o a
los recursos que el perjudicado intente,

Nada dice la ley acerca de la posibilidad que el propio
inculpado pida su arraigo, como una demostracién, al
igual que cuando se autodenuncia, de probar su interés
en colaborar con la accién de la justicia. Nos parece
que debi6 facultarse a este inculpado no solamente
para pedir su arraigo, sino también para pedir el de
otras personas que de uno u otro modo pudieran estar
involucradas en los hechos que se investigan,

La ley hace titular para pedir el arraigo al Ministerio
Pablico, disposicién ésta que tienc un caracter mera-
mente programatico, pues sabemos que los cargos de
promotores fiscales fueron suprimidos por el D.F.L.
426 del afo 1927. No se trata aqui de una critica al
texto, sino de recordar algo que jamés debié ocurrir
y menos con la desafortunada frase “por no ser indis-
pensables”.

El texto de la ley da por supuesto que exista un
proceso criminal en el que se ha ordenado instruir
sumario y habla de la posibilidad de aplicar esta me-
dida al inculpado; esto estaria significando que de no
existir proceso penal no se podria decretar esta medida,
por ejemplo, por un juez civil. Si bien los casos pucden
ser mas excepcionales, recurriendo a los mismos ejem-
plos que se dieron cuando analizamos la historia del
establecimiento de la ley, podemos observar que en
ocasiones un juez civil, sin que exista proceso criminal,
debiera poder decretar esta medida; recuérdese el
caso de la gestién de notificacién judicial del protesto
de un cheque que se encuentra en sede civil, porque
el delito técnicamente no se ha consumado, no obs-
tante que pueda haber antecedentes bastantes para
pensar que ocurrira tal consumacién y que el notifi-



6)

=1
—

cado, que todavia no es inculpado, podria evadir la
accion de la justicia.
La ley dispone que el procesado queda arraigado de

pleno derecho. ¢Qué ocurre si el procesado es sobre-
seido temporalmente?

Nada dice el texto acerca de cllo y dado que el
sobreseimiento temporal sélo paraliza una tramitacién,
pero no le pone fin, pareciera que tal arraigo subsiste,
Creemos e¢n todo caso que el texto es insuficiente,
pues no puede llegarse a la misma conclusién sin dis-
tinguir previamente la concreta causal de sobresei-
miento temporal de que se trate. Asi, nos parece natural
que cuando ¢l sobreseimiento temporal se funda en
rebeldia del procesado, cuando se trata de una cues-
tién prejudicial civil de que deba conocer otro tribu-
nal y cuando se trata de una demencia o locura, mien-
tras ésta dure, el arraigo debiera subsisti, En los
demas casos creemos que debiera facultarse al juez
para decidir sobre la permanencia o alzamiento de
esta medida, expresindolo en la misma resolucién.

Finalmente, somos de opinion que esta medida, que
la ley incorpora en paralelo con la citacion, detencién
y prision preventiva, pudo haberse establecido, dentro
de una concepcién més humanizada del proceso penal,
como mecdida tnica para aquellos delitos que siendo
mas graves que aquellos que sélo merecen citacidn
(de acuerdo al articulo 247 del Codigo de Procedi-
miento Penal) no alcanzan a merecer pena aflictiva;
concretamente crecemos que pudo establecerse el arrai-
go para los hechos punibles penados con presidio o
reclusion menor en su grado medio, sin que se aplicara
a ellos la prisién preventiva, salvo que en concepto
del juez esa prision fuera estrictamente necesaria para
el éxito de la investigacion; asi se evitaria la prisién
innecesaria y “el drama del proceso penal —como ha
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dicho Carnelutti— que consiste en tener que castigar
para saber si se tiene que castigar”®.

Con todo estas reflexiones no pretenden, en caso algu-
no, desconocer las bondades de la promulgacién y
regulacién de este instituto juridico; su sola existencia
constituye un importante avance dentro de la estruc-
tura de nuestro procedimiento penal. Asi lo creemos.

9 Canwevurt, citado por Rubén Garecio en el Libro de Explica-
ciones del articulado del anteproyecto de Modificaciones al Codigo
de Procedimiento Penal, pig. 65.
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