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Quizá no existe otro momento en la cl,lltura 
jurídica latinoamericana, en que los problemas 
atingentes al sistema jurídico, hayan poseído mayor 
relevancia que en el actual. Si descontamos el mo~ 
mento de la consolidación del estado ·cuando los 
juristas idearon modelar la sociedad por medio de 
Códigos- en ningún otro instante de nuestra mstoria 
se ha generalizado con mayor vigor, y al mismo tiempo 
con mayor sosiego, la convicción de que las institu­
ciones legales poseen un lugar central en nuestros 
proyectos de desarrollo. Se trata de un fenómeno que, 
como suele ocunir en la historia, se alimenta, hasta 
cierto punto, de fracasos. Durante muchas décadas, 
en efecto, asistimos a la convicción opuesta, esto es, 
asistimos a la convicción que las instituciones legales 
poseían un lugar menor en el conjunto de nuestros 
proyectos colectivos. El desarrollo de la estructura pro­
ductiva desde el estado, en la postguerra, o la privati­
zación de la economia, luego de la llamada década 
perdida de los años ochenta, solieron obnuvilamos y 
lograron hacemos olvidar que las instituciones legales 
más que resultado, constituyen un presupuesto del 
crecimiento, del desarrollo y de la democracia. 

Hoy, sin embargo, nuestras convicciones, 
relativas al ámbito y allugardelas instituciones legales, 
han cambiado. La presencia discursiva en el ámbito 
público y privado de los derechos fundamentales; los 
procesos de modemización poUtica y económica; y la 
necesidad de acentuar la legitimidad del sistema 
democrático, parecen conducir inevitablemente a enfa­
tizar el rol de los jueces y de los actores del sistema 
judicial en su conjunto. Que no hay una democracia 
estable y genuina sin un sistema de justicia accesible, 
imparcial y eficiente, y que, por otra parte, los sistemas 

de justicia sólo pueden florecer alli donde existe la 
democracia; en suma, que la democracia y los sistemas 
de justicia suelen ir de la mano y que cuando caen, 
caen juntos, constituye hoy una convicción que se 
encuentra ampliamente extendida en nuestros países. 

Como parte de ese proceso, y al modo casi de 
una revelación, la cultura jurídica cmlena cayó de 
pronto en la cuenta de los defectos gigantescos que 
padecía nuestro proceso penal. Y no se trataba sólo de 
sus defectos empíricos o fácticos -su bajo nivel de 
resolución, por ejemplo, o su incapacidad para reprimir 
la criminalidad grave o, en fm, su alto grado de dele­
gación- sino, por sobretodo, de sus defectos morales y 
políticos que acaban contradiciendo los ideales 
constitucionales y las promesas del sistema jurídico. 
Mientras, en efec.to, la tradición constitucional reclama 
un proceso penal que semeje un debate competitivo 
entre sujetos provistos de igualdad de armas, dccidido, 
finalmente, por un tercero imparcial, y un sistema de 
investigación realizado por órganos independientes del 
jurisdiccional, el sistema de enjuiciamiento hasta hoy 
vigente en algunas regiones de Cmle hace tabla rasa 
de ese ideal, estructurándose, en cambio, como un 
sistema de indagación inquisitorial en el que quien 
juzga al mismo tiempo investiga y en el que los rasgos 
del debido proceso, como suele decirse, brillan por su 
ausencia. 

La situación, desde luego, no sería del todo 
grave si se tratara, simplemente, de una cuestión profe~ 
sional, es decir, si se tratara de un asunto que pudiere 
interesar sólo a quienes son jueces o abogados. Lo 
grave del problema es que, como se viene diciendo, 
se trata de una situación que compromete los valores 
básicos del sistema político y constitucional y. a fin de 
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cuentas, los rasgos esenciales de un sistema jmfdico. 
En las sociedades que han instalado a la democracia 
como fonna de convivencia y como método para la 
adopción de las decisiones públicas, y donde, por lo 
mismo, las violaciones masivas a los derechos hu­
manos suelen estar clausuradas, es el sistema procesal 
penal el sector del estado donde, como muestra la 
experiencia. las fonnas más abusivas hacia las que 
inevitablemente tiende el poder suelen manifestarse. 
En paises donde las formas de marginalidad son casi 
un producto permanente de procesos de desarrollo 
desigual, lajusticiadel crimen no es más que el último 
segmento de un largo camino de criminalización 
informal que afecta a los sectores más vulnerables de 
la poblaci6n y. por lo mismo, suele ser escenario de 
violaciones a los derechos humanos. Ocuparse de la 
reforma procesal penal para, a través de ella, fortalecer 
las garantías en el ámbito del proceso penal es, así, 
una tarea que viene exigida por la propia idea de 
derechos fundamentales. 

Se trata, además, de una idea que se encuentra 
a la base de la legitimidad estatal. Es una vieja idea -
que desde siempre ha convocado la imaginación de 
los escritores poUticos- la de que la utilización de la 
fuerza que efectúan el estado y sus agentes, es legitima 
si y sólo sí se efectua con sujeción a reglas producidas 
de una manera democrática y con fidelidad hacia los 
derechos básicos de las personas. Es ésta la única 
manera de que el uso de la fuerza en el ámbito de las 
relaciones sociales sea legítima y pueda, entonces, 
reclamar respeto y obediencia. Cuando un ciudadano 
es expuesto a la fuerza pura y simple, experimenta -
cómo no- una sensación de agobio e indefensión; cuan~ 
do, en cambio, es expuesto a la fuerza legítimamente 



ejercida él sabe que se trata de una fuerza mediante la 
cual se hacen valer compromisos colectivós que él 
mismo ayud6 a configurar y sabe, además, como 10 
soñó alguna vez Rousseau, que quien es sometido al 
rigor de la ley no está sometido a una voluntad ajena a 
la suya, a una voluntad que simplemente lo invade, 
sino a su propia voluntad que, en vez de sojuzgarlo,le 
pide cuentas por sus actos. Entre estar sometido a una 
fuerza simplemente indómita y estar sometido a la 
fuerza que la ley legitima, media toda la diferencia 
que existe entre quienes súbdito y quien es, en cambio, 
ciudadano,la diferencia, diría yo, entre Joseph K., ese 
personaje anonadado por el poder, y el miembro de 
un Estado de Derecho que, aún habiendo infringido la 
ley, se siente, de alguna manera, parte de ese mismo 
estado. Un tránsito, en consecuencia, desde el poder 
estatal ejercido desde la impersonalidad de la escritura 
y los enrevesados pasillos de Iaoficina, hacia un poder 
estatal ejercido con eficiencia, pero a la vez con garan~ 
tias y con transparencia, así defmiría yo el desafío de 
instalar en las leyes de nuestro país, pero sobretodo en 
nuestra cultura legal y política, un sistema procesal 
penal de corte acusatorio. 

Se trata de una tarea que no se agota, sin embar~ 
go, en el cambio legislativo que, con un éxito hasta 
hace poco inimaginable, seestá hoy día llevando a cabo. 
Como es evidente, el problema de la justicia penal no 
es sólo un problema de leyes o de nonoas, no es sólo 
un problema de ingeniena legislativa; cosa distinta, 
se trata de un problema cultural o, como suele decirse 
hoy día, de un problema que atingeal paradigma me­
diante el cual pensamos al derecho y al ejercicio del 
poder estatal. Porque existe, pudiéramos decir, una 
práctica cultural, hasta ahora hegemónica, que sustenta 

y legitima el sistema de enjuiciamiento con que hoy 
contamos y que, como lo acabo de sugerir, resulta con~ 
tradictoria con nuestro ordenamiento constituciona). 
Esa práctica cultural-que podemos denominar cultura 
inquisitiva y cuyos ongenes se remontan a una época en 
que el estado de derecho no era siquiera objeto de una 
sospecha~ equivale a un cierto modo de concebir al 
sistema legal que no resulta fácil compatibilizar con las 
exigencias de un estado democrático y constitucional. 

En esa cultura inquisitiva -que se encuentra en 
el subsuelo de nuestras prácticas forenses- se entrelazan 
múltiples aspectos de carácter social e ideológico y, 
en particular, es posible haliar en ella una cierta fonoa 
específica de concebir las relaciones entre la verdad, 
por una parte, y el peder por la otra. Esa fonoa especí­
fica de concebir las relaciones entre el saber y el poder 
-queen su conjunto caracterizan a una cultura inquisi~ 
tiva~ se manifiesta, desde luego, en las fonnas de 
enjuiciamiento criminal; pero por sobretodo, y como 
lo ha sugerido Foucault, en el modo en que se organiza 
la búsqueda y la transmisión del saber. Creo que exa­
minar cómo llegó a constituirse esta cultura inqnisitiva, 
puede ser quizá, un buen primer paso para intentar 
superarla. Permítanme que dedique unos minutos a 
eso y que analice cómo en la cultura inquisitiva se , 
funden, casi en un abrazo, un cierto modelo de búsR 

queda del saber y un conjunto de prácticas institucio­
nales de la que son muestra los sistemas de enjuiciaM 

miento criminal. Hoy día solemos creer que el saber, 
por una parte, y el poder, por la otra, son fenómenos 
separados y que, por lo mismo, quien tiene el poder 
no tiene o no detenta, por ese sólo hecho, la verdad, y, 
viceversa, creemos que la verdad puede acabar 
venciendo al poder hasta el extremo que la verdad, 
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como prometen las escrituras, puede terminar hacién­
donos libres. Esta relación entre la verdad y el poder. 
que afmna que la primera posee, a fm de cuentas, más 
fuerza que la segunda, constituye un logro notable del 
sistema político y legal que sólo logró asentarse muy 
tardíamente y que si bien, como dije, hoy día nos parece 
natural, constituye no logro esforzado de muchos siglos 
de evolución cultural y política. Se trata de un logro 
que en las sociedades occidentales, por ejemplo, con­
tribuye a fortalecer la autonomia de la ciencia o de la 
mtiversidad frente a las diversas formas que asume el 
monopolio de la fuerza. 

Que podamos ir hacia la verdad, que podamos 
descubrir o develar io que, en efecto ocurrió, que poda­
mos acreditar la certeza de nuestras afmnaciones, y 
todo ello con prescindencia del poder, constituye, como 
es bien sabido, un desarrollo que sólo aparece plena- . 
mente en el renacimiento, cuando, no por casualidad, 
la idea de individuo comienza a florecer en la cultura 
occidental. Hasta ese momento, justamente hasta el 
renacimiento, el saber y la verdad estlÍn profundamente 
arraigadas en el poder. Un buen ejemplo de ello -es 
decir, un buen ejemplo de esta dependencia que mues­
tra la verdad respecto del poder- es posible encontrarlo 
en la Universidad medieval y en la manera en que en 
esa institución se administraba y se transmitía el saber 
que se estimaba verdadero. En la universidad medieval, 
lo mismo que en el procedimiento judicial entonces 
vigente, el saber se transmitía y se autentificaba no 
mediante una indagación pública y contradictoria -
como lo ordena el modelo 'normativo de ciencia hoy 
vigente- sino mediante la observación de determinados 
rituales, el más célebre de los cuales era la disputatio. 
Las disputaciones medievales ~la manera en que, como 



digo, se acreditaba la verdad y el saber en la univer­
sidad medieval- consistía en un enfrentamiento reglado 
en que dos adversarios recuman, en apoyo de lo que 
aflrmaban, no a una indagación independiente o a una 
evidencia conceptual autónoma, sino al principio de 
autoridad. Cuantos más autores pudiese un litigante 
universitario citar a favor de lo que él mismo afumaba, 
cuantas más remisiones hiciera a un autor prestigioso 
como, por ejemplo, Aristóteles, mayores posibilidades 
tenía de salir victorioso de la disputa. Podemos 
imaginamos el debate universitarío de la época como 
un enfrentamiento verbal en el que no se pretendía 
descubrir o averiguar nada, sino, simplemente, reaflf­
mar y repetir lo que otros, las figums de 
autoridad, habían ya dicho y repetido, A 
la figura de la clisputatio como una forma 
de subordinación de la verdad al poder, 
se agrega la alquimia que, aunque hoy 
día nos sea difícil concebirlo, constituye 
el saber por antonomasia. A diferencia de 
la ciencia moderna, que se caracteriza por 
un porfiado intento de indagar y de some­
ter a prueba permanente lo que se indagó, 
a fm de acreditar si es verdadero o falso, 
si es o no digno de incorporarse al cuerpo 
del saber, la alquimia consistía en un 
complejo y sofisticado sistema de reglas 
a las que el alquimista, si quería alcanzar 
el éxito, debía someterse, El legado dela 
alqnimia, a diferencia de lo que hoy en­
tendemos por ciencia, no consiste en un 
conjunto de verdades o informaciones 
alcanzadas incrementalmente, sino un 
conjunto exhaustivo de reglas, algunas 
póblicas, otras secretas, que, según la su­
posición de la época, permitían, si se seguían fielmen­
te, alcanzar el resultado esperado, El alquimista era, 
así, quien poseía el dominio de las reglas y quien era 
capaz de aplicarlas con una meticulosidad cercana a 
la pesadilla, de manera que si el alquimista fracasaba 
-como es de suponer, ocunia frecuentemente~ no era 
un fracaso de las reglas, sino un fallo de quien las 
aplicaba, 

Las figuras de la disputatio y la alquilnia -que 
hoy nos provocan una mezcla de perplejidad y de risa­
constituyeron, como vengo diciendo, dos modelos de 
búsqueda de la verdad que, en vez de recunir a la inda­
gación o a la ayeIiguación, cifraban esperanzas en el 
poder y en la autoridad, Este fenómeno, como anuncié, 
no sólo debe interesar a los filósofos de la ciencia o a 
los historiadores siempre interesados en sacudir el 
polvo del tiempo a nuestras instituciones, sino que 
también debe interesar a quienes, como nosotros, 
interesan las formas de enjuiciamiento. Porque, en 
efecto, tanto la disputatio como la alquimia poseye­
ron una expresión jurídica; una expresión jurídica en 

la que se expresa ese modelo de búsqueda de la ver­
dad y que es posible apreciar en el procedimiento 
medieval y feudaL En el derecho feudal, por ejemplo, 
las reglas del litigio no están orientadas directamente 
a probar la verdad de lo que los litigantes afIrman, 
sino que se encuentran orientadas a acreditar la fuer­
za, el peso o la importancia de quienes están en litigio, 
Las pruebas en el derecho feudal-al igual que ocurría, 

, según vimos, en la universidad medieval o en la al-
quimia~ constituyen reglas meticulosamente previs­
tas que tienen por objeto acreditar la importancia so­
cial de un individuo -es el caso, por ejemplo, de los 
testigos que juraban que el acusado era inocente-; pro-

bar su fortaleza física -es el caso de las ordalías, la 
más famosa de las cuales consistía en caminar sobre 
hierro al rojo, con la esperanza, para ganar el juicio, 
que las cicatrices se borraran al cabo de dos días; o, 
que en fin, tienen por objeto poner de manifiesto su 
destreza y su cultura -como ocunia con las famosas 
fónnulas que debían ser correctamente pronunciadas, 
motivo por el cual el acusado suele auxiliarse de al­
guien que las conoce y las pronuncia bien y que, más 
tarde, conoceremos como el abogado. 

Todas esas I~glas del derecho feudal que hoy 
día nos causan risas y provocan en nosotros la sospecha 
de ignorancia, reposaban sobre la idea, nada extraña 
según lo pone de manifiesto la historia, de que la verdad 
no se descubre o averigua sino que se acredita mediante 

, el poder y que, en consecuencia, de lo que se trata no 
es de indagar, sino de certificar el poder, público o 
secreto, que cada uno posee. 

Sólo hacia fines del siglo XII y comienzos del 
siglo XIll, esa forma de litigio y de prueba -si así pue­
de llamarse- comienza adesaparecery surge el procedi-
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miento de naturaleza inquisitiva, distinto, desde luego 
al anterior; aunque no porque desvincule la verdad 
del poder, sino, simplemente porque establece una 
nUeva relación entre la verdad y el poder. Desde luego, 
en el procedimiento inquisitivo el litigio ya no es visto, 
como ocurría en pleno derecho feudal, como un con­
flicto entre dos o más individuos que ponian a prueba 
su importancia social, su fortaleza o, sencillamente, 
su suerte, y que podían, llegado el caso, abandonar el 
litigio, o la disputa, de común acuerdo, sino que ahora 
el litigio es visto como un asunto de tres sujetos, uno 
de los cuales representa al soberano, al rey o al señor, 
que por haber habido infracción de las reglas, está tam­

bién lesionado y persigue, entonces, una 
reparación. Este procurador ~que así se 
llama- tiene la función de doblar a la víc­
tima y de exigir no sólo que se repare al 
individuo directamente ofendido, sino 
también, que se repare al soberano cuyas 
reglas se han il¡fringido, Esta intelven­
ción de un tercero que es, como vengo 
diciendo, el rey o señor, obliga a cambiar 
las reglas de la prueba fundadas en el 
jnicio divino de los dados o en las ordalías 
y se impone, entonces, la indagación 
efectuada por la autoridad, La indagación 
de la autoridad que, como vemos es un 
paso inmenso hacia la averiguación, 
recoge su modelo, según es bien sabido, 
de la inquisición que pmcticaba la iglesia 
carolingia, Conforme a los estatutos de 
la iglesia, el obispo debía visitar los luga­
res bajo su jurisdicción a fm de averiguar 
qué había ocurrido durante su ausencia, 
El obispo practicaba entonces, la inquisi~ 

tia generalis preguntando a todos los que debían saber 
-los notatios o los hombres virtuosos- qué había ocu­
rrido desde la anterior visita. Si, como producto de 
esta indagación, la respuesta era positiva, el obispo 
pasaba a un segundo momento, la inquisitio specialis 
que consistía en averiguar qué se habia hecho y quien 
lo había hecho, en determinar cuál era la falta y quién 
su autor, El procurador del rey -esta figura que cuan­
do surge supone un cambio esencial en el derecho feu~ 
dal- cumple en el sistema inquisitivo la misma fun~ 
ción del obispo: su tarea es establecer por inquisitio, 
por indagación, si hubo o no crimen, cuál fue y quién 
lo cometió. 

Es fácil advertir que el procedimiento inquisi­
tivo, esta forma de indagación que surge hacia los 
siglos XII Y XIll, no desvincula a la verdad del poder, 
sino que establece una nueva relación entre esos dos 
términos, Si en el derecho feudal oen las disputaciones, 
el objetivo era probar quien tenia de su lado el poder o 
la autoridad, ahora, con el procedimiento inquisitivo 
la búsqueda de la verdad le corresponde a quien tiene 



el poder: es quien tiene el poder) el procurador del 
señor o del rey, a quien corresponde, como al obispo 
en la inquisitio, buscar la verdad mediante una inda­
gación autoritaria, centralmente dirigida, sin debate 
contradictorio de por medio y donde, desde luego, la 
figura de un tercero imparcial que decide el debate, 
brilla por su ausencia. En el procedimiento inquisitivo, 
la verdad no es independiente del poder, sino que, cosa 
distinta, se busca desde el poder, se indaga por aquellos 
que representan al poder o en base a reglas meticulosa­
mente redactadas -las reglas de apreciación de la 
prueba- por el señor o por el rey y que privan a los 
jueces de toda discreción. La víctima y el victimario 
no son partícipes genuinos en este proceso, sino que 
sólo dan la oportunidad para que el proceso se desen­
vuelva y para que el procurador, como antes el obispo, 
efectue su inquisición. 

La inquisición, esta figura de la iglesia carolin­
gia que supone un nuevo modelo en la búsqueda de la 
verdad, y que, como digo, subordina la verdad al poder, 
constituyó, claro está, un fonnidable cambio en el 
sistema politico y legal y fue un primer paso hacia el 
abandono de esas formas de prueba, increíbles y 
azarosas, que poseía el derecho feudal; pero, al mismo 
tiempo, instaló en la cultura jurídica y política una 
forma de ejercicio del poder que está demasiado lejos 
de la noción de ciudadanía que se alcanzara, mucho 
más tarde, recién con el modelo del estado de derecho, 
es decir, con esa fonna del sistema político y legal que 
asume que el juicio constituye un debate entre sujetos 
dotados de igualdad de armas ante un tercero imparcial 
y donde el estado o la sociedad, representados, en el 
proceso penal, por el ministerio público, asumen una 
condición de igualdad respecto del ciudadano 
imputado y se obligan, entonces, a debatir ante los 
jueces si 10 que afmnan es o no verdadero. Este sistema 
de enjuiciamiento vinculado al ideal de! estado de 
derecho -es decir, del gobierno limitado- y que suele 
denominarse sistema adversarial y que, por diversos 
motivos, ha estado presente desde más temprano en 
los ti tigios entre propietarios, constituye una verdadera 
subversi6n en las tradicionales relaciones que, hemos 
visto, existen entre la verdad y el poder. En estemodelo 
-un modelo que, como ustedes habrán visto y experi­
mentado, aún carece de plena vigencia en nuestra cul­
tura jurídica- la verdad no se subordina al poder. sino 
que se independiza de él y se alcanza por medio de la 
confrontaci6n de relatos. En este nuevo escenario con­
ceptual, habría que agregar, aunque no tenemos tiempo 
de demostrarlo, la verdad equivale a una adecuación 
entre un discurso y otro discurso, por ejemplo. a una 
adecuación entre el discurso de los testigos en la au­
diencia y el discurso del defensor. El modelo adver­
sarial, en otras palabras, abandona el ideal de la ver­
dad como una adecuación inamovible entre una afll'­
mación y un hecho independiente de las palabras que 

lo relatan. En suma, el ideal de la verdad parece esca­
par al viejo ideal escolástico que, en nuestro medio, e 
inexplicablemente, todavía subyace a los debates en­
tre procesalistas. Quien tiene el poder o la autoridad 
ya nn posee, por ese sólo hecho, la verdad o la 
plausibilidad de las aflflllaciones de su lado, sino que 
está puesto en la necesidad de probarla en medio de 
un debatecontraructorio ante terceros imparciales que, 
provistos de neutralidad ante los resultados, deberán 
decidir. La desvinculación a que aspira e! modelo 
adversarial entre poder y verdad, se alcanza, por so­
bretodo, y como es fácil apreciarlo, mediante la con­
dición de imparcialidad, es decir, mediante el 
juzgamiento por sujetos que abandonan todo prejui­
cio y que aprecian el debate en base a criterios que 
cualquier ciudadano podria también aplicar. Se trata, 
como es fácil advertirlo, no s6lo de un sistema que 
procura insistentemente desvincular, como vimos, la 
verdad respecto del poder, sino de un modelo que as­
pira a algo aún más profundo y todavía, diría yo, más 
revolucionario, a saber, a democratizar la verdad, es 
decir, a juzgar en base a criterios y razones que no se 
mantienen en las penumbras de los iniciados o de los 
alquimistas, sino que subyacen en la racionalidad de 
la que, según los ideales ilustrados, todos participa­
mos. Sujetos, hombres y mujeres en los que se distri­
buye por igual la capacidad de discernir; un procedi­
miento que renuncia a la idea insensata de que el po­
der puede regalarnos una verdad definitiva e inamo­
vible para aspirar, en cambio, sobre la base de un op­
timismo moderado, a minimizar nuestros errores en 
la fijación de los hechos; individuos provistos de de­
rechos que los inmunizan contra las injerencias no 
consentidas de terceros; un estado, en fin, que consiente 
en someter la fuerza que lo caracteriza al juicio 
imparcial de ciudadanos, esos son, diña yo los rasgos 
básicos del sistema adversarial, una conquista que, 
como espero haber mostrado, es tan joven como la 
idea del gobierno limitado, la democracia y la misma 
idea de libertad moderna. 

Es difícil, por eso, exagerar la importancia 
política y moral que posee esa formade enjuiciamiento 
y de prueba. Ella recoge, o intenta ¡ecoger, las ideas 
que han inflamado los ideales de la igualdad y de la 
democracia y de los que, desgraciadamente, estamos 
todavía lejos en nuestro país, porque, con toda 
seguridad, es el modelo carolingio de la inquisición, 
que yo relataba hace alg6n momento -y no e! modelo 
del estado de derecho- aquél en el que, cada uno de 
nosotros, todavía reconoce, corno si se tratase de un 
espejo fiel, a nuestras instituciones. En efecto, a fin de 
cuentas, nuestros jueces son, sin duda, aun más 
parecidos al obispo de la iglesia carolingia que a un 
tercero imparcial que media en una disputa entreigua­
les y nuestro procedimiento es más cercano a las os­
curidades de la alqnimia que a un debate reglado y 
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público. Demasiado acostumbrados acreer que el pro­
ceso se agota en reglas, e incapaces. a veces, de ad­
vertir que las reglas reposan sobre detennmados idea­
les de moralidad, los profesores, los jueces y los abo­
gados solemos creer, por lo mismo, que al hablar del 
procedimiento, de la prueba o del modo de apreciarla, 
estamos hablando simplemente de una cuesti6n téc­
nica, propia de profesionales, respecto de la cual el 
resto de la gente no tiene nada que decir. Nada más 
lejos, claro está, de la realidad, puesto que, como es­
pero haber mostrado, en el tema del litigio y de la pme­
ba se expresa qué concepci6n tenemos el uno del otro, 
c6mo nos relacionamos con el poder y cuán dispues­
tos estamos a ponerle límites. Comprender todo eso 
ha de ser visto como uno de los varios pasos que en 
nuestro país hemos de dar todavía para que nuestra 
cultura jurídica fortalezca y no contradiga los ideales 
-no tan viejos, según hemos visto- de la democracia' y 
de la libertad. 

Es esa, en mi opinión, una tarea urgente. Una 
tarea urgente, claro está, pero, como a veces ocurre 
con las cosas urgentes y con las cosas que deseamos, 
es también una tarea difícil. Porque, como ustedes 
saben, hay pocas cosas más vinculadas a la propia 
identidad que la cultura y, paresa, modificar la cultura, 
la propia y la ajena, suele ser una experiencia que se 
percibe como una amenaza para lo que uno es, para el 
lugar que uno ocupa en el mundo y para el modo de 
relacionarse con los otros. Intentarun cambio cultural, 
hacer el esfuerzo de modificar la propia percepción 
de las cosas con las que uno posee un trato cotidiano, 
y sobretodo cambiar la percepci6n que cada uno tiene 
de! poder, exige, por eso, un especial esfuerzo de ge­
nerosidad, casi supererogatorio, hacia uno mismo y 
hacia los demás. A fin de cuentas, formarse en una 
nueva cultura, supone, de manera implícita, el prop6-
sito de cambiar; supone aceptar que las cosas pueden 
ser distintas a corno creíamos hasta hace poco que eran; 
supone, en fin, la so~pecha de un error. Por eso, quien 
por propia iniciativa hace el esfuerzo sincero de modi­
ficar su percepción del mundo y de las cosas, está 
dando una muestra de una especial seguridad y está 
formulando una expresi6n de confianza hacia el futuro.m 
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¿ Qué significa 

un Ministerio 

Público autónomo?: 

Problemas y 
perspectivas en el 

caso chileno 

Un componente central de la reforma al sistema de enjuiciamiento criminal en nuestro pals ha sido 
la creación del Ministerio Público. Dicha institución se constituye en nno de los pilares fundamentales 
para el funcionamiento del nuevo proceso penal chileno, sistema que requiere de fiscales fuertes y 
protagonistas que llevan adelante la persecución penal de los hechos constitutivos de delito. 

No obstante la importancia del Ministerio Público en el modelo de la reforma, esta institución no ha 
sido objeto de preocupación intensa por parte de la academia y los encargados de las políticas públicas en 
el área. Esto se traduce en un conocimiento precario acerca de la estructura óptima de la institución y del 
impacto de la misma en el fnncionamiento del nuevo sistema de jnsticia criminal en nuestro pals. 

En este contexto, el objetivo del presente trabajo es disentir nno de los aspectos que ha sido objeto 
de mayor polémica en la estructuración del Ministerio Público en Chile y la región, el de su estatuto de 
autonomia o independencia. Más especílicamente, el trabajo intentará discutir los alcances que tiene el 
estatuto de autonomía con el que se ha regulado el Ministerio Público en nuestro pals e identificar algnnos 
problemas en relación al mismo que es posible observar en los dos primeros años de vida de diclta institución. 
Sostendré que la interpretación que ha tenido el estatuto de autonomia por parte de las autoridades 
superiores del Ministerio Público en Chile resulta problemática y que eUo ha tenido incidencia negativa 
en el funcionamiento del nuevo sistema procesal penal. 
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El Problema de la Ubicación Institucional del Ministerio Público 

Una de las pocas áreas que ha sido objeto de un 
intenso debate en la región a propósito de la 
configuración del MirusJerio PUblico para los nuevos 
sistemas procesales ha sido el tema de la denominada 
"ubicación institucional" del mismo, es decir, la posi~ 
ción o afiliación que debiera tener la institución en el 
marco de la orgaIrización tradicional del Estado. Más 
específicamente, es posible constatar un intenso debate 
académico en tomo a ubicar al Ministerio Público 
dentro del Poder Ejecutivo, del Judicial o como un or­
ganismo autónomo. Los arg~mentos en pro y en con~ 
Ira de cada opción son amplios y no pueden ser objeto 
de revisión en este trabajo. Con todo, luego de largos 
años de debate académico y legislativo, la mayoría de 
los países de la región, salvo algunos casos de excep­
ción' ,han optado por un modelo de Ministerio PUblico 
autónomo o independiente. Esta ha sido también la 
opción seguida por nuestro constituyente y legislador 
según lo expresan el articulo 80 A de la Constitución 
y l' de la Ley Orgánica Constitucional del Mirusterio 
PUblico. 

En el ámbito regional dos son los modelos de 
autonomía del Ministerio Público que es posible 

encontrar. En primer lugar, el modelo que ubica al 
Ministerio Público como un órgano extrapo~er, es 
decir, un órgano ubicado fuera de los poderes tradicio­
nales del Estado, opción seguida por la mayoría de los 
países de la región, entre estos: Argentina, Bolivia, 
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Perú, 
Venezuela y Chile. El segundo modelo regula a la 
institución como un organismo insertado dentro del 
Poder Judicial pero con un estatuto de autonomía 
funcional (básicamente control presupuestario y 
potestad reglamentada autónomas) como es el caso 
de Colombia, Paraguay y la propuesta original 
presentada por el Ejecutivo en Chile. 

Me parece posible afmuar que esta inclinación 
mayoritada en la región por el modelo de autonomia 
se ha debido, en buena medida, a la desconfianza que 
genera la ubicación dentro del Poder Judicial o dentro 
del Ejecutivo. Los temas que generan estadesconfianza 
se encuentran, en un extremo, en la posible "politiza­
ción" del Ministerio PUblico en caso de afiliarse al 
Poder Ejecutivo y, en el otro extremo, en su 'ludiciali­
zadón" en caso de afiliarse institUcionalmente al Poder 
Judicial. El peligro de judicialización importa la 

La Autonomía del Ministerio Público 

Siguiendo a Montes,2 es posible señalar de 
manera general que la autonomía incluye al menos 
los siguientes aspectos: (1) La inexistencia de un supe­
rior jerárquico porsobre la institución; (2) Inexistencia 
de influencias externas (extrañas) en la toma de 
decisiones; (3) Potestad reglamentaria propia; y, (4) 
Libertad de ejecución presupuestada. 

Sin embargo, más allá de esta noción preliminar 
no ha existido mucha claridad en relación al significado 
que tiene la opción de autonomía que la mayoría de 
los países de la región ha tomado en sus estatutos 
constitucionales o legales. Así, no hemos discutido 
profundamente acerca de cuáles son los verdaderos 
objetivos perseguidos con el estatuto de autonomía. 
A partir de ello no hemos sido capaces de esclarecer 
cuanta autonomia es deseable o suficiente para lograr 
dichos objetivos. Finalmente, no hemos discutido las 
consecuencias que tal modelo trae aparejado, tanto en 
relación a requerimientos para la organización de_la 
institución como en términos de un sistema de con­
troles y responsabilidades coherente con el mismo. 

Esta falta de claridad acerca del estatuto de 
autonomía del Ministerio Público se vio acrecentada 
en mi opiruón por una suerte de doble discurso en el 
debate parlamentario al momento de su creación en 
nuestro país. La clase política tenía un cierto temor al 
crear una institución, con el poder que dispone el 
Ministerio PUblico, que contara con un grado impor­
tante de autonomia política. Ello podía ser altamente 
peligroso para la clase política e incluso podía llevar a 
transfonnar a los fiscales en los principales actores 
políticos, reemplazando a los políticos tradicionales, 
tal como supuestamente habría ocurrido en el sistema 
italiano.3 De esta forma, la necesidad de equilibrar un 
discurso político altamente autonomista acerca del 
Ministerio Público con los intereses corporativos de 
la clase política concluyó con la aprobación de un 
estatuto normativo (constitucional y de ley orgánica 
constitucional) en el que el Poder Judicial Oa Corte 
Suprema fundamentalmente) tiene un ruvel importante 
de participación en la designación y remoción del 
Fiscal Nacional y de los Fiscales Regionales. Antes 
de la entrada en vigencia del nuevo sistema y de la 

9 

absorción del Mirusterio PUblico por parte del sistema 
judicial o, al menos, su identificación en demasía con 
el mismo lo que se ha considerado afectaría severa­
mente los objetivos de la reforma procesal penal. La 
politización importa, por su parte, el riesgode1 Ministe­
rio Público de transformarse en un instrumento de la 
clase política para la persecución de los enemigos polí­
ticos y para asegurar la impurudad de la corrupción 
política y administrativa. 

En este contexto, la opción adoptada por la ma­
yoría de los países de la región se fundamenta en la 
idea que la autonomia asegura que el Ministerio Pú­
blico tenga el espacio institucional necesario para que 
pueda cumplir sus funciones y objetivos de acuerdo 
al nuevo sistema procesal penal. En lo que sigue 
intentaré revisar 10 problemático que es determinar 
los alcances que tiene el estatuto de autonomía del 
Mirusterio Público. 

I Costa Rica representa el caso más significativo. 
En dicho país 1'11 MinM/erío Público es UII 6rgano dependiente del 
Poder Jutlicial, 

implementación del Ministerio Público la posible 
intervención del Poder Judicial (Corte Suprema) 
aparecía a primera vista como un peligro serio para la 
autonomía de la institución. 

No obstante, 10 anterior, me parece que los 
principales problemas que en la práctica ha presentado 
el estatuto de autonomía del Mhústerio PUblico no se 
vinculan a la falta de espacio institucional que le pellni­
tan operar eficazmente o a la intervención indebida 
del Poder Ejecutivo o del Judicial, sino más bien a una 
reivindicación extremadamente celosa de indepen­
dencia por parte de las autoridades superiores del 
mism04

• lo que se ha traducido en un rechazo a los 
controles externos y en una falta de coordinación más 
intensa con los otros poderes y agencias del Estado. 
Como apunté en la introducción, esta manera de 
entender la autonomia del Ministerio PUblico es fuente 
importante de problemas para el desarrollo de la re­
fonna procesal penal en nuestro país. A continuación, 
revisaré con un poco más de detalle los alcances pro­
blemáticos de esta comprensión por parte de las autori­
dades del Ministerio Público. 



La Autonomía del Ministerio Público 
como Independencia Judicial 

Un primer nivel de problemas se origina en una 
cierta equiparación entre el concepto de independencia 
judicial y la autonomia del Ministerio Público, Así por 
ejemplo, en la Cuenta Pública anual de abril de 2001, 
el Fiscal Nacional, refrriéndose a la colaboración entre 
las distintas instituciones de la reforma, señaló "Esta 
amplia y decidida colaboración tiene que darse sin 
perjuicio de la autonomía legal de las distintas 
instituciones, en especial aquellas que tienen autono­
mia constitucional como el Poder Judicial y el Minis­
terio Público", De esta forma, se equipara el estatuto 
de independencia del Poder Judicial a la autonomia 
del Ministerio Público y se linlita el especttodecolabo­
ración entre las instituciones a aquellos ámbitos en los 
que se deje intacta la esfera de autonomia de las mismas, 
Dicho en una fonna más extrema, me coordino hasta 
donde sienta que dicha actividad afecta la posibilidad 
de hacer las cosas como estimo conveniente. 

En mi opinión, la independencia judicial es un 
concepto diferente al de la autonomía requerida por el 
Ministerio Público debido a los objetivos que se preten­
den lograr con ella, Al nivel judicial, la independencia 
importa una garantía para los ciudadanos de acuerdo 
a la cual cada uno de los jueces, al momento de adoptar 
las decisiones que la ley les entrega, deben estar absolu­
tamente ajenos de cualquier influencia externa (de los 
otros poderes del Estado) o interna (del propio Poder 
Judicial). Ello se explica porque ésta es la única fonna 
de legitimar que una agencia estatal que constituye 
tercero distinto a las pru.tes sea quien resuelva el con~ 
flicto generado enU'e ellas, 

El caso del Ministerio Público es diferente, En 
general, un MinisteIio Público moderno que desee te~ 
ner un rol protagónico en la persecución penal requiere 
del desarrollo de diversas y complejas relaciones con 
los otros Poderes del Estado para poder actuar eficien­
temente en el cumplimiento de sus objetivos. Incluso 
requiere actuar proactivamente en generar ese tipo de 
vínculos o estar dispuesto a aceptar mayores niveles 
de coordinación con otras instituciones en la deter­
minación de políticas de actuación. Relaciones de esta 
naturaleza resultan impensables dentro del marco 
cubierto por concepto tradicional de independencia 
judicial. Así, si bien es cierto el Poder Judicial también 
requiere desarrollar relaciones con los otros poderes 
del Estado para el cumplinliento de sos funciones, la 
intensidad y complejidad de ellas, por el tipo de funcio­
nes que desempeña y los objetivos que pretende, son 
muy diferentes. Por ejemplo, el Ministerio Público re~ 
quiere una interacción intensa y permanente con el 
Ejecutivo, negociando incluso algunos aspectos, a ob~ 

jeto de determinar e implementar sus politicas de perse­
cución y coordinarse adecuadamente con la ejecución 
de la politica criminal estatal. Lo mismo ocurre con el 
Legislativo. Este ,tipo de relaciones constituyen una 
. zona gris o de muy alto riesgo desde el punto de vista 
de la independencia judicial, que da cuenta de la 
diferencia entre el sentido de ambos conceptos para 
cada una de las instituciones, Gráficas resultan a este 
respecto las palabras de Ouamieri, quien señala que 
''En los países más democráticos existen lazos institu­
cionales entre el Ministerio Público y el sistema poli­
tico, Incluso con ciertas variaciones entre países, siem­
pre existen mecanismos específicos que permiten que 
la persecución penal sea influenciada por el medio 
ambiente politico, al menos en líneas generales,'" Ello, 
sin duda, serfa algo difícil de sostener respecto al Poder 
Judicial en un contexto en el que se respete su 
independencia, 

A nivel de independencia interna, también es 
posible encontrar diferencias fundamentales entre 
Poder Judicial y Ministerio Público, La justificación 
de la independencia interna a nivel judicial no se aviene 
con la naturaleza de las funciones cumplidas por el 
Ministerio Público, Así, en buena parte de los países 
de nuestra tradición jurídica, el Mbristerio Público se 
organiza como una institución unitaria y jerárquica en 
virtud de la cual las autoridades supeIiores siempre 
tienen posibilidades de ordenar prácticas concretas a 
los fiscales de inferior rango, sin que ello afecte el 
núcleo básico de autonomía que se reclama para la 
misma e incluso siendo necesaria para poder ejecutar 
una política de persecución penal igualitaria y 
controlable, En definitiva, la forma tradicional de 
estructurar el MinisteIio Público en nuestros países es 
incompatible con el concepto de independencia interna 
manejado a nivel judiciaL En el área judicial eso 
constituiría un grave problema en tanto que a nivel 
del Ministerio Público resulta indispensable para la 
eficiencia de la institución. 

Ahora bien, la equiparación del estatuto de 
autononúa a la independencia del sistema judicial ha 
generado en nuestro país un cielto aislamiento institu­
cional del Ministerio Público, Esta situación es muy 
problemática ya qoe transfOlma al Ministerio Público 
en un órgano distante y poco accesible por parte de 
los distintos operadores del sistema y de la ciudadruúa 
en generaL Esto afecta la capacidad de la reforma para 
legitimarse en un escenario de cambio institucional 
en que dicho proceso es esencial. Por otra parte, el 
aislamiento limita los niveles de coordinación que 
debieran existir entre las distintas agencias que forman 
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parte del sistema de justicia criminal, ya sea tanto al 
nivel de funcionarios operativos como de las cabezas 
de las respectivas instituciones, Ello ha sido especial­
mente grave debido a que la magnitud del cambio que 
importa la reforma requiere una interacción diaria entre 
los distintos actores para pennitir superar los innume­
rables problemas prácticos que seenfrentan en el traba­
jo cotidiano, De otra parte, requiere de una interacción 
pennanente entre las autoridades para evaluar los resul­
tados, corregir las deficiencias detectadas y potenciar 
las experiencias exitosas,6 

Sobre este último punto, la Comisión de Evalua­
ción creada por el Ministerio de Justicia, en su informe 
de septiembre pasado, destaca qoe buena parte de los 
problemas detectados en el funcionamiento de la refor~ 
ma en la IV y IX regiones podría superarse con cierta 
facilidad con una mejor, más constante y substantiva 
coordinación interinstitucional. En mi opinión, resulta 
difícil lograr aquello en la medida que el Ministerio 
Público no se desprenda de la idea de autonomfa conce­
bida como independencia judicial debido a lo linlitativo 
que ella resulta para el desarrollo de relaciones intensas 
de coblboración con otras agencias del sistema, 

! Andrés MQlUes, Algum,¡s ConsideradO/leS sol.ll'e la Reforma 
Consl!1ucim!al que Crea el Mir!islerio Públko, en Primer COI!(5r€l;Q 
Nr.r.cional sobre la Refor1lUl del Proce~o PlllUI/, Cuaderno de AIl4/i.sis 
Jurídicr:> n9 39, Escuela de Deredw Universid<ul Diegl.l Porlales, 
SanlWgo 1998, pág. 144. 

,) Debe rl!Cr:>rdane que. en Ilalia buena parle de la eSlra1.egia (le 
comba1.e contra la. corrupción poli(ica y adminislra/lua al il/icio de 
la década de 105 '90 que .lignific6 el descabcw.lrnento de la clase 
pr:>/i'{ica e!t dicho país fue Ueooda, adelanl.e por fIScales, r1Wchos de 
los cuales se trlllu;fornwron en fr.gura:; pr:>/íticas y fueron eleelM en 
cargos de representaciól¡ popular con posterioridad. 

, Véa:;e eOllw ejemplo 1(lS expresiones del Fiscal Nacioltal quien 
seliak ''EIIIIU€strO concepto es eSeltCial ql/e .Ie re~pete la autollomía 
cOllSlitucwlUI1 y legal del Minis/erio Público, porque estal/ws cierws 
de que si ista no .Ie respeta plenamente no se es/(Í cwnpl.umdo un 

principio cenlral de la reforma, sin perjuicio de que si esta 
aulonollÚa IW se hubiera consagrado de numera amplia. habría 
sectores polUkos que 11(1 Tmbíeran apoyado esta reforrrm ". 
Guilkrmo Píedrabuena, LaAulQlWI1Úa del Ministerio P111;&o, en El 
Mercurio, 19 de marzo de 2.001, piíg A2. En (111.(1 entreui.sta más 

recieme, el misnw /1.(1 seiútlw.lo que "Si hay Ult bien ua/ioso que uoy 
a defender es la autonomía que establece la conMiluci6/1", Viasc, Se 
Hará Justicia, El MerCurio 30 de septiem.bre de 2.001, pág. D 11. 

l Ver Cario Guarnieri, Jw;lice a1«i Po/itic$: 17!e [talian. Case in 
Compamlivc Perspectivc, en lmliaM[ntemaliQ/1.(Il & Compamtive 
Law Review n~4, pág, 249. 

~ Cabe hacer notar en este punlo que la Comisión de Coord¡naci61~ 
previsf<I en/a reforma al CMigo Orgánico de TribuMles, instituci6n 
creada para gerwrar un espacio de interacción el!tre Ia.s cab~ de 
la:; distintas inst!1ucwnes de la refomw, ha estado III.G.~ de cinco 

meses paralizada sin <f!1.€ cite a U/1.(I reunión. C01lW se podrá 
apreciar e~/Q 11(1 es de responsabilidad del Mirz.isterio Pablko, (¡lÍn 

cuando da cuenta de IlIIa derla pa.,iuir/ad ill.~t!1udollal respedo del 
fiu«:ionamiclIlo de la múl1l(l, 



La Autonomía 
como Inmunidad 

Un segundo nivel problemático en la intetpre­
tación que las autoridades superiores del Ministerio 
Público parecieran compartir. es la idea que se podóa 
denominar de autonomía como inmunidad o como un 
estatuto juridico que protege o blinda a la institución 
frente al control público y crítica acerca de su funciona­
miento. Este fenómeno pareciera repetirse en otros sis­
temas donde se ha identificado que uno de los princi­
pales desafíos para el control y responsabilidades de 
las instituciones del sistema de justicia criminal se en­
cuentra precisamente en la invocaci6n de distintos 
niveles de independencia y autonomía? 

El control público y crítica de la fiscalía en su 
gestión ha sido un tema que ha generado diversos 
problemas y roces en nuestro país. En efecto, en di­
versas oportunidades el Fiscal Nacional ha reaccionado 
fuertemente invocando la autonomía del Ministerio 
Público para hacer frente a críticas fonnuladas por 
distintos sectores en relaci6n a la gesti6n de la institu­
ci6n, Por ejemplo, en una entrevista en la que se le 
preguntaba acerca de críticas vertidas por sectores de 
académicos vinculados a la reforma por una supuesta 
exclusi6n en la etapa inicial de implementaci6n del 
Ministerio Público, el Fiscal respondió "Las puertas 
están abiertas. O sea si alguno de ellos quiere venir a 
dar capacitaci6n, clases, pedir audiencias, bienvenidas. 
Pero se quieren transformar en controladores del 
Ministerio Público. No puedo aceptar, por el principio 
de autonomía constitucional, que -a pretexto que existe 
un gmpo muy valioso de gente joven que inspiró la 
reforma- yo no pueda desenvolverme sin pedirles su 
consentimiento."8 Esta misma idea se repite en otra 
entrevista que ya fue citada en la que el Fiscal Nacional 
señala "He podido apreciar cierta incomprensi6n en 
cuanto a la autonomía constitucional del Ministerio 
Público. Han surgido comentarios en el sentido de que 
se está evaluando lo que hacemos en fonna critica y, 
además, comentarios sobre la presunta inconstitucio­
nalidad de los instructivos generales que elaboramos. 

Conclusiones 

Este asunto es muy delicado para mí. Si hay un bien 
valioso que voy a defender, es la autonomía que esta­
blece la constituci6n."9 Otro ejemplo de esta situaci6n 
se dio a prop6sito de críticas formuladas por el 
Defensor Público a los instructivos del Ministerio PÚ­
blico. En esa 0pOltunidad el Fiscal Nacional señaló: 
"Me han parecido muy inapropiadas las criticas, 
primero porque él es jefe de un servicio público vincu­
lado al Ministerio de Justicia encargado de la Defenso­
da Penal Pública. Que yo sepa, ninguna ley le ha dado 
autoridad para criticar la acci6n de otros sectores de la 
reforma," 10 En esa oportunidad el Fiscal Nacional re­
clamó ante el Ministerio de Justicia "porque un Poder 
se está inmiscuyendo en otro." 11 

Estas reacciones dan cuenta que el estatuto de 
autonomía constitucional se invoca como un resguardo 
frente al control público y la crítica, 10 que resulta su­
mamente conflictivo respecto de los valores básicos 
que inspiran a un Estado de Derecho. En efecto, un 
aspecto básico que caracteriza dicha forma de organi­
zaci6n política es la existencia de instituciones públicas 
abiertas al control y responsables de su gestión. Por 10 
mismo, en el contexto general de procesos de reforma 
al Estado que muchos países han experimentado 
recientemente, el tema de la responsabilidad y control 
de las instituciones públicas es visto como un elemento 
crucial para el éxito de la misma desde el punto de 
vista de su eficiencia y legitimidad procedimental. 11 

Así, "El problema del diseño institucional de institucio­
nes públicas debe necesariamente hacerse cargo hoy 
en día de una detallada arquitectura de controles y 
responsabilidades. "13 

Dentro de este marco, el reclamo o incluso el 
malestar frente al control y crítica pública invocando 
como justificación el estatuto de autonomía de una 
instituci6n parece completamente fuera de foco. Más 
allá de 10 problemático que esto resulta en la estmctu­
raci6n de una instituci6n pública en un Estado de De­
recho, dicha concepción se traduce nuevamente en un 

aislamiento institucional del Ministerio Público y en 
un factor que dificulta un nivel de interacción y coordi­
nación más amplio entre las instituciones. Junto con 
lo anterior, esta actitud del Ministerio Público se ha 
traducido en una política ambigua respecto a la transpa­
rencia institucional, es decir) la entrega de infonuaci6n 
en forma abierta y permanente a la opini6n púbJica. 14 

Incluso ha nevado en varias oportunidades a que la 
instituci6n se haya negado formal e infonnalmente ha 
fonnar parte de estudios evaluativos de la marcha de 
la refonna. Este último aspecto es clave en un proceso 
que se definió corno de implementación gradual 
precisamente con el objetivo de evaluar muy de cerca 
el funcionamiento de las distintas instituciones a fin 
de anticipar y corregir problemas en las regiones en 
donde el sistema se implementará con posterioridad. 
Finalmente, esta actitud del Ministerio Público ha 
impedido un debate público vigoroso cerca de la mar­
cha de la refonna indispensable para su legitimación 
en la ciudadanía y para contar con mayor infonnación 
que permitan evaluar sus avances. 

T V/fase P/¡ilip SMuuiug, !u/roduc/ioll, cm ¡fc¡;mmll,bilily Ji'" 
Criminal }us/u,e, lJniwrsity o/TomillO Pre.;.;. C(¡nru/n /99.s, f'1Í;). 7. 

" Véase, /.,r¡ RevoluciólI dI.' /'1 Justicia, 
El Mercurio, 17 de Diciembre de 2.000, plíg. Dio. 

• Véase, Se Hará Justicia, 
El MercuriQ 30 de,~epliembrede 2.001, Iltig. O /1. 

/!I Véc~le El Pi.lcal RedIl/%(¡ Críticas 11 .<U Cesti611, 
El Mef/:urio, 8 (le septiembre de 2.001, pltg. O. 

f! Vé(¡se, Críticas y Re.~puesIc!S, RI Mercurio. 
15 dc .eptlembre ele 2.00l, pág. A3. 

12 Vétm Scmjny Redily y Al!lholly Pereifa, Tlw UIJ/c' II/UI ltcjllrm 

01 ¡he SiMe. Working Poper n~ 8, UNDI~ 1998. pág.~. ,¡ tl 6. 

t:¡ Mem pág. 6 (/11 tn.l!/ucd6n del illg/és es mi<t) 

J¡ Es necc.wri() (I~~lar que /a trlmspllretlch! ¡¡('ue alrtml'l's maY'¡fe.< 
ya que /lO sólo significa el!lreglt pemumellle de biformadáll • . lilH> 

que tambienla existeuda de p¡'(Jcl~cfimilm/os clll¡'(J~ y C!Jll/r<>la/¡{e., al 
imerior de la blslilación y el di.le/¡o (le pmgr<lllla.l oril!lt/(ul".' I! 
prO/lwver la difu.\·i6¡¡ y el acceso jódl y a/¡ierto I! 111 inJiJfllt(ltÍlíll. 

Las autoridades superiores del Ministerio Públ.ico han manifestado en fonna reiterada en el último tiempo 
su disposici6n para colaborar y coordinarse intensamente con los distintos organismos públicos vinculados al 
sistema de justicia criminal con el objetivo de lograr un funcionamiento 6ptimo del nuevo proceso penal. Esta 
actitud parece ser un primer paso muy relevante para la superaci6n de los problemas descritos en este trabajo. 
Con todo, dichos resultados pasan no s610 por una buena disposición institucional, sino que principalmente por 
una nueva concepci6n de la autonomía en las autoridades del Ministelio Público que pennita en la práctica 
cumplir con dichas aspiraciones. Los alcances precisos de esta nueva concepción siguen siendo un debate pendiente 
en nuestro país. Es de esperar que éste sea tenido pronto ya que su falta se ha traducido en problemas concretos 
en el funcionamiento del sistema que deben ser corregidos para evitar que ellos pongan en tela de juicio la 
necesidad de una refonna t.:'ln importante para nuestro país como lo es la reforma procesal penal. I!I 
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ALEJANDRA MERA 

Profesora F,lC¡¡}tad de Derecho 

Unh'ert:ídat! Diego Portales. 

En mruzo del año 2002, esto es, 
a poco más de un año de haber entrado 
en vigencia la RefOlma Procesal Penal 
en las denominadas "Regiones Piloto" 
(Curuta y Novena Regiones), el Centro 
de Estudios de Justicia para las 
Amélicas (CEJA), en colaboración con 
equipos de investigación de las Faculta~ 
des de Derecho de la Universidad de 
Chile y Diego Portales, publica un infor­
me de Evaluación de la Reforma Proce­
sal Penal Chilena. l Este informe se 
ubica dentro de otro mayor, que involu~ 
cra la evaluación de reformas procesales 
penales de otros tres países de América 
Latina que han intentado pmeesos equiva­
lentes al chileno, como son Costa Rica, 
Paraguay y AIgentina (en este último 
caso. sólo en la provincia de Córdoba), 

Este artículo tiene por objeto ex­
poner las principales conclusiones de 
dicho informe, intentando sistematizar 
los logros y deficiencias que nos parew 

cen más relevantes en los diez primeros 
meses 2 de funcionamiento del sistema 
en Chile, Sin embargo, y para compren­
der mejor la relevancia de la reforma 
en nuestro país, es necesario partir por 
dejar establecido que los resultados en 
el caso chileno son inmensamente 
superiores a los de los demás países evaw 

luados. En pocas palabras y en ténnínos 
muy generales, la refonna en Chile, 

aunque con algunas deficiencias, fun­
ciona y ha sido exitosa: se han creado 
dos importantes instituciones, Ministe~ 
¡jo Público y Defensoría Penal Pública, 
las que se encuentran en funcionamien­
to; se han instalado Tribunales comple­
tamente nuevos (de Garantía yTribuna­
les Penales Omies) y se ha incorporado 
toda la infraestluctura necesaria para 
que éstos actúen; principios tan impor­
tantes del nuevo sistema como la orali­
dad, la contradicción o imparcialidad, 
aunque con excepciones, se han refle­
jado razonablemente en las actuaciones 
de los actores del sistema, existe una 
alta motivación y es casi inexistente el 
factor de corrupción, 

Es importante destacar también 
que la nueva legislación les ha devuelto 
a los imputados su legítimo rol de parte 
en el procedimiento, y de acuerdo a los 
resultados del infonne, éstos han podi­
do ejercer razonablemente sus derechos, 
Así, todos los imputados detenidos han 
contado con un abogado, un defensor 
público (en caso de no contar con un 
abogado particular) desde la audiencia 
de control de detención, esto es, a las 24 
horas de sel' detenido. Asimismo, han 
podido tener libre acceso ala investigaw 

ción del fiscal, aunque en algunas opor­
tunidades se les ha negado el derecho a 
sacar copias. Por ultimo, el Informe 
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constata además que los apremios ilegíw 

timos ejercidos por la policía sobre los 
imputados en los interrogatorios extra­
judiciales en gran medida parecen haber 
desaparecido, 

En términos globales, la hnple­
mentación demuestl-a además grados de 
eficiencia muy supedores a los del sis­
tema antiguo, Basta para ello observar 
el volumen de causas terminadas en es­
tos primeros meses: del total de los in­
gresos, el 46% de las causas había sido 
terminada.3 Cabe señalar, que de acuer w 

do a cifras expuestas en la Cuenta Pú­
blica del Fiscal Nacional del año 2002, 
a quince meses del funcionamiento del 
sistema y contemplando las c~co regio­
nes en que actualmente se encuentra 
vigente, el porcentaje de soluciones ha 
aumentado,correspondiendo aproxima­
drunente al 68% de términos, Además, 
comparando el número de sentencias 
obtenidas en juicios en la IV y IX regio­
nes en los años 1999 (sistema antiguo 
vigente) y año 2000 (con refonna ri­
giendo), también el balance es positivo: 
más sentencias en el nuevo sistema, alÍn 
cuando las cifras debenan ser mayores 
debido a que la muestra s610 compren­
de, en el caso del sistema nuevo, diez 
de doce meses de funcionamiento y por 
otra parte, los casos solucionados por 
el sistema antiguo debieron comenzar 
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en muchas oportunidades más de un año 
antes del momento de su solución, 

En resumen, se ha logrado "insta­
lar el modelo" y éste funciona razona­
blemente, Por el contrario, todos estos 
aspectos presentan enOlmes problemas 
en la implementación de las reformas 
en los demás países evaluados,A prime­
ra vista, entonces, podemos estar satis~ 
fechas: hemos instalado una reforma 
que si bien ha sido costosa, funciona y 
cumple con sus objetivos, 

No obstante lo antedor, la Eva~ 
luación del sistema en Chile denuncia 
una sede de deficiencias que es nece­
sario solucionar con prontitud, toda vez 
que es importante corregir las prácticas 
nocivas 10 antes posible prua que estas 
no se institucionalicen, pero además, 
porque la mayotia de estos problemas 
se ,irán acentuando cuando el sistema 
entre en régimen, pues se tomará mucho 
más exigente y demandru'á a los actores 
maximizar sus recursos, recursos que 
como veremos, muchas veces se en~ 
cuentran sub utilizados. 

En lo que sigue nos detendremos 
en ciertos aspectos contenidos en el 
Infonne que a nuestro juicio son más 
significativos y requieren mayor aten­
ción de prute de las instituciones involu~ 
cradas en la refOlma parasel'corregidos 
con prontitud. 



LA REFORMA 
RINDE EXAMEN 

Falta de definición de roles que tanto la Defensoría Penal Pública actuación policial que merece alguna tampoco presentación de pruebas 
como el Ministerio Público han nacido duda acerca de su legalidad (excluimos, propias, lo que en muchas ocasiones las 

Como se sabe, la refonna del sis~ con la refonna, por lo tanto, necesitan por supuesto, actuaciones claramente debilita. 
tema procesal penal, especialmente en tiempo para ir construyendo su identi- ilegales) el fiscal prefiere desestimarla En cuanto a los jueces, un buen 
los términos en que se dio en nuestro país, dad, pero también lo es para los tribuna- de antemano, antes que irfundadamente ejemplo acerca de lo que venimos tra-
representa un enorme desafío, ya que les, ya que si bien como institución a defenderla ante el Juez de Garantla. tando es la gran dificultad que es., te-
introduce un sistema radicalmente existían con anterioridad, han sufrido Esta visión 'de 10 que es un correcto de- niendo la inserción de los nuevos fun-
opuesto al que nas viene rigiendo con una transformación tan radical que los sempeño, cercana a la visión de un fiscal donarlos administrativos en los tribuna-
muy pocas modificaciones desde el obliga a desempeñarse de una manera actuando de manera "objetiva", ~cusa les. La reforma viene en este ámbito a 
siglo XIX. Así, se pretende instalar un muy distinta, incluso opuesta ti como un mal entendimiento de la labor del poner las cosas en su debido lugm, esto 
sistema fuertemente acusatorio, muchas lo venían haciendo hasta ahora, lo que fiscal dentro del sistema y genera pro- es, devuelve alos jueces su rol de admi-
veces más acusatorio que el de algunos complica aún más su situación. blemas. Por ejemplo, en esta situación, nistradores de justicia y deja en manos 
países europeos que comenzaron sus Esta falta de definición de roles quizá significará que el fiscal desestime de expertos la administración de todo 
refonnas con siglos de anterioridad, ahí redunda en una serie de dificultades e un buen caso por creer que no cuenta lo demás. Todo lo demás, entre otras 
donde existía un sistema fuertemente ineficiencias, ya que el sistema, para con pruebas que luego podrá presentar cosas, implica desde la compra de mate-
inquisitivo, quizá uno de los más or- funcionar adecuadamente, requiere de en juicio. A nuestro juicio, el fiscal no .tiales de uso comlÍn en el tribunal, hasta 
todoxos de América Latina.Se com- sus actores actuaciones y por sobre todo actúa "objetivamente" leyendo el CÓ- la organización de audiencias, elabora-
prenderá entonces que las principales actitudes que se avengan con el rol que digo de una manera ~'neutra", Este no ci6n de sistemas de gestión, etc. Pues 
dificultades de implementación proven- se requiere, es el correcto significado del principio bien, los administradores, muchas veces 
gan de la enorme dificultad de los Así, por ejemplo, se estarían ge- de objetividad que rige las actuaciones ajenos al <lmundo jurídico", manifiestan 
actores del sistema de experimentar el nerando algunos problemas en cuanto de los fiscales. El Fiscal es una parte, que han visto entrabado su trabajo por 
cambio de mentalidad requerido para a la relación de fiscales y policías. El es el investigador y el acusador, yeso antiguas lógicas instaladas en los tribu-
llevar adelante prácticas y actuaciones sistema entiende que ambos actúan con- le impone exigencias que se alejan de nales, las que tratan de imponerse, espe-
que sean un fiel reflejo de los nuevos juntamente para investigar los delitos. las conductas descritas. cialmente cuando la ley no reglamenta 
principios y la importancia clave que El Ministerio Público dirige la investi- Lo mismo en el caso de la Defen· la forma en que deben llevarse adelante 
tiene en todo ello que las instituciones gaci6n y las policías lo asisten, en un soría. Por defectos en lo que se refiere detenninadas actuaciones, En otras pa· 
involucradas emprendan programas de esquema que supone un trabajo desfor- a destrezas de litigación, las que a su labras, como menciona el Infolme, los 
capacitación que se adecúen a estas ne· malizado y colaborativo, Pues bien, se vez son funcionales a la contradicción, jueces se resisten a la idea de ser otro 
cesidades. ha detectado que muchos fiscales ac- no se obselvan en ténninos generales recurso a ser adrrúnistrado e intervienen 

En este sentido, el Informe acusa tlÍan más que corno colaboradores en defensas vigorosas, prácticamente no en las labores administrativas que ya no 
problemas en la definición de roles que las tareas de investigación, corno peque· hay investigaciones independientes (y les corresponden. En general, existe mu· 
deben cumplir los actores del nuevo sis· ños jueces de ~arantía frente a las ~cti- esto no obedece necesariamente a un cha resistencia a sustituir las antiguas 
tema. Esto es explicable si se recuerda vidades policiales, esto es, frente a una problema de escasez de recursos) ni prácticas por nuevas que obedezcan a 
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nociones modernas de gestión, a cargo 
de profesionales de la materia y resulta 
preocupante observar que muchas veces 
los jueces enfrenten esta situación como 
un problema a solucionar, y lo que es 
peor, que la solución pase por contratar 
a profesionales de más bajo perfil, con 
quienes los jueces tendrían un mayor 
poder de control y así un mayor ámbito 
de intervención en estas tareas que 
harian bien en abandonar, 

Finalmente, en relación al poder 
judicial, han resultado muy problemá­
ticas una serie de instrucciones que se 
han impartido desde los tribunales 
superiores sobre determinados aspectos 
de la implementación de la reforma, 
Quizá el más polémico e ilustrador de 
estos casos es la instrucción impartida 
por la corte suprema a los jueces de ga­
rantía sobre la interpretación del arti­
culo 281 del CPP, en orden a entregar 
al tribunal oral, junto con el auto de 
apertura del juicio, los registros jurisdic­
cionales de la etapa de investigación y 
de preparación del juicio, cuestión que 
aleja al tribunal oral de la idea de un 
tribunal imparcial, toda vez que a través 
de esta infonnación podrá imponerse 
de cuestiones debatidas en la etapa de 
investigación, prejuiciando eventual­
mente su decisión, 

Estrechamente vinculado a lo 
anterior, el Informe detecta réplicas de 
antiguas prácticas y una tendencia a la 
fonnalización de las actuaciones, espe~ 
cialmente de parte de los tribunales, Así, 
un ejemplo de ello son los problemas 
que se han ocasionado en relación a las 
notificaciones. El sistema reformado 
exige la mayor desformalización 
posible, única manera de llevaradelante 
los procesos de manera rápida y eficien­
te. Precisamente en atención a ello, se 
preocupa de flexibilizar al máximo los 
sistemas de notificación (cualquier me­
dio idóneo: fax, teléfono, e-mails, etc,), 
Pues bien, muchas veces no se pueden 
llevar adelante audiencias previamente 
agendadas (en opinión de un juez -en 
la semana de la entrevista- y un jefe de 
unidad, cerca de un 60 o 70 % de las veces) 
porque no existe notificación de lamanera 
en que la antigua legislación, engorrosa 
por cierto, establece y no se buscan me~ 
dios alternativos más efectivos. Se suma 

a lo ~terior, la sensación de que ni Mi­
nisterio Póblico ni Defensa asumen el 
rol que les correspondería en asegurar 
la concurrencia de las partes a los tribu­
nales. Aquí nuevamente vemos de ma~ 
nifiesto el problema de la definición de 
roles: ¿a quién podría interesarle más que 
el proceso avance si no es a las partes? 
¿por qué las partes ven en el juez al 
único actorid6neo para hacerlo? Si bien 
es cierto que la ley asigua este trámite 
al tribunal, tal como señala el Informe 
¿porqué no tomar la iniciativa y asegu­
rar la realización de las audiencias aún 
sin notificaciones formalmente cumpli­
das? Nuevamente la respuesta hay que 
buscarla en el peso de la historia, 

A esta altura, me atrevería a sos~ 
tener, que si no todos, la mayoría de los 
problemas que ha dejado entrever la 
implementación de la Reforma tienen 
que ver con 10 que veIÚmos apuntando: 
falta de comprensión de los fundamen­
tos o principios de las instituciones del 
nuevo proceso, falta de definición de 
roles o muchas veces, simple resistencia 
al nuevo modelo, Sin embargo, por su 
especificidad, en lo que sigue relevare­
mos algunos temas especialmente pro­
blemáticos sin hacer hincapié en las ra­
zones, de fondo a nuestro juicio, ante~ 
rionnente descritas. 

Problemas de Gestión 

Se han detectado problemas de 
gestión, especialmente al interior del 
Ministerio Póblico y los Tribunales,Así, 
en cuanto a la distribución de caSos, la 
mayoría de los tribunales de garantía 
han implementado un sistema de turno 
semanal, el que en ténninos generales 
implica hacerse cargo por ese lapso de 
todas las causas que ingresan con dete­
nido y todas las autorizaciones que sean 
requeridas, Deben hacerse cargo, ade­
más, de audiencias de otros jueces que 
se hayan ausentado. El resto de las cau~ 
sas se distribuyen aleatoriamente me­
diante un sistema computacional, que 
no obedece a criterios de especia1iza~ 
ción o carga de trabajo, Como la ley es­
tablece que los jueces no se pueden sub~ 
rogar, a menos en caso de ausencia, mu~ 
chas veces se da la paradoja de tener a 
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un juez sobrecargado con audiencias y 
otros, del mismo tribunal, y con salas 
disponibles, sin poder asumir el trabajo, 
Además, por orden dela Corte Suprema 
del 5 de diciembre de 2000, las causas 
se radican en eljuez, lo que impide más 
aún cualqnier tipo de flexibilidad, De 
esta forma, tenemos jueces colapsados 
con un número de causas que en siste~ 
mas comparados no representan un vo~ 
lumen problemático, pero no porque alli 
hayan necesariamente más jueces o más 
recursos, sino porque en esos países se 
han implementado sistemas de gestión 
que obedecen a criterios de economías 
de escala, los que justamente, al con­
trario de lo que ha pasado en nuestro 
país, distribuyen el trabajo por tipos de 
audiencias o se alejan de normas de ra­
dicaci6n, favoreciendo con ello la efi­
ciencia. 

Ahora bien, en cuanto a gestión, 
un aspecto enormemente positivo a des~ 
tacar es la desaparición en casi su totali­
dad de la delegación de funciones de los 
jueces a funcionarios subalternos, mal 
endémico del sistema inquisitivo, 

En cuanto al Ministerio Póblico, 
se constató que existían grandes peóo~ 
dos de tiempo (entre 40 y 60 % en opini­
ón casi unánime de los fiscales entrevis~ 
tados) de fiscales dedicados a tareas ad­
ministrativas, situación que redunda en 
ineficiencia y contribuye a generar una 
errada sensación de escasez de recursos, 
alli donde lo que hay es básicamente 
sub utilizaci6n de los recursos humanos 
existentes, En otras palabras: fiscales 
con el 100% de su tiempo disponible 
para realizar sus tareas tendrían entre 
60 y 40 % más de avance en sus investi­
gaciones, lo que nos indica que lo que 
hace falta no son más fiscales, sino una 
gestión más eficiente, Dentro de esta 
gestión más eficiente, de acuerdo a los 
resultados del informe, debería incorpo­
rarse además una mayor flexibilidad de 
los administradores de las fiscalías 
locales frente a las unidades adminis­
trativas de la Fiscalias Regionales y la 
Fiscalia Nacional, además de desburo­
cratizar los procesos, ya que en opinión 
de los fiscales estos dos elementos 
retardan y complican injustificadamente 
su trabajo, 

Ahora bien, en cuanto a los siste~ 

mas de distribución de causas de fisca~ 
les y defensores, el Informe destaca que 
estos tampoco obedecen a criterios de 
especialización, 10 que facilitaría enor~ 
memente sus labores, 

Sistemas de 
selección de casos: 
Facultades discrecionales 

De acuerdo a la ley, el Ministerio 
Póblico puede ejercer ciertas facultades 
discrecionales que le permiten no iniciar 
o terminar algunas investigaciones, de 
acuerdo a ciertos parámetros que la 
misma ley señala. Básicamente esto im~ 
plica tenrunar con el estricto principio 
de legalidad del sistema inquisitivo' e 
incorporar criterios para descongestio­
nar el sistema, racionalizando los re~ 
cursos de la fiscalía, en el siguiente en~ 
tendido: los recursos de la persecuci6n 
penal son escasos, por lo tanto deben 
orientarse a perseguir los delitos más 
graves y aquellos que tengan probabili­
dades de éxito, esto es, de poder avanzar 
y concluir una investigación, Las facul­
tades discrecionales contempladas en el 
nuevo Código son la facultad de no ini­
ciar la investigación, el principio de 
oportunidad y el archivo provisional, 

Estas facultades discrecionales, 
para cumplir con el objetivo propuesto, 
que no es otro que racionalizar los recur~ 
sos y descongestionar el sistema, deben 
ser ejercidas tempranamente por los 
fiscales; de otra forma pierden sentido, 
Pues bien, señala el Informe que princi­
palmente por una falta de conducción 
instítucional para tomar decisiones 

, tempranas del Ministerio Póblico, estas 
facultades no están correctamente utili­
zadas, ya que, o no se recurre a ellas en 
muchos casos en que correspondería 
hacerlo, o bien, se hace demasiado tarde, 
En este sentido, varios,fiscales entrevis~ 
tados concuerdan en que muchas inves~ 
tigaciones se mantienen abiertas por un 
largo tiempo, aunque el fiscal a cargo 
tenga la convicción de que esa causa 
jamás se investigará, sólo porno enfren­
tar a la víctima y decirle que su caso no 
será investigado, Así, los fiscales, tra­
tando de dar una solución que en verdad 
no es solución, ocultan a la víctima que 
el caso no se llevará adelante, generan 



falsas expectativas y mantienen abierta 
una investigación que jamás avanzará. 
A nuestro juicio~ un Ministerio Público 
posicionado de su rol debería actuar de 
una manera muy distinta, especialmente 
tomando en consideración que también 
es obligación de la instihlción la pro­
tección de las víctimas. Así, temprana~ 
mente, ante un caso "sin futuro", al me~ 
nos con los antecedentes disponibles, 
el fiscal debe decidir, si lo archiva o no 
lo investiga, se le debe comunicar a la 
víctima tal situación y se debe entregar 
a ésta todo el apoyo que la fiscalía pueda 
entregar, especialmente a través de la 
Unidad de víctimas y testigos y en el 
caso de que no sea posible o necesario~ . 
no hacer nada. Este "no hacer nada" ~ 
sin embargo, y esta es otra de las defi~ 
ciencias que manifiesta la implementa~ 
ción de la l'efonna, debe ser explicado 
a la comunidad mediante publicidad, 
programas de infOlmación, etc. para que 
no se generalice una sensación de impu~ 
nidad. Así, una población informada po­
drá entender el sentido de las actuacio~ 
nes de fiscales, jueces y defensores y 
sobrellevar en mejor medida una deci­
sión como la que se apunta, solución 
que nos parece bastante más razonable 
que ocultar infOlmaci6n acerca de las 
decisiones eventualmente desfavora­
bles para las víctimas de los delitos, que 
lo único que logra es retardar la "mala 
noticia" y mantener abielto un caso que 
jamás avanzará. Por lo demás, y así lo 
indica el Informe, parece ser que la ac­
titud de las víctimas es comprender los 
motivos de los fiscales cuando estos se 
ocupan de explicitarlos. 

Al poco tiempo deque lateIDnna 
se pusiera en marcha, el Fiscal Nacional 
dictó una sede de instructivos, muchos 
de los cuales desvirtuaron el sentido y 
limitaron la eficiencia de las facultades 
discrecionales de los fiscales, generan" 
do una fuerte sensación de sobrecarga 
de trabajo. Así, por ejemplo, en relación 
al archivo provisional, se dictó un ins~ 
tlUctivo que fijaba criterios de proce~ 
dencia en atención a la penalidad del 
delito y no sobre las posibilidades de 
éxito de la investigación, que es justa~ 
mente el cdterio señalado en la ley. 
PosteriOlmente, sin embargo, el Minis~ 
teIio Público ha dictado nuevas direc~ 

trices que han tendido a recoger la 
problemática generada con sus insttuc­
ciones iniciales, cuestión que ha redun~ 
dado en soluciones más eficientes. Por 
esta razón, si bien el Infonne señala que, 
en total, estos tres mecanismos de des" 
congestión han tenninado con un 36,1% 
de los ingresos del sistema, en la actua­
lidad estas cifras se han elevado, pero 
igual se encuentran muy por debajo del 
63.4 % proyectado antes de ponerse en 
marcha la refonna.4 

Selección de casos: 
Salidas alternativas 

Dos son las salidas altemativas 
que contempla el Código Procesal Pe­
nal: suspensión condicional del procedi­
miento y acuerdos reparatOlios. Tal co~ 
mo lo dice su nombre, son soluciones 
altemativas a la tradicional, esto es, un 
juicio, para dar por superado un con~ 
flicto penal. 

Del total de ingresos del sistema, 
sólo un O~6 % ha terminado en suspen" 
siones condicionales, ahí dondese había 
proyectado un 4,6 % y un 0,3 % lo ha 
hecho en virtud de un acuerdo repara~ 
torio, donde debía haber, de acuerdo a 
las mismas proyecciones, un 1,6 % de 
los ingresos. 5 Nuevamente nos topa~ 
mos en este punto con instructivos dis­
funcionales de la Fiscalía que contri­
buyen a entrabar la obtención de estos 
acuerdos, como por ejemplo, en cuanto 
a la suspensión condicional, efectuarla 
en un momento muy cerCano al cierre 

de la investigación, lo que la despoja 
de su carácter descongestionador del 
sistema. 

Pero además, el InfOlme acusa 
actitudes problemáticas de parte de los 
jueces, toda vez que ante acuerdos ce~ 
rrados, exigen de parte de la fiscalía 
investigaciones agotadas antes de dar 
su aprobación o cuestionan el consenti~ 
miento de las prutes para acceder a ellos. 

Las salidas alternativas, extrañas 
al sistema inquisitivo, fueron incluídas 
en la nueva nonnativa porque se estimó 
que venían a dar una respuesta más 
adecuada que un juicio baj~ ciertos su­
puestos. Utilizarlas cuando es pertinen" 
te, por tanto, es un deber de los actores 
del sistema, que redundará en mayor 
eficiencia, pero además, en la satisfac~ 
ción de intereses particulares que pue" 
den ser más importantes en ciertas oca~ 
siones que el interés público en la per" 
secución del delito. 

Procedimiento abreviado 
y Juicio Oral 

Quizás las dos instituciones más 
sub utilizadas en estos primeros meses 
de hnplementación de la refonna, pa~ 
radojalmente ~por ser ese el espacio 
donde se encuentra todo nuestro imagi­
nario acerca de cómo son los proce~ 
dimientos orales- son dos instancias de 
juicio: el procedimiento abreviado y el 

juicio oraL 
Del7,l%estimadoporlasimu­

lación computacional realizada por Paz 
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Ciudadana para procedimientos abre~ 
viados, sólo un 0,08 % de las causas 
terminaron a través de este mecanismo. 
Por su parte, un 0,04% (22 juicios) de 
las causas tenrunaron en juicio oral, 
siendo un 2,5% de las causas el estima~ 
do en las proyecciones. 

Este bajo índice de juicios se ex­
plica por razones diversas en ambos casos. 
En cuanto al procedimiento abreviado, 
el principal escollo parece estar en el 
excesivo celo de los jueces de garantía 
sobre los antecedentes con que cuenta 
el fiscal en su investigación para otorgar 
su aprobación, el que a su vez se funda~ 
menta en la formación de los jueces en 
el sistema antiguo. pero también en el 
fantasma del criterio "fOImalizado" de 
las COItes deApelaciones, ya que la sen­
tencia del juicio abreviado es apelable. 
ASÍ, los fiscales deben contar con una 
investigación completa y fOlmalizada, 
la que será revisada por el juez, lo que 
los desmotiva para ir a procedimiento 
abreviado porque, o bien no realízan la 
investigación en estos términos y no 
será aprobado por el juez o lo hacen y 
en ese caso cuentan con todos los ante~ 
cedentes que les penrutiría ir a juicio 
oral, el que muchas veces es más con~ 
veniente porque les ofrece la posibilidad 
de pedir una pena mayor. Por otra parte, 
los jueces se han manifestado excesiva~ 
mente rigurosos en el examen del con~ 
sentimiento del imputado para acceder 
al procedimiento abreviado, lo que mu­
chas veces resulta intimidatorio, y en 
diversas oportunidades ha hecho fraca­
s~ acuerdos a los que había accedido 
el imputado, debidamente informado. 

En cuanto a la escasa cantidad 
de juicios orales, los fiscales han mani­
festado cielta inseguridad a la hora de 
promover juicios. Es así como se han 
comportado demasiado aprehensivos en 
cuanto a sus investigaciones, esperando 
contar, innecesariamente muchas veces, 
hasta con el más mfuimo detalle para 
acusar. Esta situación, tal como apunta 
el Informe~ es problemática, toda vez que 
el juicio oral juega un papel decisivo en 
la legitimación del sistema y en la 
socialización de los valores que encarna. 

Si bien es delta que se han lleva~ 
do adelante una gran cantidad de proce­
dimientos simplificados, los que po-



drian estar absorviendo las demandas 
de juicio, no lo es menos que en térmi­
nos concretos muchas veces esos pro­
cedimientos no constituyen un verda­
dero juicio, ya ql,le concluyen con el 
reconocimiento de responsabilidad del 
imputado. 

Medidas cautelares 

Uno de los principios fundamen­
tales que sostiene el nuevo sistema es 
el de presunción de inocencia. En virtud 
de este principio, por ejemplo, es la Fis­
calía, sin la necesaria colaboración del 
imputado, quien debe probar su partici­
pación y responsabilidad en los hechos) 
más allá de toda duda razonable. Pero 
también en virtud de la presunción de 
inocencia es que el imputado debe ser 
tenido y tratado como inocente mientras 
dure la investigación y el juicio, y es 
precisamente en atención a este aspecto 
del principio de inocencia que el nuevo 
códi.go restringe la. procedencia de la 
prisión preventiva) la misma que opera­
ba automáticamente en el sistema inqui­
sitivo con el auto de procesamiento y 
concebía la libertad del imputado 
(libertad provisional) durante el proceso 
como un ''beneficio'' y no como un de­
recho. Además, la nueva normativa in­
troduce una serie de medidas alterna­
tivas a la prisión, entre las cuales se 
cuenta el arresto domiciliario, el arraigo, 
etc. ,las que deben preferirse a la prisión 
preventiva cuando esto sea posible. 

Pues bien, la utilización de la pri­
sión preventiva ha disminuido conside­
rablemente con el nuevo sistema, aun­
que aón los fundamentos para otor­
garla, como el "peligro para la socie­
dad" se mantiene en terrenos abstractos, 
generaImenteen atención a la pena asig­
nada al delito y a los antecedentes pena­
les del imputado. Así, en cifras de la 
Defensoria Penal Pública, de 6 de No­
viembre de 2001, del total de causas in­
gresadas, sólo un 16% de los imputados 
estaban en prisión preventiva, un 38,7 % 
se encontraba cumpliendo una medida 
cautelar alternativa y un 37,2 % se en, 
connaba en libertad. Esto, sin lugar a 
dudas, puede estimarse como un gran 
éxito del nuevo sistema, En cuanto a 

las medidas alternativas ala prisión pre­
ventiva, ha sido una grata sorpresa el 
alto grado de cumplimiento, no obs­
tante no existir un sistema de control 
sobre ellas, el que de todas fonnas se 
hace cada vez más urgente, especial~ 
mente si se piensa en, regiones con 
mayores grados de criminalidad que 
las Regiones Piloto. 

Reflexiones finales 

Nos parece que sin ser dema­
siado condescendientes, es posible afir­
mar que la refonna exhibe resultados 
satisfactorios, aunque aún requiere de 
importantes ajustes. Es del caso, sin em­
bargo, hacer una importante distinción 
en este punto. Muchos han elevado sus 
voces criticando los resultados o la im­
plementación de larefonna y lo han he­
cho desde posiciones muy distintas. 
Algunos han manifestado que esta re­
forma se ha convertido en el "paraíso 
de los delincuentes", los que ahora an~ 
dan libres por las calles representando 
un gran peligro para la sociedad. Se re­
cordará la resolución que en primera 
instancia dejó bajo arresto domiciliario 
al imputado de dar muerte a una religio­
sa en la ciudad de La Serena. Otros, por 
el contrario, han criticado duramente la 
reforma que fue introducida a los pocos 
meses de encontrarse vigente el Código, 
que faculta a la policía para detener en 
casos de faltas, toda vez que ven en ella 
una represión innecesaria. Este debate, 
sin embargo, no es más que el reflejo 
de lo que fue la génesis de la refonna, 
esto es, un acuerdo urgente por modifi­
car radicalmente nuestro sistema de en­
juiciamiento penal, acuerdo que fue 
otorgado por todos los sectores del es­
pectro político, pero con intereses muy 
diversos que se transaron entre la nece~ 
sidad de adecuar el procedinriento a las 
exigencias del debido proceso y de los 
tratados de derechos humanos, por una 
parte, y la necesidad de instalar un 
sistema de justicia eficiente por la otra. 

Nos parece que todos estos repa­
ros son legítimos y explicables en el 
contexto de los intereses de cada grupo. 
Nos parece además que es fundamental 
establecer un fuerte control y ojalá 
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instancias de discusión sobre la marcha 
del proceso. Cdticar la refonna en el 
espectro de sus objetivos y posibilida­
des será su mejor alimento. Distinto es, 
sin embargo, criticar el proceso sin fun­
damentos o porrealidades que no le son 
imputables. Me refiero especialmente 
a las críticas que se han levantado en 
tomo al tema del aumento del temor de 
la ciudadanía sobre su seguridad en las 
Regiones Piloto. 

Aquí dos precisiones son necesa­
rias. Por una parte, estimamos que no 
se le puede pedir a la refonna resultados 
que no puede dar, simplemente porque 
no es el instrumento idóneo para alcan­
zarlos. La refonna, por ejemplo, no tie­
ne como tenninar o ni siquiera dismi­
nuir la delincuencia. El procedimiento 
penal es un método para resolver ciertos 
conflictos sociales, no el mecanismo pa­
ra prevenirlos. Así, podremos estimar 
que la refOIma no funciona cuando no 
castiga a los autores de los delitos, pero 
no cuando la delincuencia aumenta en 
un determinado lugar. 

En segundo ténnino,·y especial­
mente en los primeros meses, se creó 
una sensación de inseguridad en la 
población de las regiones piloto, la que 
daba cuenta de cierto temor en la per­
cepción de las personas acerca de que 
la nueva normativa era "mucho más 
blanda" con los delincuentes. Con el 
tiempo, sin embargo, esta situación ha 
ido cambiando y los Índices de temor 
han bajado. Con todo, esta sensación, 
aunque a nuestro juicio equívoca, es fá­
cil de explicar. Efectivamente, investi­
gar delitos respetando los derechos hu­
manos de las personas es una empresa 
más complicada para el Estado, toda 
vez que estos constituyen obstáculos 
para la persecución penal. Pero lo cierto 
es que nos hemos puesto de acuerdo en 
que hay cieltos límites que no querernos 
que el Estado sobrepase porque tene­
mos recuerdos cercanos sobre las con­
secuencias de esos abusos. Preferimos 
entonces renunciar a cierto grado de efi­
ciencia en favor del respeto de los dere­
chos de las personas. Si es cierto que 
esta sensación podóa explicarse en esta 
realidad, debemos entonces socializar 
los fundamentos que se tuvieron al 
momento de hacer esta opción. Cree-

mas firmemente que la información es 
la mejor herramienta para superar tal 
situación. Creemos además que la pren­
sa podría cumplir un rol fundamental 
en ello, en vez de acrecentar este tipo 
de temores, temores que además, si se 
considera el asunto desde la perspectiva 
en que lo veillmos tratando, no se en­
cuentran justificados en los resultados 
que exhibe la refonna, que como ya he­
mos dicho, ha alcanzado un mayor gra­
do de soluciones que el antiguo sistema, 
acompañado del respeto de más garan­
tías para los imputados. Por fin, si segui­
mas pensando que eficiencia es mante­
ner a los imputados encarcelados du­
rante los procesos porque su sola exis­
tencia configura un peligro para la so­
ciedad, entonces debemos discutir si de 
verdad queremos un proceso penal que 
se avenga a un sistema democrático, 
con todo lo que ello significa. ll!I 

I En adelantm el biforme. 

t De.lde cl16 de diciemlmf del2000,f<'I:ha im 

que!a reforma enlra en I,jgencia i'1I h< di •. , Ti'· 

giolles pi/oto, hruta elló de 5/'p¡iembTe del 2001. 

;, E~Ip. porcen/ajp. compre/1de tor!«s 111.\ fOTmas di' 

¡é,millO e,¡«blp.cidw¡ en la /II/<iiva legisli¡ri611, es 

decir: desestima(:iones di.lcredo/!ales di' lo.~fiwl. 

le.l, salidas nlJefllnJivns, sob,es/<imi/<l!los.Y jukio.' 

(mo/!i/orio. ~implifiwdo. (,breviario y oral). 

I El año 1998, LI< Fun.da(6)!. p,,:. Cüu/m{alll! 

realizó ulla simu!ación CflmpuladOlw/ que 

p!"IJyeclaba ~6mo debería opewr la refimnl< pum 

cumplir con/os Ilit'l)le.~ dr! f'ficieuda requnidos. 

De aéuerdo ¡¡ dicha sillw/ación se dL~e¡i6 d 

. sistema y ell gellewl se determil/IÍ .~u per.wlu!l 

y presupuesto. 

:. !bid 



ANDRÉS BAYTlEMAN 

Profesor de Derecho Procesal Penal. 

Facultad de Derecho, 

Universidad Diego Portales. 

Capacitación como Fútbol 

Al igual que el resto de América Latina, Chile está imnerso en la refOlma de 
su sistema de justicia criminal. Dicha refonna tiene componentes muy similares a 
los que configuran el cambio en el resto de la región: la sustitución del sistema 
inquisitivo por uno de raigambre acusatoria, la separación de funciones entre la 
investigación y el juzgamiento, la radicación de la investigación en un Ministerio 
Ptiblico,la creación de tribunales de control de la investigación como cosa dístinta 
de los tribunales de juzgamiento y la instauración de juicios orales. Tras varios años 
de discusión parlamentaria, el Ministerio Público chileno fue creado en el año 1999. 
En diciembre del año 2000, la refonna entró en vigencia en la primera zona de 
implementación, compuesta por dos de las crece regiones de Chile. El resto del país 
írá implementando la refonna de acuerdo con un plan gradual que operará en fases 
anuales, por los próximos tres años. 

La refoma procesal penal en Chile ha tenido un efecto secundario imprevisto 
en sus oógenes, que comienza sin embargo a presentarse como una importante 
transfOlmación adicional de nuestra cultura jurídica: las exigencias de la refonna 
en materia de capacitación están desarrollando un nuevo paradigma de enseñanza 
legal, que amenaza lentamente con empezar a desplazar al tradicional sistema de 
enseñanza del derecho en nuestro país, al menos en el área procesal-penal. 1 Este 
texto trata sobre este resultado colateral, en la convicción de que la cultura jurídica ~ 
chilena y el sistema de enseñanza legal que la origina comparte ampliamente 
características con el resto de América Latina. 

Capacitación e incentivos 

Tradicionalmente, la preparación de nuestros operadores de justicia climinal 
tras la enseñanza de pre-grado ha estado entregada a un sistema más o menos 
artesanal, que, puesto en relación con las evidentes y superabundantes necesidades 
de capacitación de la justicia eliminal en nuestra región, equivale bastante a afirmar 
que nuestra cultura jurídica no se ha tomado realmente en selio la capacitación de 
los operadores de dicho sistema. En el caso de los jueces, la capacitación sistemática 
o ha empeza~o sólo recientemente con la creación de Academias Judiciales en 
ciertos países,' o no existe del todo. La defensa penal pública y el Ministerio Pú­
blico, a su turno, integran con frecuencia el Poder Judicial y comparten por lo mis­
mo las características de su capacitación, o bien tienen una existencia que no permite 
ningún esfuerzo de capacitación adicional (por ejemplo en Chile, hasta ahora, la 
Defensa Penal Pública está mayoritruiamente a cargo de estudiantes de derecho re­
cién egresados, que transitan en práctica por seis meses y luego abandonan la insti­
tución) o, por último, no existen del todo (como el caso del Ministerio Público chi­
leno, que desapareció del juicio penal hace ya décadas). Los abogados penalistas, a 
su tumo, no han contado más que con un muy precario, desarticulado y reciente 
mercado de capacitación de post-grado en el área, en los países que de hecho cuentan 
con alguno. 
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A mi juicio, tal vez el elemento que más contribuya a entender este estado de 
las cosas, sea la idea de que en un sistema de justicia criminal de corte inquisitivo 
hay pocas razones ~si es que hay alguna- para tomarse en serio la preparación tanto 
de jueces como de abogados, al menos en el sentido más consistente, con la imagen 
que tenemos de la profesión jutidica.4 Los incentivos simplemente no apuntan en 
esadirecCÍón y todo más bien parece invitar a que el sistema se comporte exactamente 
del modo en que nuestra región tradicionalmente lo ha hecho respecto de este tema. 
PerllÚtarune sugerir que hay tres buenas razones por las cuales un profesional· 
digamos un juez o un abogado· quiere, en lugar de volver temprano a su casa y dis· 
nutar de su familia o gozar de una buena obra de teatro, inveltir en cambio esfuerzo, 
tiempo y energía -y a veces dinero· para adquirir nuevos conocimientos, nuevas 
destrezas y, en general, para estar en la punta de su disciplina. Esas tres buenas ra· 
zones son: ingresos, ascenso y prestigio. La gente se pelfecciona porque cree que 
de este modo va a poder aumentar sus ingresos, avanzar en su CaITera obteniendo 
ascensos o promociones, o bien porque su prestigio se vería en jaque si no lo hace, 
allí donde su prestigio es también una herramienta de trabajo y, por ende, incide en 
su cruTera y en sus ingresos. 5 Por ende, si dicha relación no existe -es decir, si mi 
perfeccionamiento profesional no tiene mayor relevancia respecto de mi CaITera, 
mis ingresos o mi prestigio- es pelfectamente natural que prefiera conformarme 
con los conocimientos que actualmente domino, volver a mi casa tan temprano 
como pueda, disfrutar de rrú farrúlia y gozar del teatro. 

El sistema inquisitivo, me parece a mí, provee un buen ejemplo de un entorno 
profesional en donde una mayor perfección profesional no es realmente "rentable", 
o lo es muy marginalmente. Nuestro actual sistema procesal penal no premia una 
mayor preparación de los operadores -jueces y abogados~, ni castiga su ausencia. 
Lo que un abogado necesita para ganar un caso y lo que un juez necesita para resol­
verlo, con'en por cuerdas muy separadas de 10 que uno pudiera suponer es la mayor 
preparación profesional que ambos oficios suponen, La mayor perfección profesional 
en ambos casos probablemente agregue de manera tan marginal al éxito o competiti~ 
vidad de cada cual, que sea del todo razonable que ni uno ni otro delTochen recursos, 
tiempo y energía en petfeccionarse. Al contrario, el sistema inquisitivo es sobrecoge­
doramente indulgente con la ineptitud, la ignomncia y la falta de destreza de abogados 
y jueces, Principalmente favorecido esto por la escrituración y el secreto, un abogado 
puede perfectamente encontrarse en el ttibunal con resoluciones que no entiende 
pero que puede responder en la calma de su oficina tras consultar un manual o con­
ferenciar con un colega (ni hablar de la racionalidad de la conclusión de que proba­
blemente la destreza que más competitividad le otorgue sea desaIrollar su habilidad 
para establecer buenas "redes" de funcionarios en los tribunales .y de policias fuera 

/ Hlly (I!!erem;ios dI! lns que hflcers~ mrgc e/ltre 

la euselianu¡ del derecho de prf..gratlo y la 

capllcilllci611 de opemdores del ~i"lell/a, pero me 

pare(e que 1m ideo$ que 1tQy a e.tpllltl:l' n 

clm/imwdólI Mil igr.wlmenle aplle//bles ellll/ll¡/(l.~ 

¡,(W)$ y, rO/l.lit/erwu}o (/ue lIueSl/'a ~ultura 

juridica nO.le ha h(,cho N<T{50 de eSIl di~li/lcilÍn· 

ell t1fm.~ pulolm!.l, co/lsiderando que ellAmérica 

LlIlbw /lO ha habido JrilrlidO/wlmellte tllgo ¡¡.Ií 

romo ,:upr,dtad611 ,li.~temlÍtica de 1M opem¡{ores 

jurídicos sbw desde muy redeuIemmle· ¡'ay 11 

riferirme, ell {5I.mi!ml, 111 moda e¡¡ que 

1Y(lllsmiti"w" lIues!ms w/wcimiellt/¡.~ j!trídicas, 

inrlisli/t/mnenle del "il,e! en que ello ocurr~. 

" En las .liguiMte,1 págillu.~ voy « uliliznr 

repelidmuelue 1<, expresión "cultura jurídil'll", 

queriellda /l/mUr ctm ella al cO/ifllntl1 complles/II 

Imr las uorm(l.~ p~sitit,(l,l, la Ilctividad 

illlerpl'etilliV<llm lOTllo 11 éSW.l, el mildo ~n que 

~1I(l.1 se IIp/ium en 111 próc/ka, /¡¡ I'ercepl'iólt de 

mle.< IJt<e cl!f/« fwt/)r de la vida ju/"ú/ica tielle 

s/)bre sí miww y s/)bre h~ demós al iuterior dd 

s!.ltema. /M V<lIOre.l polftiCQs .exp/{ci/o~ e 

i¡¡¡plíci/os" que $u/!yaten n él, la jOfllw de 

c/Jmpreltll/!ry (lSllmir la e"s~liIlIlW (Iel derecha y, 

f!/I fiu, lal'/si611 global del si.~lim!ll de ju.lIida 

criminal en ~ll c/mjunlo como alga má,¡ que/a 
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;J En Chile 111 mpnci¡¡¡ci6n sistelluític,¡ (le la 

judktlttlm .~e remonta .Ililo n 111 ("etlCiól< de la 

A~adem¡a JlUlicÍld el! el lUio 1996. 

/ DigulUos, In (1 .. p¡'()jr.swIUlle~ ejl quienes las 

per.lllnas confr(UI ~I(S más pr~ciados bienes y 
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de ellos-, antes que privilegiar su capacidad de análisis jUlidico o su conocimiento 
de la ley). Los jueces, por su parte, gozan del refugio de su despacho y escasamente 
deben rendir cuenta por sus decisiones; aSÍ, pueden con total impunidad rechazar el 
más.perfecto argumento jurídico sin haber jamás llegado a entendedo, simplemente 
poniendo "no ha lugar" al final de la página o -como ocurre en prácticamente todas 
las resoluciones de sometimiento a proceso y de acusación- ofreciendo fundamen· 
tadones puramente formales que no se hacen cargo realmente de los argumentos 
presentados.6Por supuesto que -no se ofendan mis colegas- no estoy diciendo que 
los abogados y los jueces sean ineptos, poco profesionales o ignorantes, sino solo 
que, en el entorno de incentivos construido por el sistema inquisitivo, un abogado o 
un juez puede ser inepto, poco profesional o ignorante, y aún así ser pe¡fectamente 
exitoso y competitivo. A su tumo, un abogado o un juez inteligente, instruido o 
hábil-amén de honesto- no tiene para nada asegurada una mayor competitividad o 
éxito dentro del sistema. Al contrario, muchas veces, una o algunas de estas cualida­
des puede perfectamente -aunque, por supuesto, no necesariamente~ jugru' en contra 
del éxito profesional de jueces y abogados: jueces con mayor conocimiento del 
derecho que los ministros de su respectiva CDIte de Apelaciones, que ven sus decisio~ 
nes frecuentemente revocadas; abogados que confían ingenuamente en sus conocí· 
mientas jurídicos litigando contra los actuarios del tribunal sobomados por la contra­
parte. El punto es: en el entamo de incentivos del sistema inquisitivo, la mayor pre· 
paración profesional no parece hacer gran diferencia, No parece ser lo suficiente· 
mente rentable como para que valga la pena, desde el punto de vista de los actores, 
invertir en ella, en desmedro de, más bien, ocupar tiempo, energía y recursos en las 
otras destrezas que el sistema sí parece recompensar (pero que no necesruiamente 
pertenecen a nuestro imaginario colectivo acerca de en qué consiste la profesión jm1dica). 

El sistema acusatorio que contempla la reforma procesal penal en Chile -al 
igual que en el resto de los 'países latinoamericanos que están llevando adelante 
similares reformas- puede cambiar este entorno de incentivos radicalmente. Yo 
diría que hay tres elementos adosados al sistema acusatorio que tienen el poder de 
producir este cambio: en primer lugaI', la publicidad de los procedimientos, especialM 

mente del juicio oral. La apertura de los nibunales a la ciudadaIÚa (y a la prensa), 
suele producir un fenómeno que supera la mera publicidad: los procesos judiciales 
~especialmente los juicios penales- capturan la atención de la comunidad, catalizan 
la discusión social, moral y política, se convie11en en una vía de comunicación 
entre el Estado y los ciudadanos a través del cual se afirman valores, se instalan 
simbologías y se envían y reciben mensajes entre la comunidad y el Estado. En una 
frase: la publicidad de los procedirrúentos judiciales instala la vida de los tribuna­
les dentro de la convivencia social. Una vez allí, los abogados y jueces se encuentran 
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con que su trabajo pasa a estar bajo el escrutinio público, en todos los niveles; las 
discusiories tienen lugar en salas repletas de abogados y fiscales esperando su propio 
turno, ante miembros de la comunidad que están esperando la audiencia de algún 
familiar detenido el día anterior (por ejemplo en una sala de prisión preventiva), en 
ocasiones con prensa presente si algún caso importante está en la agenda; los 
abogados tendrán que argumentar Hy los jueces tendrán que tomar decisiones y 
justificarlasH instantáneamente y en público, en un contexto en que toda la comunidad 
estará al tanto de Hy dispuesta aH discutir los ponnenores de un caso que convoque 
su atención, Este contexto, como salta a la vista, ofrece bastante menos misericordia 
para con la falta de preparación de jueces y abogados: todo ocurre vertiginosamente 
y no hay demasiado espacio para abogados y jueces que no sepan exactamente qué 
hacer y cómo hacerlo con efectividad. 

El segundo elemento a través del cual el sistema acusatorio puede alterar im~ 
p01tantemente la estructura de incentivos de los operadores juríclicos respecto de la 
capacitación, es la lógíca competitiva. El sistema acusatorio Hparticulannente en la 
versión chilenaH está diseñado sobre la ~ase de una importante confianza en la comH 

El tercer elemento que jugará, me parece, a favor de la transformación de la 
cultura de capacitación de los operadores jurídicos del sistema penal, es menos 
tangible y acaso menos "técníco" pero, creo, poderoso a su turno: el sistema de juiH 

cios orales hace el ejercicio de la profesión de abogado y de juez algo extra­
ordinariamente atractivo, profesionalmente más digno y más estimulante, alli donde 
el sistema inquisitivo, me parece, ha hecho de la profesión algo más tedioso e indigno. 
Digamos, el sistema inquisitivo ha convertido en una medida importante, el ejercicio 
de la profesión en un trabajo de papelería y en el abandono de mayores pretensiones 
de excelencia jurídica en la litigación penal, ante el hecho, por una parte, de que los 
escritos que se apartan de las fonnas estandarizadas e intentan profundizar en la 
argumentación, el análisis o el conocimiento, tienen altas posibilidades de no ser 
siquiera leídos por los tribunales, mucho menos asumidos por éste en la 
argumentación judicial y, por la otra, ante el hecho de que mucho más valioso que 
la excelencia profesional parece ser la capacidad para desrurollar redes y contactos 
-muchas veces a través de la pleitesía y el soborno- con actuarios de baja formación 
que detentan, sin embargo, un poder de facto sobre los abogados y los casos. Si a 

" 
" ... la ei¡,señanza de pre-grado ha estado entregada a un sistema más o menos 
artesanal, que, puesto en relación con las evidentes y superabundantes necesidades 
de capacitación de la justicia criminal en nuestra región, equivale bastante a afirmar 
que nuestra cultura jurídica no se ha tomado realmente en serio la capacitación 
de los operadores de dicho sistema. " 

" ... en un sistema de justicia criminal de corte inquisitivo hay pocas razones -si es 
que hay alguna-para tomarse en serio la preparación tanto de jueces como de abo­
gados, al menos en el sentido más consistente, con la imagen que tenemos de la 
profesión jurídica. " " petencia adversarial, esto es, en la idea de que el proceso Hy especialmente eljuicio~ 

promueve el enfrentamiento intenso entre las partes y apuesta a que dicho enfrenH 

tamiento anojará la mayor cantidad de infonnaCÍón sobre el caso, a la vez que deH 
purará la calidad de dicha información. Este modelo Hen el que entraremos más 
adelante con mayor profundidad- ha desarrollado toda una nueva metodología de 
enseñanza y es probable que exija a los estudios jurídicos alterar sustancialmente la 
organización de su trabajo penal. Lo que interesa aquí, sin embargo, es que la situa~ 
ción pública en la que se encontrarán abogados y jueces será una que incentivará la 
confrontación: el sistema incentiva que, en un entorno de juego justo, los abogados 
exploren todas las armas legales disponibles, investiguen todos los hechos, desconH 

rren de toda la infOlmación (y por lo tanto la verifiquen), detecten todas y cada una 
de las debilidades en el caso de la contrapaJtc (argnmentación y prueba), construyan 
su propio caso sobre la base de que la contraparte hará lo mismo, y que, en con­
secuencia, cada defecto del caso propio implicará un mayor riesgo de perder. Esto 
es lo que abogados y jueces harán en público. Por cierto, esto no quiere decir que 
necesariamente todos los casos sean trabajados por todos los operadores con todo 
este rigor, pero ésta es la manera de trabajar un caso penal en un sistema acusatorio, 
y esto es lo que el sistema necesita y exigirá de los abogados, no como actos de bue­
na voluntad profesional o de filantropía gremial, sino en el más crudo sentido de 
mercado: litigar juicios orales -y dirigirlos- es un arte complejo y exigente, y no 
hay demasiado espacio "por no decir ninguno" para la inlprovisación o el "chamullo." 7 

Si los abogados no están preparados, los casos se pierden y se pierden ante los ojos 
de todo el mundo; si los jueces no están preparados, las injusticias que ello genera 
se cometen ante los ojos de todo el mundo, 

esto le sumamos la rigidez y la formulación ritual del sistema, el resultado es un en~ 
tomo profesional poco atractivo, teclioso, poco estimulante y de bastante menos 
dignidad que el que segnramente formó alguna vez la fantasía vocacional del abogado 
penalista. A los jueces no les va mejor, también su trabajo los aparta de las personas 
que confonnan las causas que están llamados a juzgar; sus casos son resueltos sin 
que ellos hayan visto realmente toda la prueba, muchas veces sin siquiera conocer 
al imputado o a la víctima; dependen de un sistema de actuados que ha demostrado 
tener cuotas importantes de corrupción, muchas veces a espaldas del juez con abuso 
de cuyo nombre están corrompiendo la administración de justicia; el trabajo de 
juez consiste en buena medida en leer lo que estos actuarios han escrito y sancionar 
ese trabajo con pocas posibilidades de control; los jueces ~llamados a investigar y 
resolver~ casi nunca investigan realmente y casi siempre resuelven en condiciones 
precarias respecto de la infonnaCÍón que necesitarían para tomar el tipo de decisiones 
que les hemos confiado. Si a todo esto le agregamos un entorno laboral altamente 
jerarquizado, al interior del cual el juez de rango inferior debe pleitesía a sus superio~ 
res y puede en cualquier momento ser pe~udicado por cualquiera de éstos a volulltad, 
contando de esta manera con tanta independencia (y futuro) como sus superiores 

¡ Considerando que este arlícldo 1m sido escrilo pr;.ra una publiccu:wnlatinO(lmericm¡ay que /lO estoy 
seguro <k quc la palabra ~ca usada jucra de Chile, crco quc debo aquí ¡lila explicaciól~ "chamullo es 

una expresión. ní culta ni JIJrm.o1- que ffl.lUm.c inmejorablemente un conjunto <k rccurso,\ d~cursi1!IJS 

cuyo propósito último cO/lS~te en ocultar la ig/l.orallda Q foha ck preparacwn. del "clwllIulúmle" y. en. 
cambio, /¡acerlQ pasar pqr un projesiOll<tlserio e instruido. Los recursos son varios, desde la impúdica - y 

gcneralmente im.pune - iJwenswn de inj(lrma.ci611, hC$/a la SlLb,,¡(üud61l. de la discuswlljurúlica o fiklica 

que el CCl.IO realmente exige por mera rel6ríca, declamacitmcs emocionales o ja1m;ias, 

24 



quieran graciosamente concederle, la situación de los jueces esta todavía más cerca 
de la indignidad que la de los abogados. 

En este escenario ~digamos, un escenario que apuesta a que los elementos reM 

cién descritos, especialmente la introducción de una 16gica competitiva, tiene poder 
para cambiar las cosas~, siempre estuvo claro que la capacitación jugaría un rol 
clave en la implementación y en el éxito de la refonna, El modelo competitivo des­
crito más arriba requiere que los operadores sean capaces de competir. Operadores 
mal preparados inevitablemente vician el modelo, no s610 en el sentido más obvio 
(en cualquier trabajo se requiere que los trabajadores sepan cómo trabajar) sino de 
un modo más estructural y que apunta al modelo mismo: el sistema apuesta por la 
competencia en un entorno de juego justo y por la estricta distribución de roles; la 
justicia del sistema está confiada en que cada cual cumpla su rol dentro de este 
procedimiento de competencia, Si uno de los actores no está en condiciones de 
cumplir su rol dentro del juego, los equilibrios se rompen y la justicia del modelo 
cae. Por 10 general, la deficiencia de alguno de los actores tiende a querer ser corregida 
por alguno de los otros, lo cual desvirtúa el sistema al diluir la estricta distribución 
de roles y la lógica competitiva sobre la que el modelo descansa. Ejemplo clásico 
de esto, observado frecuentemente en América Latina, lo proveen sistemas en que 
los jueces comienzan a intervenir activamente en la producción de la prueba durante 
el juicio para suplir los defectos de los abogados defensores o de los fiscales. 

La implementación de la reforma requiere, en consecuencia, una atención 
seria sobre el sistema de capacitación de los operadores y esto estuvo cIaro bastante 
tempranamente en el diseño del proceso de implementación de la reforma en Chile 
(lo cual, por supuesto, no equivale necesariamente a decir que en Chile de hecho se 
haya capacitado seriamente a todos los actores de la reforma). 

Cambio cultural 

Lo que sí representó una novedad descubierta sobre la marcha fue el hecho 
de que la capacitación jurídica tradicional ~digamos, el modo de enseñanza clásico 
en nuestras escuelas de derecho~ se reveló muy ineficiente para formar a los opera~ 
dores jurídicos que la refonna necesitaba. La reforma representa, acaso más que 
ninguna otra cosa, un cambio de paradigma culMal respecto del derecho en gene­
ral y del derecho procesal penal en particular. La capacitación de sus actores no 
consiste tanto en una cuestión de infonnación, sino en una modificación del paraM 

digraa, de la cultura, una específica forma de aproximarse al derecho en general y 
al proceso penal en particular, de interpretar sus normas y de aplicarlas. Más que 
sobre "información", si se quiere, la reforma es -y la capacitación debe en 
consecuencia serlo- acerca del método. Ese método, por cierto, requiere infonnación, 
pero la transmisión de esa infOlmación es el menor de los problemas que enfrenta 
la capacitación. Lo que realmente representa una barrera difícil de superar es que 
por primera vez requiramos una capacitación "cultural" (en todos los sentidos de la 
tercera nota al píe) más que una capacitación ¡'legal", El sistema de capacitación 
tiene que remover una cultura y construir otra, tiene que destruir instituciones e 
ideas profundamente arraigadas en nuestra cultura jurídica y, en cambio, sustituir­
las con otras que, sólo en la medida en que se institucionalicen y se instalen dentro 
de nuestra cultura jurídica lograrán realmente realizarse, Los ejemplos son casi tan 
vastos como la reforma misma, Consideremos la prisión preventiva, una institu­
ción profundamente arraigada en nuestra cultura jurídica, Sin embargo, el modelo 
acusatorio -cuya instalación expresamente persigue, a la par con otros objetivos, 
consolidar ciertas exigencias que el debido proceso y la democracia hacen al proce­
dimiento penal- es mucho más restrictivo en el uso de esta institución, Los nuevos 
códigos procesal-penales desarrollados por las distintas reformas a lo largo del con­
tinente contienen invariablemente nuevas nonnas relativas a la prisión preventiva 
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que, en un nivelo en otro, dan cuenta de esta reticencia a la utilización amplia de 
esta instituci6n, No obstante, en este ruvella regeneración cultural es sustantiva y 
marcadamente política: se trata de las ideas políticas y de los valores sociales de 
nuestra comunidad a los que queremos que nuestro proceso penal responda (por 
ejemplo, en el caso de la prisión preventiva, el valor de que los ciudadanos no 
puedan, salvo en muy contadas ocasiones, ser encarcelados sin un juicio previo), 

El verdadero problema de la capacitación no consiste en que los operadores 
aprendan las nuevas nonnas, sino que abandonen la idea tan culturalmente arraigada 
en nuestras conciencias de que (al menos en una amplísima franja de la criminalidad) 
estar acusado de un delito y estar en prisión preventiva períodos prolongados de 
tiempo son equivalentes, En cambio, la capacitación debe ser capaz de instalar 
nuevas ideas culturales respecto de esto: por ejemplo, que el castigo, si es debido, 
llegará una vez que nos hayamos asegurado a través del juicio o de otro mecanismo 
autorizado que en verdad estamos lidiando con el culpable y no con un ciudadano 
injustamente incriminado. 

Esta pregunta es, entonces, el verdadero núcleo del problema de la 
capacitación para la reforma procesal penal, y casi me atrevería a decir para cualquier 
reforma en el sectorjusticiaenAmérica Latina: ¿Cómo se construye cultura? ¿Cómo 
amanecemos un día y abandonamos aquellas convicciones que -conscientemente o 
no, por convicción o por adoctrinamiento, por fortuna o por aberración~ han estado 
con nosotros desde siempre? ¿Cómo amanecemos un día y hacemos propias 
convicciones que, no importa cuánto complazcan nuestra razón o nuestra moral, no 
tienen sino esa pura existencia intelectual en nosotros, existencia incómoda y en 
conflicto con las intuiciones que más entrañablemente reconocemos en nuestro 
interior? ("Vi con mis propios ojos al ladrón cuando estaba robando la radio de mi 
auto", ¿porqué no lo vamos a poner en la cárcel desde ya? Los delincuentes salen 
libres al día siguiente de su detención, con total irupunidad ... "). 

Capacitación como filosofía 

¿Cómo generamos cultura? Este es el núcleo del problema de la capacita­
ción. No obstante, éste es un probl~ma del cual la enseñanza "tradicional" del dereM 

cho en Latinoamérica no puede hacerse cargo: la enseñanza "tradicional" del dere­
cho procesal en América Latina está diseñada para perpetuar un conjunto de infor­
mación y de prácticas consolidadas desde el eterno ayer, sin ninguna capacidad de 
superarse a sí misma. La enseñanza tradicional del derecho procesal chileno es un 
área profesional que no tiene ninguna capacidad de innovación, Se caracteriza bá­
sicamente por poner su énfasis en la transmisión de información (de datos, como 
por ejemplo, qué dice tal nOlma, o qué dict; tal persona) al interior de pretensiones 
más bien enciclopédicas respecto de toda la enseñanza jurídica (que el alumno 
domine al menos generalmente todos los ternas de casi todas las disciplinas), a 
través de clases más bien discursivas y más o menos abstractas, que deben ser 
incorporadas, comúnmente de memoria, y reproducidas por el estudiante. Infinitas 
veces, lo que los profesores de derecho llaman "clases activas" o bien "privilegiar 
la aplicación por sobre la repetición memoristica" no se traduce sino en la revisión 
más bien superficial de algunos casos concretos, que ~al menos en el caso del derecho 
procesal penal- están a años luzde reflejar la profunda complejidad y los verdaderos 
problemas que hay detrás de un modelo de íusticia criminal. La evidencia está 
documentada: salvo muy individuales y contadas excepciones -particularmente en 
el caso de Argentina- no ha habido en Latinoamélica una producción académica 
realmente innovadora en décadas y, de hecho, la literatura procesal~penal que ins­
truye a nuestros abogados. con frecuencia apenas compila repetitiva y matemática­
mente las nonnas positivas, desprovistas del contexto socio-político al que eUas 
responden, de relación fina con el funcionamiento concreto del sistema en su con-



junto, y de referencia a los desarrollos comparados. Los manuales de derecho pro­
cesal apenas dedican unas pocas páginas -a veces unas pocas líneas- a los princi­
pios del debido proceso, alli donde el derecho procesal penal modemo tiende a ser 
una disciplina marcada por la utilización de estos principios más que de reglas, al 
menos en sus decisiones más trascendentales. Allí donde el derecho procesal penal 
moderno ha convertido las principales discusiones procesal-penales en temas cons­
titucionales, nuestros autores siguen entrampados en si el derecho procesal-penal y 
el derecho procesal civil pertenecen o no a una misma "teoría general del proceso", 
en la memorización de plazos, en la distinción entre "proceso" y "procedimiento" y 

en descifrar la misteriosa "naturaleza jurídica" de los actos y resoluciones. 
Podríamos llamar a este paradigma de enseñanza legal, <!derecho como filo­

sofía", para distinguirlo del modelo que quiero exponer luego. Supongo que los 
filósofos podrían ofenderse con toda mzón por la sugerencia de que hay un símil 
entre esta caracterización del derecho y la filosofía. Sin duda la filosoffa ha sido 
desde siempre un sistema de conocimiento en constante evolución y sin duda ade-

Capacitación como fútbol 

Los primeros intentos decapacitación para la refonna procesal penal en Chile, 
también partieron con este modelo de enseñanza, consistente básicamente en la 
explicación discursiva y abstracta de las instituciones de la reforma. 

Hada el año 1997, sin embargo, el equipo procesal-penal de la Universidad 
Diego Portales (Santiago, Chile) empezó a incorporar paulatina pero intensamente, 
una disciplina nueva, a la cual nos referimos como "Litigación", a pesar de que el 
sustantivo (iluminadoramente) jamás ha sido prute de nuestro vocabulado jurídico. 
Se trata de una disciplina tomada fundamentalmente de la experiencia nortearnclicana 
y está diseñada para adiestrar a abogados y jueces en el arte de litigar y dirigir 
juicios orales. Esta disciplina opera sobre la base de dos premisas, una sustantiva y 
una metodológica. 

La premisa sustantiva consiste en que litigar y dirigir juicios orales es, 
redundancia aparte, una disciplina: no es en absoluto una cuestión entregada al 

" 
"El sistema acusatorio -particularmente en la versión chilena- está disei'íado sobre 
la base de una importante confianza en la competencia adversarial, esto es, en la 
idea de que el proceso :Y especialmente el juicio-promueve el erifrentamiento intenso 
entre las partes y apuesta a que dicho enfrentamiento arrojará la mayor cantidad 
de información sobre el caso, a la vez que depurará la calidad.de dicha iriformación", 

"Si los abogados no están preparados, los casos se pierden y se pierden ante los 
ojos de todo el mundo; si los jueces no están preparados, las injusticias que ello 
genera se cometen ante los ojos de todo el mundo. " 

"La capacitación de sus actores no consiste tanto en una cuestión de información, 
sino en una modificación del paradigma, de la cultura, una especifica forma de 
aproximarse al derecho en general y al proceso penal en particular, de interpretar 

" sus normas y de aplicarlas, " 

más está lejos de representar el paradigma de la repetición memorística desprovista 
de análisis y profundidad. Lo único que quiero sugerir, sin embargo (y sin duda 
abusando de la imagen popnlar sobre los filósofos, más bien cercana al person'lie 
del doctor en las obras de Moliere) es que, al modo en que la filosofía frecuente­
mente lo hace, el sistema tradicional de enseñanza del derecho en Chile es un mo­
delo de transmisión de conocimientos de carácter discursivo, enciclopédico 
marcadamente conceptual y abstracto, que en el caso al menos de nuestro derecho 
procesal penal, tiene además ingredientes que lo deterioran: su falta de vigencia -su 
aislamiento del resto del mundo y de los desanullos no s610 teóricos, sino también 
empíricos en torno a los sistemas de justicia crinúnal comparados- Sil tradicional 
incapacidad de hmovar y su renuencia a hacerse cargo del sistema penal en su 
conjunto, construyendo una "dogmática" aislada del funcionamiento concreto del 
sistema, de la información empírica en tomo a él y de su carácter político. 

talento intuitivo de los participantes. Abandonar la litigación o la dirección de jui­
cios orales a la pura improvisación mtesanal de jueces y abogados -por talentosos 
que sean- no es más que una total falta de profesionalismo y, desde luego, un riesgo 
tan extremo como absurdo desde el punto de vista del desempeño y del r~su1tado de 
estos profesionales, En cambio, existe una muy sofisticada tecnología que puede 
aprenderse y entrenarse básicamente por cualquier persona, Esta disciplina está 
lejos de consistir en técnicas de oratoria o desalTollos de la capacidad histriónica, 
como los prejuicios de nuestra comunidad jurídica suelen creer. En cambio,la idea 
que le subyace es que el juicio es un ejercicio profundamente estratégico y que, en 
consecuencia, comportarse profesionalmente respecto de él consiste -pmticulrumente 
para los abogados, pero esta visión altera también radicalmente la actuación de los 
jueces- en construir una teoría del caso adecuada y dominar la técnica para ejecutarla 
con efectividad. Esta visión del juicio y del trabajo de abogados y jueces en él, es 
radicalmente distinta al modo en que nuestra actual cultura jurídica percibe esta 
instancja. Nuestra actual cultura en tomo al juicio se espanta con facilidad ante la 
idea de que el juicio sea algo "estratégico": "la verdad no es estratégica" -dirían 
nuestras ideas culturales- "la verdad es la verdad, y los avances estratégicos no son 
sino un intento por distorsionarla ... la verdad 'verdadera' lo único que requiere es 
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ser revelada, tal cual ella es ... asi, completa y simplemente, sin estrategias de por 
medio.,,". Esta idea tan presente en nuestra cultura jurídica, sin embargo, no com~ 
prende qué quiere decir que el juicio sea un ejercicio estratégico. Desde luego. no 
quiere decir que haya que enseñarle a los abogados como distorsionar la realidad de 
manera de poder engañar a los jueces. ni que éstos últimos tengan que ser siquiera 
mínimamente tolerantes con esta clase de artimañas. En cambio, la imagen del 
juicio como un ejercicio estratégico asume dos ideas, ambas distantes de nuestra 
actual visión acerca del juicio penal. La primera idea es ésta: LA PRUEBA NO 
HABLA POR SI SOLA. A veces una porción de su valor es auto-evidente, pero 
prácticamente nunca lo es en todo el aporte que la prueba puede hacer al caso de 
una parte. De lado, la prueba siempre consiste en versiones, relatos subjetivos y 
parciales, compuestos por un conjunto de información heterogénea en cuanto a su 
origen, amplitud y calidad (de manera que no hay tal cosa como asumir que la 
prueba simplemente "revela la verdad"); por otra parte, la prueba tiene su máximo 
aporte de infonnación y de peso probatorio en relación con la totalidad del caso y 
con el resto de la evidencia, de manera que sólo en la medida que esas relaciones 
sean relevadas, la prueba aporta al caso toda la extensión -en cantidad y calidad- de 
la infonnación que posee. Como contracara, no importa qué tan deliciosa sea la 
información que una prueba contiene en relación con el caso, dicha información 
puede perfectamente ser entregada de una fonna tan estratégicamente torpe y 
defectuosa, que su contribución disminuya ostensiblemente, allí donde dicha 
información realmen'te ayudaba a reconstruir los hechos. Concebir al juicio como 
un ejercicio estratégico no consiste en distorsionar la realidad, sino en presentar la 
prueba del modo que ella más efectivamente contribuya a reconstruir "lo que 
realmente ocurrió". No es éste el lugar para desarrollar estos temas en detalle. Toda 
la idea que quiero incorporar a estas alturas es que al concebir al juicio 
estratégicamente, importa asumir que la prueba no habla por si sola, sino a través 
de los liti~antes, y los litigantes pueden presentarla de manera que ella revele en 
toda su plenitud la infonnación que posee, o bien pueden hacerlo de un modo que 
dicha infonnación naufrague en un mar de detalles insignificantes, pase inadvertida 
por otras miles de razones, pierda credibilidad, o.mita información o la entregue de 
un modo que no convoque adecuadamente la atenci6n del tribunal. Siendo así, la 
disciplina de litigación provee herramientas para aproximarse estratégicamente al 
juicio: le enseña a los alunmos cómo construir una "teolÍa del caso" adecuada; 
cómo examinar a los testigos propios, extraer de ellos la infonnación que dicha 
teolÍa del caso requiere y fortalecer su credibilidad; cómo contraexaminar a los 
testigos de la contraparte y relevar los defectos de su testimonio; cómo examinar y 
contraexaminar peritos; cómo utilizar prueba material y documental; cómo utilizar 
el alegato de apertura y el alegato final y, en fin, cómo proveer al tribunal de un 
"punto de vista" desde el cual analizar toda la prueba. Lejos de engañar a los jueces, 
la aproximaci6n estratégica al juicio los provee con más y mejor información, 
situándolos en una mejor posición para resolver el caso. La segunda idea que subyace 
a la idea del juicio como un ejercicio estratégico está íntimamente vinculada a la 
anterior: si el juzgamiento penal y la construcci6n de "lo que reahnente ocurn6" es 
algo complejo, lleno de versiones, ángulos, interpretaciones y prejuicios, entonces 
la mejor manera de producir la mayor cantidad posible de información, a la par que 
depurar "el grano de la paja", testeando la calidad de la infonnación con arreglo a la 
cual el caso se va a juzgar, es a través de un modelo que estimule la competencia 
entre las partes, en un entorno de juego justo garantizado por el tribunaL De la 
mano con esto y como consecuencia natural, la estricta separaci6n de roles. Las 
partes, a través de la competencia, apOliarán cada una toda la información que la 
otra haya decidido omitir, a la vez que relevarán todos los defectos de la información 
contenida en la pl1leba de la contrapruie a través del contraexamen, las objeciones 
y los alegatos. Esta comprensión del juicio supone hacerse cargo -como la disciplina 
de litigación lo hace- de cada rol específico y de los distintos intereses, poderes y 
funciones que concurren en cada uno de ellos. 
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La premisa metodol6gica tras la disciplina de litigación, a su tumo, consiste 
en desplazar la imagen de capacitaci6n como "instrucción" hacia la imagen de 
capacitaci6n como "entrenamiento". Consistente con esto, todo el curso está eSM 

tructurado sobre la base de simulaciones. Este modelo de enseñanza,'más que a la 
filosofía, se parece al fútbol: para aprender a jugar, hay que jugar. Y hay que jugar 
mucho. Por supuesto que un jugador de fútbol debe tener cierta infonnación: debe 
conocer las reglas del juego, debe conocer a sus compañeros de equipo y sus 
capacidades. debe conocer las instrucciones del director técnico, los acuerdos 
estratégicos del equipo y las jugadas practicadas en los entrenamientos. Pero nadie 
es realmente un jugador de fútbol pnr ser capaz de repetir de memoria las reglas de 
la FlFA. El modelo de litigación se hace cargo de esta idea y pone a los alumnos a 
litigar casos simulados sobre la base de una cierta técnica que el curso enseña y que 
los almnnos -lo mismo que los jugadores respecto de las reglas de la FlFA- deben 
conocer. Igual que en el fútbol, la técnica está escrita y probada, pero no es posible 
aprender nada de ella -absolutamente nadaM sino a través de un entrenamiento intenso 
en su utilización. La pizarra es sin duda útil, pero el verdadero entrenamiento para 
el partido se hace en la cancha. Sólo allí el jugador sabe si es capaz de tomar parte 
en las jugadas que le han asiguado en el camarín. El módulo básico de litigación 
utilizado en la Universidad Diego Portales está estructurado sobre la base de los 
siguientes contenidos: 

1.- Teoría del caso; 
2.- Examen directo (de testigos); 
3.- Contraexamen (de testigos); 
4.- Prueba material y declaraciones previas; 
5.- Examen y contraexamen de peritos; 
6.- Objeciones; 
7.- Alegato de apertura; 
8.- Alegato final; 
9.- La función del juez: dirección del debate e incidentes; 
10.- La función del juez: fallo y razonamiento. 

Cada clase está dedicada a un tema específico, cada clase, sin embargo, asume. 
los temas anteriores y, por lo tanto, agrega una complejIdad adicional a la técnica; 
cada clase cuenta con un texto que explica la técnica del respectivo tema, lo mismo 
que uno o más casos diseñados especialmente y 1'especto de los cuales los 
participantes tienen ciertainfonnaci6n básica con la cual deben simular. Las distintas 
necesidades y restricciones de cada público, han generado distintos diseños 
específicos del mismo programa, en modelos que, van desde sesiones de tres horas, 
dos veces a la semana, hasta compactos continuos de varios días simulando un 
promedio de ocho horas diarias. En cuanto a la clase específica, una primera parte 
-menor- releva y discute los principales elementos del respectivo tema. El resto del 
tiempo es utilizado para simular: los participantes conducen exámenes de testigos o 
peritos, sobre la base de la información del caso que han estudiado con anticipaci6n. 
Luego de cada ejercicio los participantes reciben retroalimentación de los profesores. 
Cada clase esta compuesta por un máximo de 20 participantes y un núnimo de 2 
profesores. 

Originalmente el curso de litigación pretendía ser una natural contraparte de 
los ramos más te6ricos de derecho procesal-penal. Sin duda es eso. Pero cuando el 
modelo fue aplicado a la capacitación de operadores para la reforma procesal penal, 
sus implicancias como metodología de enseñanza trascendieron inimaginablemente. 

Estemodelo de enseñanza fue probado por primera vez con jueces y abogados 
en ejercicio durante el primer post-título que la Universidad Diego Portales ofreció 
sobre la reforma, en 1997. En este programa, tras una extensa revisión clásica de 
los distintos aspectos de la reforma procesal penal, se incorporó al final del curso, 
un módulo básico de litigación. Esta primera ocasión empez6 a delinear lo que la 



" 
La enseñanza tradicional del 

derecho procesal chileno es un área 

profesional que no tiene ninguna 

capacidad de innovación 
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experiencia subsecuente confInTIÓ: la aproximación a través del módulo delitigación 
trascendía el mero entrenamiento de destrezas para el juicio. produciendo además, 
un impacto sustancial en la comprensión teórica que los participantes desarrollaban 
acerca del mismo. Los alumnos jamás entienden mejor la teoría que cuando es 
experimentada en carne propia a través de las simulaciones. La refonna es, más que 
nada, un cambio de lógica; esa lógica puede ser explicada, pero no necesariamente 
transmitida con el mero traspaso de infonnación. Sin embargo, el módulo de 
litigación conseguía precisamente este efecto en los participantes: instalar la lógica, 
el método, la cultura detrás de la infonnación, tanto más sorprendentemente 
considerando que los alumnos de post-timlo eran abogados y jueces con años de 
ejercicio profesional. Uno podía gastar meses enteros discutiendo la imparcialidad 
del tribunal o el derecho a defensa, pero nunca los alumnos realizaban las ideas 
detrás de dichos principios tan claramente como cuando el juicio en el que estaban 
participando ponía a los jueces a intervenir de un modo que una de las partes 
consideraba injusto, o que el defensor estimaba lo dejaba en la indefiníción; uno 
podía gastar meses hablando discursivamente sobre la presunción de inocencia, 
pero los alumnos jamás realizaban lan claramente el principio como cuando llegaba 
el momento de justificar la satisfacción de un cierto estándar de prueba por parte 
del fiscal y la justificación de dicho estándar por parte del tribunal; uno podía gastar 
meses explicando el hecho de que la investigación del fiscal es estrictamente 
preparatoria y, aun así, los participantes jamás descubrían el verdadero significado 
de elIo hasta que la contraparte comenzaba a objetar las referencias del fiscal a "lo 
que consta en el expediente" y a oponerse a las lecturas de infonnes en la audiencia 
del juicio; uno podía gaslar meses en discutir teóricamente qué tipo de preguntas 
están permitidas y cuáles prohibidas, pero la visión de todos cambiaba al enfrentarse 
con la práctica del examen de testigos en la simulación. 

A su tumo, la aproximación de los alumnos a través de la litigación, 
proporcionaba herramientas importantes para dotar de contenido concreto a las 
normas e instituciones del juicio mismo, así como de otros momentos del proceso. 
Por ejemplo, si desde la tecnología de litigación resulta claro que el contraexamen 
prácticamente siempre arroja mayor información sobre una prueba ~y muchas veces 
esa mayor infonnación cambia dicha prueba o su credibilidad radicalmente~¿ cómo 
era posible aceptar la lecmra de infonnes cuando el perito no está disponible para 
ser contraexaminado? Y si el Código contempla dicha nonna, ¿no debía ella ser 
aplicada con extraordinaria cautela porel tribunal, so riesgo de producir indefensión? 
y en los casos en que la lecmra de dichos infonnes fuera pennitida, ¿no debía el 
tribunal preocuparse por compensar el daño que la ausencia de contraexamen 
producía a la contraparte? ¿Y no conllevaba eso la posibilidad de que el tribunal 
creara medidas de resguardo o excepciones no contempladas en el Código (por 
ejemplo permitir la incorporación de pedtajes de refutación no anunciados en la 
audiencia de preparación del juicio)? Otro ejemplo: si desde la tecnología de 
litigación resultaba claro que el fiscal tenía un caso extremadamente débil, y si 
tampoco parecía que pudiera obtener sustancialmente más pruebas. ¿no debía eso 
de alguna manera impactar en la decisión sobre la prisión preventiva? ¿No podía la 
defensa argumentar -y eljuez oi! atentamente~ algo así como "su señoría, si fuéramos 
a juicio hoy mi cliente estaría libre mañana, dada la fragilidad del caso que el fiscal 
tiene contra él, sin embargo, ahora está tratando de reemplazar la pobreza de su 
casocon la prisión preventiva, que parece no exigirle siquiera demostrar una seriedad 
prima facie de su prueba"? Desde luego, esa misma tecnología de litigación había 
pennitido que los alumnos tenninaran de dar contenido a la centralidad del juicio 
como modo de resolución del caso Y. por lo mismo, que se mostraran igualmente 
renuentes a exigir evidencia en esta etapa hasta convertir la audiencia de prisión 
preventiva en un pre-juicio. Pero el problema de los equilibrios y de la ponderación 
de pdncipios, es el gran tema en los sistemas modernos de enjuiciamiento cdminal. 
un tema más que sustantivo, a cuya discusión, para sorpresa de todos, el modelo de 
litigación comen7.6 a influir importantemente. 
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El modelo de enseñanza provisto por el módulo de litigación se reveló muy 
eficiente para generar cambios culturales considerables en los participantes, al menos 
en cuanto a la instalación de la lógica acusatoda y a la lógica del juicio oral. Siendo 
así, la siguiente innovación metodológica consistió en trasladar el módulo de 
litigación al inicio del programa: antes de que los participantes hubieran escuchado 
prácticamente nada de la refonna misma o del nuevo código procesal penal-antes 
de que conocieran una sola de sus nonnas~ eran sometidos a un módulo de entre 30 
y 40 horas de litigación que abarcaba más o menos la mitad de todo el programa 
(fuertemente rebajado en cuanto a su contenido más academicista). La idea fue 
instalar la lógica del juicio oral -que es, en realidad, la lógica de todo el sistema­
antes que ninguna otra cosa, de modo que toda discusión teórica o positiva se hiciera 
luego sobre la base de esa lógica ya experiencialmente instalada. El juicio oral, 
entonces, pasó a ocupar aproximadamente la mitad del programa Y. por otra parte, 
todo el juicio oral era revisado desde la metodología de litigación en lugar de clases 
expositivas acerca de las nOlmas. Una vez que dicha lógica estaba instalada, se 
discutia desde allí todo el resto del sistema (inicio del procedimiento, discrecionalidad 
del Ministerio Público, los actores del sistema, la investigación criminal, salidas 
alternativas. etapa de preparación del juicio oral, medidas cautelares y recursos), lo 
cual a su mmo, iba por sí develando los demás aspectos de la refonna que antes 
solían dar lugar a clases independientes y discursivas (por ejemplo quiénes son los 
nuevos actores del sistema, sus roles; facultades y controles, los aspectos económicos 
y organizacionales de la refonna, u otros pdncipios hasta ahora no tratados). Este 
cambio reveló tener un impacto profundo en las discusiones dogmáticas: cualquier 
-y toda- teoría del proceso penal tenía que hacerse cargo de la lógica acusatoria del 
juicio oral a la que los participantes ya habían sido expuestos y que en buena medida 
ya habían adoptado. 

Las implicancias fueron vastas: la disciplina de litigación produjo una nueva 
manera de aproximarse no sólo al entrenamiento de las destrezas requeridas por 
abogados y jueces, sino a toda la teoría del proceso penaL Ninguna dogmática 
procesal penal puede a estas alturas disertar sobre la etapa de investigación sin 
hacerse cargo de la policía y de sus relaciones con el Ministerio Público; a su turno, 
ninguna dogmática puede hacerse cargo seriamente de estas relaciones sin tener 
una idea precisa acerca de cómo un fiscal litiga un juicio y, por 10 mismo, cómo 
debe la policía obtener evidencia y.contribuir a la teoría del caso del fiscal, a la vez 
que cómo debe la teoría del caso del fiscal construirse desde la evidencia aportada 
por la policía. esto nos lleva de vuelta a la construcción estratégica de una teoría del 
caso, la ejecución de esa teoría del caso en el juicio, las reglas de credibilidad y, en 
fin, la tecnología para litigar juicios orales. Del mismo modo, no es posible hacerse 
cargo seriamente del modo en que los fiscales seleccionan casos a través de la 
discrecionalidad) salidas alternativas o procedinÍientos abreviados, sin tener una 
idea bastante precisa acerca de "qué cuenta"·en ténninos de prueba en el juicio oral, 
qué hace la credibilidad de dicha prueba y, en definitiva, qué tan fuene o débil es el 
caso sometido al test del juicio oral y la litigación. Desde estas grandes instituciones 
dentro del proceso, hasta pequeñas y concretas normas como la prohibición de 
preguntas capciosas o sugestivas o las facultades disciplinarias del tlibunal, pasando 
por aspectos aparentemente tan pedestres como el sistema de registro del juicio, 
son de una comprensión pobre sin una idea concreta y precisa acerca de cómo se 
litigan y cómo se dirigen juicios orales. La disciplina de litigación ofrece una 
tecnología 10 suficientemente concreta y precisa como para, entre otras cosas, permitir 
la explicación teórica y la adopción de opciones interpretativas respecto de las 
instituciones y normas en cuestión. 

Paralelamente, varias experiencias con jueces ~incluyendo el programa de 
formación general de la Academia Judicial y a los propios jueces que atendían el 
Diplomado sobre la reforma en la UDP-dieron cuenra de que, pese a que la 
capacitación de jueces para la refonna exige diseñar un programa que se haga cargo 
de simular el rol específico de éstos en la función de control de garantías y en la de 



dirección delj~icio oral, un conocimiento cabal del rol de las partes y de la dinámi­
ca de litigación reveló ser un punto de partida clave para cualquier capacitación 
más específicamente orientada al mundo judicial, Del mismo modo en que la com­
prensión profunda y vivencial del modo de litigación en juicios orales arroja una 
luz poderosa, por ejemplo, sobre cómo y en qué grado la investigación es estricta­
mente preparatoria, así también ilumina la función del juez tanto en el control de 
garantías como en el juicio oral. Por ejemplo, la exigencia al Ministerio Público de 
presentar un caso prima faci~ serio cuando pide la prisión preventiva (cosa, me 
parece, más que deseable) sólo es posible si el juez tiene una visión suficientemente 
cabal del modelo de litigación en juicios orales como para poder razonablemente 
especular sobre la admisibilidad y peso probatorio del caso que el fiscal presenta. 
Digamos: por grave que sea el delito que el fiscal tiene entre manos -por ejemplo, 
un homicidio-, el fiscal no puede venir a pedirle a un juez que decrete la prisión 
preventiva sobre la base de un rumor o de que la policía "sabe" -por "olfato poli­
ciar'· que detuvo al culpable. Esto ocurre más que frecuentemente en nuestro con· 

De esta suerte, sómeter a los jueces al programa básico de litigación probó 
ser una introducción imprescindible a un módulo qrie respondiera a las necesidades 
más especificas de la labor judicial. 

A su tumo, la primera fase de un módulo más específico está reflejada en los 
últimos dos temas de los contenidos más ruriba enumerados, temas que no estaban 
originabuente incorporados en el programa de litigación. La metodología para los 
jue~s también consistía en la simulación de casos, esta vez para resolver incidentes 
y fallar juicios. 

Ante el impacto de la lógica de litigación y de su metodología, el siguiente 
paso fue intentar reproducir la lección del módulo de litigación en el resto del 
programa: aproximarse a los demás temas teóricos desde un modelo de enseñanza 
que pusiera el énfasis en la aproximación casuística, concreta y práctica más que en 
la teoría general y abstracta (hacer que los jugadores jueguen fútbol en lugar de que 
hablen acerca de él). De esta suerte, la mitad más "teórica" del programa fue re­
estmcturada: las clases discursivas fueron reducidas a la mitad -aproximadamente 

" 
"Igual que en el fútbol, la técnica está escrita y probada, pero no es posible aprender 
nada de ella -absolutamente nadar sino a través de un entrenamiento intenso en 
su utilización." 

"".un modelo de enseñanza que pusiera el énfasis en la aproximación casuística, " 
concreta y práctica más que en la teoría general y abstracta (hacer que los jugadores 
jueguen fútbol en lugar de que hablen acerca de él)." 

tinente, en donde muchas veces se decreta la prisión preventiva con el puro mérito 
del pUlte policial y diligencias policiales jamás verificadas. No se trata de que el 
juez. de garantías pueda dirigir la investigación del Ministerio Público. ni de que la 
audiencia de prisión preventiva sea un pre·juicio, pero. si el fiscal quiere prisión 
preventiva. tiene que ir al tribunal al menos en condiciones de explicarle al juez qué 
prueba posee, y tiene además que estar dispuesto a que el juez no necesariamente 
crea en su pura palabra. Ahora bien, para poder convertir esta presentación del 
fiscal en un estándar de seriedad prima facie, el juez tiene que tener el juicio en la 
cabeza, tiene que poder evaluar al menos inicialmente qué va probablemente a 
ocurrir con esta prueba en el juego adversarial del juicio, al menos para evitar que 
un acusado soporte los costos de una acusación que no tiene ninguna posibilidad de 
ser exitosa en juicio. Sólo con el juicio oral en mente es que el juez puede decirle al 
fiscal que no está dispuesto a decretar la plisión preventiva en un caso en el que el 
fiscal prima facie no tiene ninguna posibilidad de ganar (ya habrá que ver cuál es 
exactrunente el estándar), de manera que si quiere la medida cautelar tiene que 
llevar un mejor caso al tribunal. 

En el caso de los jueces del juicio, el conocimiento profando del rol de las 
partes y de su modo de litigación es todavía más intensamente detenninante de su 
propio rol: desde el hecho de que los jueces no saben prácticamente nada del caso 
y descansan sobre el trabajo de las partes para infonnarse y poder juzgar, hasta la 
posibilidad de evaluar cuándo una línea de contraexamen es relevante o prejuiciosa, 
atendida la teoría del caso de ambas partes. Así por ejemplo, sólo entendiendo a 
cabalidad cómo operan no sólo las reglas del contraexamen de testigos, sino ade~ 
más su técnica, es que el juez está en condiciones de decidir límites·y por lo tanto 
resolver incidentes- acerca de la introducción de registros de la investigación, por 
lo general prohibida salvo ciertas excepciones que convocan la ponderación de 
principios por prute del juez. 

un cuarto del total del post-título. y destinadas más bien a discutir algunos temas 
seleccionados por su particular importancia, pero sin pretensiones de revisarlos 
exhaustivamente. El resto de las clases -ofro cuarto del total del post-título- fue 
destinado al análisis concreto de casos, a través de los cuales se van revisando las 
normas concretas, las ideas políticas subyacentes en ellas y los problemas asociados 
a su implementación. 

De más está decir que esto no significa renunciar a tener pretensiones teóricas 
o dogmáticas respecto del proceso penal. todo locontrruio, este modelo de enseñanza 
exige más bien tomarse en serio las ideas teóricas y las posturas políticas respecto 
del proceso penal, revisando su materialización en la práctica y en los roles concretos 
que la profesión jurídica y la sociedad generan a partir de dichas teorías y valores: 
cuando el programa de capacitación U'ata, por ejemplo, las medidas cautelares a 
través del análisis de casos concretos, la fOlmulaciÓll de esos casos, los elementos 
que ellos incorporan, las posibles soluciones que el caso admite y las soluciones 
que el caso proscribe sin duda responden a opciones teóticas y políticas que, en su 
conjunto, conforman una cierta dogmática. Pero hay un mundo de diferencias entre 
discutir conceptualmente el hecho de que la prisión preventiva sea excepcional o 
cuáles sean las causales que la autorizrul y discutir, en cambio, qué hechos concre· 
trunente justifican su utilización (¿es importante que se trate de un homicidio en 
lugru' de un hurto? ¿es importante que parezca haber un caso poderoso de legítima 
defensa? ¿es importante considerar qué tan fuerte wal menos prima facie· es el caso 
de la fiscalía? ¿es importante saber si el sujeto ha cometido delitos con anterioridad? 
¿es 10 mismo que haya sido condenado o sobreseído por esos delitos previos? ¿es lo 
mismo que los delitos previos sean de la misma especie que el actual, o de una 
naturaleza comple~ente distinta? ¿da lo mismo que esos otros delitos hayan sido 
cometidos muchos años antes? ¿cuántos años antes empieza a tener o perder 
importancia? ¿es lo mismo si el imputado lleva ya seis meses en prisión preventiva 
o si acaba de ser detenido?Y así suma y sigue. Sin embargo, esta cierta "dogmática" 
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responde más bien a la idea de que la única teoría que vale la pena hacer es una que 
se haga cargo de la realidad, que sea alimentada por ena y que, a la vez, contribuya 
a resolverla. 

La aproximación a la refoOlla a través del módulo de litigación y el análisis 
de casos fuerza, como consecuencia, una clase que se hace inevitablemente cargo 
del rol concreto de los actores y de sus funciones, en una siempre muy específica y 
diversificada realidad dentro del proceso penal. Este tipo de aproximación también 
ha revelado problemas desde el punto de vista de nuestra cultura jurídica para hacerse 
cargo del caso concreto en lugar de formulaciones más bien generales y abstractas. 
El ejemplo de la prisión preventiva sigue sirviendo: la frase "no ha lugar a la libertad 
por representar un peligro para la sociedad" es una expresión general y abstracta 
que no hace sino ajustarse formalmente a la norma que contempla dicha causal, 
pero que no quiere decir absolutamente nada desde el punto de vista de la justificación 
de la decisión. Los ejemplos se extienden a casi todas las áreas: cuando los 
participantes -jueces y abogados- son expuestos a tener que discernir los elementos 
particulares del caso concreto para, por ejemplo, decidir sobre ejercicios de la 
discrecionalidad del Ministerio Público, decidir la aplicación de salidas alternativas 
o para optar por unas u otras medidas cautelares, la pérdida de la posibilidad de 
refugiarse bajo la mera fonnulación abstracta de la norma suele congelar sus 
capacidades de actuar. En este sentido, la aproximación a través del modelo del 
fútbol ha probado ser útil para entrenar a los participantes en habilidades analiticas 
que pennitan utilizar la infonnación del caso como herramientas de argumentación 
concreta respecto de la norma abstracta. Esto, a su tumo, construye perfiles 
profesionales mucho más concretos y diferenciados. 

Un último paso en esta evolución fue dado el año 2000. Recién ese año, la 
reforma en Chile contó con funcionarios designados que debían ser formalmente 
capacitados para el desempeño de sus roles. Como parte del programa de formación 
de dichos funcionarios fue montada una instancia de capacitación interinstitucional 
para jueces, fiscales y defensores públicos, todos reunidos. Para efectos de lo que 
he venido describiendo, sin embargo, dicho programa representó un último paso de 
evolución en este nuevo modelo de capacitación: el sistema de entrenamiento de 
litigación y casos concretos fue llevado al diseño de un programa de simulación de 
las audiencias preliminares. Esta nueva incorporación metodológica viene a cerrar 
el círculo: el módulo de litigación instala en los participantes la lógica acusatoria, a 
la vez que los provee de herramientas analíticas poderosas de cara al juicio oral y la 
presentación de la plUeba. Cuando llega luego el momento de discutir instituciones 
como las medidas cautelares, las salidas alternativas o la etapa de investigación, los 

31 

pru1icipantes se aproximan a ellas a través del caso concreto y sobre la base de las 
posibilidades que las particulares circunstancias que lo confOlman otl'ecen para el 
juicio oral, dada la tecnología de litigación con la que ya cuentan ("tal vez como 
fiscal no quiera que este acusado acceda a una suspensión condicional del 
procedimiento pero, sabiendo cómo se litiga en juicios orales, estoy en condiciones 
de evaluar que mi caso no es particulannente fue11e, por lo que tal vez convenga 
obtener al menos las condiciones de la suspensióIt .. "), de este modo, los participantes 
quedan en condiciones de detectar el conjunto de complejidades jurídicas, políticas 
y prácticas que subyacen a cada caso particular, todo lo cual se traduce en recursos 
de argumentación forense ~o de fundamentación judicial- cuya ejecución se entrena 
a su tumo en la simulación de audiencias preliminares. 

Este recorrido no ha estado exento de retrocesos y equívocos. Después de 
todo, su desarrollo ha sido una constante evolución de ensayo y error, en el contexto 
de una modificación radical. Se trata de un método de capacitación que exige un 
alto número de profesores entrenados, trabajando orgánicamente y en total sintonía 
desde el punto de vista del discurso (en general, aproximadamente un profesor cada 
diez alumnos para el módulo de litigación y uno cada veinte para el análisis de 
caso), grupos de trabajo más bien pequeños (nunca superiores a veinte personas, 
idealmente quince) e infraestructura adecuada. Por otro lado, es una metodología 
que exige una enonne inversión de recursos académicos y tiempo en la elaboración 
de materiales, tanto teóricos como prácticos. Es, en consecuencia, una metodología 
cara y difícilmente implementable masivamente. Pero, al menos en la experiencia 
crulena, su poder para transfoOllar la aproximación de jueces y abogados al derecho 
procesal~penal y su contribución para conseguir 10 que hasta hace no mucho era la 
irrealizable necesidad de regenerar la cultura jurídica en torno al proceso penal es, 
a estas alturas, irmegable .• 
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Reformas al Nuevo Código Procesal Penal 

EL 30 DE ENERO DE 2002 SE PUBLICA LA PRIMERA LEY QUE REFORMA EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL,LA LEY 19.789. LAS MODIFICACIONES HAN 
GENERADO UN FUERTE DEBATE ACADÉMICO CON RELACIÓN A LA PERTINENClA O NO DE ÉSTAS Y CIERTAMENTE SOBRE SU CONTENIDO. CON EL 
OBJETIVO DE CONOCER DISTINTOS PUNTOS DE VISTA EN EL TEMA CRISTlÁN RIEGO y MARÍA INÉS HORVITZ ·DESTACADOS ACADÉMICOS· CONVERSAN 
CON APUNTES DE DERECHOSOBRE ESTA TEMPRANA REFORMA. Enlrev~ta Gonlrapumo por Ema Infante, Alumna 5toAlío, Facultad de Derec/w UDP 

¿Por qué se hizo esta reforma? ¿Era necesaria? 

MARÍA INÉS HORVITZ: Yo no tuve absolutamente ninguna par­
ticipación en la génesis de está refonna. Yo fui sorprendida como 
muchas personas respecto de la misma por la excepcional rapi­

dez en su tramitación y publicación, y luego de haber tenido conocimiento de su 
contenido, mi principal reacción fue de malestar. Primero, porque consideraba que 
era tremendamente precipitada por el hecho de que, hasta ese momento, no había 
una evaluación seria sobre el funcionamiento de la refonna; por otro lado, porque 
era muy parcial al referirse básicamente al tema de las facultades policiales y, en 
tercer lugar, porque se trataba de darle mayores poderes a la policía en un contexto 
que no era propiamente el de la persecución penal sino el de sus funciones preven~ 
tivas, Creo que la ampliación de facultades en el ámbito preventivo -y esto referido 
básicamente a Carabineros, que es el organismo policial que en Chile reúne funcio­
nes tanto preventivas como represivas - tiende a producir una difuminación de los 
limites entre ambas funciones y eso es nefasto para el debido respeto de los dere­
chos del ciudadano. ¿Por qué? Porque, como decía, las facultades preventivas de la 
policía se dan en un contexto de ausencia total de control, tanto previo como ex 
post facto, es decir, no hay instrucciones de los fiscales -Carabineros actúa 
autónomamente en este ámbito- y tampoco hay un control posterior de carácter 
jurisdiccional, porque no estamos ante funciones de carácter represivo o de investi­
gación de delitos. En consecuencia, ampliar esta facultad de carácter preventiva 
que ya está incluida en el Código en fonna anómala, reitero, tiende a producir una 
falta de claridad y precisión en cuanto a la delimitación entre unas y otras, y trasla­
da la lógica preventiva al ámbito represivo, que supuestamente debería ser más 
controlado porque se trata de un área donde existe un importante peligro de pertur­
bación de derechos fundamentales. Y a mí me parece que, existiendo un infonne 
previo de evaluación efectuado por un equipo de personas designadas por el Minis­
terio de Justicia, en que se señala expresamente que no ha habido un aumento 
significativo de las denuncias de delitos en las regiones IV y IX, Y no habiendo 
ninglÍn tipo de criterio objetivo que pemútiera justificar, desde alguna perspectiva, 
el incremento de facultades policiales me parece que estamos ante una refonna sin 
fundamento legítimo, únicamente basada en percepciones de inseguridad de la po­
blación respecto al presunto aumento de delitos de gravedad mediana o leve que 
estaría produciendo alanna pública. Pero, como digo, ella no es razón suficiente 
para adoptar una decisión como esta, esto es, promover la primera importante re-

fonna del nuevo sistema de enjuiciamiento penal, que pareciera estar dirigida úni­
camente a dar satisfacción a las constantes demandas policiales por mayores pode­
res en este ámbito, rompiendo con importantes principios del Código Procesal Pe­
nal que, en mi opinión, era muy hnportante consolidar. 

CRIsnÁN RIEGO: Bueno, se hizo para responder a un problema que se detectó 
que estaba generando un gran revuelo en tomo a la reforma y una gran deslegitima~ 
ción de la reforma, especialmente en sectores populares en las regiones piloto. 
Tenía que ver con la retracción de la policía en cuanto a resolver algunos problemas 
de convivencia menores diría yo, de baja gravedad, pero que en muchos casos 
afectaba mucho la convivencia local, principalmente en los sectores populares. Se 
detectó con el estudio que nosotros hicimos, visitamos lugares y conversamos con 
mucha gente, que había, por una parte, una mala comprensión de la policía, de las 
reglas que los regulaban en el nuevo código, y por otra parte, había una interpreta­
ción bastante restrictiva de esas mismas reglas por parte de los jueces de garantía y 
de los fiscales. Si bien esto se podria haber arreglado sin una refonna legal si jueces 
y fiscales hubiesen cambiado sus critedos y la policía hubiese tenido una mayor 
capacitación. Como estas cosas eran difíciles de conseguir, en un corto plazo, se 
prefuió hacer una reforma legal que aclarara estos puntos, dando así una señal en el 
sentido de que la policía tenía claras facultades para intervenir en una serie de 
situaciones que eran las que más preocupaban al público en esas áreas. Ante la 
posibilidad de tener personas que, si bien se encontraban cometiendo delitos meno­
res dadas las características de la situación en que se encontraban, la no existencia 
de facultades de detener, que era un poco el criterio interpretativo que se sostenía, 
generaba una falta de respuesta, en situaciones en las cuales parecía razonable que 
se pudiera llevar a la persona a detención porque eran situaciones bastante extre­
mas digamos. Por ejemplo, las personas que desarrollan actividad de hurto en tien­
das de manera profesional. 

¿Hay alguna forma en que se podri.n haber solucionado los pro­
blemas y por lo tanto haber evitado esta reforma? 

MARÍA INÉS HORVITZ: Hay previstos una serie de mecanismos 
dentro del Código que podrian perfectamente haber servido para 

evitar algunos de los problemas que probablemente estuvieron en la mira de los 
autores de este proyecto. Hay una preocupación muy importante por la situación de 
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los delitos flagrantes, o sea, qué hacer con aquellos sujetos que tienen actitudes 
sospechosas pero que ex ante es difícil apreciar o valorar el presupuesto fáctico que 
autoriza la detención en dichas hipótesis. Sin embargo, creo que la solución correc­
ta es producir estándares mínimos para proceder a una detención en los supuestos 
previstos en el articulo 130 CPP. Vale decir, que no basta una simple sospecha 
subjetiva o una mera intuición, no referible a ninguna pauta objetiva comprobable. 
Incluso más, el propio artículo 85 CPP exige que el control de identidad se practi­
que únicamente en "casos fundados", 10 que significa que fuera de las hipótesis que 
plantea la ley el control es inválido. Pero lo que resulta inaceptable es legitimar un 
procedimiento ilegal a su inicio por 10 que resulte de él,' lo que ocurrirá cada vez 
que la policía pretenda obtener evidencia de cargo respecto de sujetos sospechosos 
a través del procedimiento de control de identidad y registro de sus vestimentas, 
equipaje o vehículo, como expresamente se autoriza a partir de la vigencia de la ley 
que venimos comentando. En un caso que nos tocó conocer del Juzgado de Vicu­
ña,' un sujeto a quien se le practicó un control de identidad fue detenido por habérsele 
hallado entre sus vestimentas papelillos de marihuana y pasta base de cocaína. El 
Ministerio Público argumentó que el control de identidad se verificó porque el im­
putado había sido visto por la policía tocando la puerta de un inmueble vigilado por 
un delito de robo, presurrdéndose que éste podía aportar antecedentes e informa­
ción a la investigación que estaba llevando a cabo. El defensor argumentó que si lo 
que buscaba la policía era empadronar, bastaba con el control de su identidad, veri­
ficar sus datos y citarlo como testigo. El fiscal, recurriendo a las nonnas introduci­
das por la Ley 19.789, respondió que el articulo 85 CPP expresamente sefiala que la 
policía puede revisar las vestimentas de la persona que controla. El tribunal declaró 
legal el control de identidad como, asimismo, legal la detención "por encontrarse­
como aparentemente se hizo- droga en su poder, verificándose una hipótesis de 
flagrancia". Como se aprecia, un procedimiento previsto exclusivamente para de­
terminar la identidad ha servido de base para legitimar una detención que, se afIrma 
luego, ha sido por delito flagrante. 
En consecuencia, lo que a mi juicio pervierte todo el sistema es el famoso control 
de identidad, un mecanismo que fue introducido al Código a instancias de dos 
senadores que pertenecieron a Carabineros y cuya preocupación principal fue la 
elirrdnación de la detención por sospecha, vigente hasta mediados de la década del 
noventa, institución que era claramente inconstitucional pues atentaba en contra de 
lo planteado por la Constitución y por tratados internacionales de derechos huma­
nos en relación a las hipótesis en que es legítima la detención de una persona, y que 
se fundaba en atribuirle malos designios a una persona sobre la base de car'dcterís­
ricas externas de la misma, como su fonna de vestir, su apariencia, sus actitudes, 
esto es, era manifestación de un derecho penal de autor, inadmisible en un Estado 
de Derecho. Con su elinúnación surge la siguiente inquietud, qué hacemos contra 
un sujeto que no podemos decir que está realizando un delito flagrante pero que de 
acuerdo a la imagen policial es un típico personaje que va a cometer un delito o lo 
ha cometido y está ocultándolo, etc. Entonces, se introduce esta nonna que es de 
carácter básicamente preventivo en el nuevo C6digo Procesal Penal, que significa 
estrictamente identificarla para ciertos fines, y que sólo pennite su detención en 
una hipótesis muy circunscrita. Antes de la Ley 19.789 se le podía detener hasta por 
cuatro horas en un recinto policial para poder identificarla; con su promulgación 
dicho lapso se amplía, sin justificación alguna, a seis horas. Pues bien, mi opinión 
es que la confIguración actual del control de identidad responde a la lógica de la 
detención por sospecha: la idea es tener, de alguna manera, un mecanismo que 
pennita controlar a una persona que parece sospechosa, lo que se reafirma con la 

I Ya en 19271a Corte Slprema de Es/aMs Um'dos sentó liS/e prindpioen "Byars v. Uni/ed Sta/es", 273 US 28 (1927). 
t Contra Hl!rluíll &lrique Salm Sa/as, audiencia de contrQl de la detenMn ifecl(l(uh el9 de ma? de 2002. 
J H((ssemer (W) «Lineamientos de un proceso penal en el eslrulo de derecho" en el mismo critica al derecho 

penal de hoy, trad. Patricia Ziffer, AJ-Hoc, Bue/!()$Aircs, 1995, p. 80. 
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posibilidad de registrar las vestimentas, equipaje y vehículo del controlado, una 
facultad cuya amplitud no puede justificarse desde una perspectiva estrictamente 
defensiva. De lo que se trató, en defInitiva, fue darle mayores facultades a la poli­
cía en un ámbito claramente ilegítimo, que no está planteado ni en la Constitución 
ni en los tratados internacionales de derechos humanos. 

CRlsmN RIEGO: Bueno si, ya lo dije de alguna manera. Sí, si el ministerio públi­
co hubiese tenido una línea argumentativa consistente y clara para ampliar las fa­
cultades policiales en estas materias, si los policías tuvieran una formación jurídica 
más o menos importante en este tema y se sintieran seguros en el conocimiento de 
la norma y, finabuente, si los jueces de garantía hubiesen desarrollado una adminis­
tración más flexible, más de acuerdo a articular las necesidades del trabajo policial 
con las garantías, no hubiese sido necesaria la reforma. La verdad es que todo eso 
se da en un mundo ideal y en la práctica eso no se estaba dando. Se estaba generan­
do una deslegitimación muy alta del sistema. 

¿Son las demandas de la policía por mayores facultades o faculta­
des más amplias, debído a los problemas,legítimas o ilegHímas?' 

MARÍA INÉS HORVITZ : Eso ya te lo respondí antes. Y no sólo 
por las razones que allí te señalaba, A mí me preocupa seriamente 

esta reforma que parece cumplir todas las profecías antiliberrdes que se plantean en 
una sociedad que se siente constantemente amenazada por la violencia y la insegu­
ridad. Como decía, no sólo confunde peligrosamente el ámbito de acción estricta­
mente preventivo de la policía con sus funciones represivas, reinstalando así un 
derecho penal paralelo que esperábamos haber abolido, sino que ademiís amplía la 
detención a ciertas faltas, quebrando el principio de proporcionalidad de las medi­
das cautelares 'personales. En efecto, en base a este presunto incremento de la inse­
guridad ciudadana se extiende la detención a un ámbito en el que tradicionalmente 
-incluso en el proceso penal inquisitivo del Código de Procedimiento Penal de 
1906 - había estado proscrito, esto es, al de las faltas. Es más, la reforma contradice 
de modo flagrante la reciente decisión político-criminal de excluir la pena privativa 
del ámbito de las faltas (Ley 19.501, de 15 de Mayo de 1997), recurriendo a fórmu­
las "policiales" o "procesales" que no son vistas ni percibidas como "penales", El 
problema es que Gon todo esto entramos en lo que se denomina una "lógica 
eficientista": se trata de desarmar o burlar los lirrdtes que en un Estado de Derecho 
se han ido construyendo en orden a limitar el poder estatal para el esclarecimiento 
y condena de hechos punibles. Como sabemos, así como la justicia se encuentra, 
respecto de la seguridad juúdica, en una contraposición de principio, lo mismo 
ocurre con la formalidad de la justicia y la efIciencia del derecho penal y del proce­
so penal. Como dice Hassemer, el estado de derecho vive de la contraposición entre 
formalidad de la justicia y eficiencia, y la conforntidad al estado de derecho debe 
controlar y frenar al Estado fuerte, ideabuente, debe poder quebrarlo en caso de 
confIicto.' Un punto de vista que comprenda dentro del concepto de eficiencia al 
afectado por el ius puniendi estatal y se pregunte qué efectos tienen determinadas 
medidas penales sobre la conciencia de la población llegaría a la conclusión de que 
sólo el derecho penal y procesal penal conforme al estado de derecho resultan eli­
cientes a largo plazo, constituyéndose en un signo de la respectiva cultura jurídica. 
Sólo un proceso penal de principios ftrmes puede mantener la confianza y el respe­
to de la población y de los agentes del estado. 



CRIsnAN RIEGO: Creo que probablemente hay de ambas cosas. Gran parte de la 
demanda de la policía en contra de la reforma o por mayores facultades tiene que 
ver con que ellos sienten que han perdido capacidad de operar de una manera bas­
tante amplia, como la tenían antes con muy poco control. Probablemente eso tam­
bién pennitía ciertos abusos, entonces, claro que hay una cierta demanda que puede 
ser ilegítima en el sentido de que a nadie le gusta que lo controlen, Y esa es una 
demanda que yo no justificaría. A mi me parece bien que la policía esté sometida a 
un régimen de control hoy día y creo que es un gran éxito de la refonna. Pero hay 
un aspecto que también era legítimo, como en algunos casos se estaban producien­
do restricciones producto de las nonnas del código, sobre todo en el tema del con­
trol, en que fiscales, jueces de garantía y defensores estaban dejando a la policía 
con algunas facultades que sí eran necesarias, Entonces, hay de ambos compuestos, 

¿Estas facultades se pueden considerar de policía o procesales? 

MARíA INÉS HORVITZ: Con esta pregunta supongo que lo que 
se quiere saber es si 'las nuevas facultades que confiere la refonna 

producida conlaLey 19.789 son "policiales" o "procesales". Como 
expliqué denantes, estas facultades, aunque no todas las que se plantean con la 
reforma, se refieren al ámbito preventivo pero que en definitiva afectan a la inves~ 
tigaci6n de delitos. ¿Por qué? PO!~ue a través del control de identidad se está tra­
tando de allegar evidencia que va a servir de fundamento para la investigación de 
delitos.concretos en contra de personas deterfD:Ínadas, Evidentemente si a esta per~ 
sona, a la cual no se le está imputando ningún delito y a qu,ien se le hace un control 
de identidad, y que con ocasión del mismo se le encuentra alguna evidencia que 
permite atribuirle uno significa que, por esta vía, se está burlando toda la constela~ 
ción de mecanismos jurídicos que contempla la legislación tendiente asegurar los 
derechos de las personas en este ámbito. En primer lugar, se infringe el principio de 
legalidad que, tratándose de la detención, sólo admite la flagrancia y la orden judi­
cial previa, En segundo lugar, refuerza una lógica contraria a la que subyace en la 
regla de exclusión probatoria, esto es, tiende a oo!.' validez a toda la evidencia 
obtenida con inobservancia de las garantías vinculadas al debido proceso. 

CRIsnAN RIEGO: Yo creo que hay una mezcla de cosas. Efectivamente creo que 
hay alguna de estas facultades que no tienen que ver con el proceso penal estricta~ 
mente sino con la necesidad que la policía tiene de poder conUular el orden, espe­
cialmente en los sectores populares que suelen ser más conflictivos en su conviven~ 
cia o, si tu quieres, en esos conflictos que afectan más la convivencia porque son 
personas más vulnerables. Hay cuestiones que no son propiamente procesales sino 
'que tienen que ver con esa función y que a lo mejor, idealmente, podrían regularse 
de una manera separada. Hay otras que son procesales como las que tendrían que 
ver, por ejemplo, cen la garantía de comparecencia. Cuando se decía "mire: los 
delitos menores usted no detenga sino cite" está asumiendo que la citación es un 
método que garantiza la comparecencia, El problema era, y que pasa, si no garanti~ 
za la comparecencia en un caso concreto, entonces en ese caso en mi opinión, la 
manera de resolver la cuestión era diciendo: "en ese caso garantice la comparecen~ 
da por medio de la detención". En esta segunda situación es un problema procesal, 

¿Es efectivamente más dificil que se cometan arbitrariedades en 
las actuaciones policiales debido a que estas son calificadas con 
posterioridad? 

MARÍA INÉS HORVITZ: Cuando se aplica la lógica de la función 
preventiva a ia de investigación de los delitos lo que hay es que no existe un control 
de la actuación policial. En el ámbito· preventivo, la policla actúa en forma autóno­
ma porque, por la naturaleza de dicha función, no cabe plantear controles previos ni 

posteriores, En consecuencia, si tu aplicas esa misma lógica al ámbito de la inves­
tigación de los delitos, tampoco existe controlo este es de carácter meramente 
formal. El control de las actuaciones policiales, ya sea por el juez o los fiscales, 
desincentiva las arbitrariedades y promueve que la policía actúe con apego a la ley. 
Pero ello depende de que el control sea enérgico, sin tolerancia hacia los abusos. 

CRISTIAN RIEGO: Si yo creo que eso es un gran logro de la reforma creo que la 
audiencia que se realiza a las veinticuatro horas de producida la detención y la 
necesidad de relatar lo ocurrido en la detención por parte del fiscal y la eventual 
intervención del defensor genera un escenado de control muy interesante, muy 
eficaz. Las nuevas facultades que dio la reforma, la ley 19.789, se van a ejercer 
dentro de este escenario, Por lo tanto, yo creo que las posibilidades de abuso no son 
tan intensas, Siempre hay posibilidades de abuso. Probablemente siempre que se 
otorgan facultades a la policía hay algún riesgo de que esas facultades sean abusivas 
pero también cuando se crea una policía existe el riesgo que la policía sea abusiva. 
Lo interesante es hasta que punto podemos controlarla, pero la policía tiene una 
función muy necesaria y demandada por el público, 

¿Sería esta discusión igual si se refiriera al antiguo proceso penal? 

MARíA INÉS HORVITZ: En el antiguo proceso penal existia la 
famosa detención por sospecha, regulada expresamente en el ar· 
tículo 260 del Código de Procedimiento Penal. La falta de control 

policial es, de alguna manera, más compatible con el antiguo sistema porque en él 
existe ún predominio de la lógica inquisitiva, en 'la cual cualquier medio de obten~ 
ción de la evidencia es eficaz y no aparece, primafacie, como ilegítimo. Es más, la 
propia Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, en un trabajo empíri­
co realizado por la profesora María Angélica liménez, estableció claramente que 
los jueces del crimen de Santiago toleran la tortura policial para obtener la confe· 
sión de los imputados aduciendo que es la única fonna de dotar de eficacia a la 
investigación criminal. La tolerancia o mantenimiento de facultades policiales 
amplias no es más que la manifestación de un elemento central del sistema inquisi~ 
tívo: el establecimiento de la verdad a cualquier costa, incluso a través de la tortura 
del imputado, Esto cambia completamente en un sistema acusatorio, Un sistema 
acusatorio se basa en que las garantías del debido proceso constituyen el núcleo 
central del procedimiento. No se puede establecer la verdad a cualquier precio: el 
estado tiene límites para la averiguación de la misma, verdad que sigue constitu~ 
yendo el elhos de la decisión jurisdiccional. Por lo tanto, el estado no solamente 
tiene toda la carga de la prueba y el deber de establecer la responsabilidad del 
imputado más allá de un cierto estándar sino que además debe hacerlo con prueba 
obtenida sin violación de delechos fundamentales. Y en esla tarea juega un papel 
fundamental la policía y todos aquellos quienes tienen a su cargo la misión de 
evitar los abusos policiales. 

CRISTIÁN RIEGO: No, no sería igual. Mientras estuvimos en el antiguo proceso 
penal siempre fui partidario de recortar las facultades de la policía que me prucclau 
excesivas. En realidad 10 que uno observaba era que durante diez años se venían 
recortando las facultades de la policía, sin embargo, las cosas no cambiaron 
sustancialmente y fue así porque daba lo mismo lo que dijera la ley dado que no 
existía un escenario de control. El policía hacía su trabajo y eutregaba el producto 
de su trabajo aljuez del cIimen y en el juzgado del crimen no existían condiciones 
efectivas para contrularlo. Eljuez del crimen no tenia esa posibilidad real porque el 
estaba interesado en obtener la colaboración de la policía, además estaba la inter~ 
vención de los actuaríos y el hecho de que los procedimientos fueran secretos. Todo 
esto ha cambiado y me parece a mi que hay nuevos escenarios y de mejor calidad,. 
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