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Quizd o existe otro momento en la cultura
jurfdica latinoamericana, en que los problemas
atingentes a sistema jurfdico, hayan poseide mayor
relevanciz que en €l actual. 5i descontamos el mo-
mento de Ja consolidacién del estado -cuando los
juristas idearon modelar Ja sociedad por medic de
Cédigos- en ningiin otro instante de nuestra historia

s ha generalizado con mayor vigor, y al mistno tiempo

con mayor sosiego, la conviecion de que las institu-
ciones Jegales poseen un jugar central en mestros
proyectos de desarrollo. Se trata de un fendmeno que,
como suele ccursir en ia historia, se alimenta, hasta
cierto punto, de fracasos. Durante muchas décadas,
en efecto, asistimos 2 1a conviccidn opuesta, esto es,
asistimos a la convicci6n que las instituciones legales
posefan un lugar menor en e conjunto de nuestros
proyectos colectivos. Bl desarrollo de Ta estructuya pro-
ductiva desde ¢! estado, en la postguerra, o la privati-
zacion de la economiy, luego de la Hamada década
perdida de los afios ochenta, solieron obnuvilarnos v
fograron hacernos ofvidar que las instituciones legales
més que resultado, constituyen un presupuesto del
crecimiento, del desarrollo y de la democracia,

Hoy, sin embargo, nuestras coavicciones,
relativas al dmbito y al lugar de las institzciones legales,
han cambiado. La presencia discursiva en el dmbito
piiblico y privado de los derechos fundamentales; los
procesos de moderaizacidn politica y econdmica; y la
necesidad de acentuar la legitimidad del sistema
democratico, parecen conducir inevitablemente a enfa-
tizar €l rof de los jueces y de los actores del sisterna
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 s6lo pueden forecer allf donde existe la
democracia; en suma, que la democracia y los sisternas
de justicia suelen ir de la mano y que cuando caen,
caen juntps, constituye hoy una conviceidn que se
encuentra ampliamente extendida en nuestios pafses.

Como parte de ese proceso, y al modo casi de
una revelacidn, ia cultura juridica chilena cay6 de
proato en Ja cuenta de los defectos gigantescos que
padecia nuestro proceso penal, Y no se trataba sélo de
sus defectos empiricos o facticos -su bajo nivel de
resolucion, porejemple, o su incapacidad para reprimir
Ja criminalidad grave o, en fin, su alto grado de dele-
gacitn- sino, por sohietodo, de sus defectos morales y
politicos que acaban contradiciendo los ideales
constitucionales y las promesas del sistema juridico.
Mientras, en efecto, la tradicién constitucional reclama
ux proceso penal que semeje un debate competitivo
entre sujetos provistos de igualdad de armas, decidido,
finalmente, por un tercero imparcial, ¥ un sistema de
investigacitn reaiizado por drganos independientes del
jurisdiccionat, ef sistema de enjuiciamiento hasta hoy
vigente en algunas regiones de Chile hace tabla rasa
de ese ideal, estructurdndose, en cambio, como un
sistema e indagacitn inquisitorial en el que quien
juzgaal mismo tiempo investiga v en ¢l que los rasgos
del debido proceso, como suele decirse, briflan por su
ausencia.

La situacidn, desde luego, no serfa del todo
grave si se tratara, simplemente, de wna cuestion profe-
sional, es decir, si se fratara de un asunto que pudiere
interesar s6lo a quienes son jueces ¢ abogados. Lo
grave del problema es que, como se viene diciendo,
se frata de una sifuacién que compromete los valores
bisicos del sistema politico y constitucional y, 2 fin de
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cuentas, los rasgos esenciales de un sisterua jutidico.
En las sociedades que han instalado a la democracia
como forma de convivencia y como método para la
adopcidn de las decisiones piiblicas, y donde, por lo
mismo, las violaciones masivas a los derechos hu-
manos suelen estar clausuradas, es el sistermna procesal
penal el sector del estado donde, como muestra la
experiencia, las formas mds abusivas hacia las que
inevitablemente tiende el poder suelen manifestarse.
En pafses donde las formas de marginalidad son casi
un producto permaneste de procesos de desarrollo
desigaal, la justicia del cximen no es més que el Wltimo
segmento de un largo camino de criminalizacion
informal que afecta a los sectores més vulnerables de
ia poblaci6n y, por lo mismo, suele ser escenario de
violaciones a los derechos humanos. Qcuparse de la
reforma procesal penal para, a través de lla, fortalecer
las garantias en el dmbito del proceso ponel es, asf,
una tarea que viene exigida por la propia idea de
derechos fundassentales,

Se trata, adeinds, de una idea que se encuentra
a la base de la legitimidad estatal, Fs una vieja idea -
que desde siempre ha convocado fa imaginacion de
los escritores politicos- Ia de que la utilizacién de la
fuerza que efectian el estado y sus agentes, es legitima
51y s6lo si se efectua con sujecion a reglas producidas
de una manera democrética y con fidelidad hacia os
derechos bdsicos de las personas. Es ésta la tinica
maneza de que el uso de la fuerza en el dmbito de las
relaciones sociales sea legftima y pueda, entonces,
rectamar respeto y cbediencia. Cuando un ciudadano
o5 expuesto a la fuerza pura y simple, experimenta -
cbmo no- una sensacion de agobio e indefensién; cuan-
do, en cambio, s expuesto a la fuerza legftimamente
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ejercida él sabe gue se trata de una fuerza mediante la
cual se hacen valer compromisos colectivos que €l
mismo ayudd a configurar y sabe, ademés, como lo
sofié alguna vez Rousseau, que quien es sometido al

rigor de laley no estd sometido a nna voluntad ajena a.

la suya, 4 una voluntad que simplemente lo invade,
sino & su propia voluntad que, en vez de sojuzgarlo, Ie
pide cuentas por sus actos. Entre estar sometido a una
fuerza simplemente indomita y estar sometido a la
fuerza que la ley legitima, media toda la diferencia
que existe entre quien es siibdito y quien es, encambio,
ciudadano, Ia diferencia, dirfa yo, entre Joseph K., ese
personaje anonadado por el poder, y el miembro de
un Estado de Derecho que, atin habiendo infringido la
ley, se sienite, de alguna manera, parte de ese mismo
estado. Un trdnsito, en consecuencia, desde el poder
estatal ejercido desde la impersonalidad de la escritura
y los enrevesados pasilios de la oficina, hacia un poder
estatal ejercido con eficiencia, pero ala vez con garan-
tias y con transparencia, asi definirfa yo el desafio de
instalar en las leyes de nuestro pais, pero sobretodo en
nnestra cultura legal y politica, vn sistera procesal
penal de corte acusatorio,

Se trata de una tarea gue no se agota, sin embar-
go, en el cambio legislativo que, con un éxito hasta
hace poco inimaginable, se estd hoy dia llevando a cabo.
Como es evidente, el problema de la justicia penal no
es s6lo un problema de leyes o de normas, no es s6lo
un problema de ingenierfa legistativa; cosa distinta,
se trata de un problema cultural o, como suele decirse
hoy dia, de un-problema que-atinge-al paradigma me-
diante el cual pensamos al derecho y al ejercicio del
poder estatal. Porque existe, pudiéramos decir, una
préctica cultural, hasta ahora hegemdnica, que sustenta

y legitima ¢l sistema de enjuiciamiento con que hoy
contamos y que, como o acabo de sugerir, resulta con-
tradictoria con nuestro ordenamiento constitucional.
Esa practica cultural -que podemos denominar cultura
inquisitiva y curyos origenes se rermontan & una €poca en
que el estado de derecho no exa siquiera objeto de nna
sospecha- equivale & un cierto modo de concebir al
sistema legal que no resulta fécil compatibilizar con lag
exigencias de un estado democrético y constitucional,

Ein esa cnltura inguisitiva ~que se encuentra en
el subsuelo de nuestras précticas forenses- se entrelazan
miltiples aspectos de carficter social e ideolégico y,
en particular, es posible hallar en ella una cierta forma
especifica de concebir las relaciones entre fa verdad,
poruna parte, y el poder por la otra, Esa forma espect-
fica de concebir Jas relaciones entre el saber y €] poder
~que en U conjunto caracterizan  una cultura inguisi-
tiva- se manifiesta, desde luego, en las formas de
enjuiciamiento criminal; pero por sobretodo, y como
lo ha sugerido Foucault, en el modo en que se organiza
la biisqueda y Ia transmisién del saber, Creo que exa-
minar como liepd a constituirse esta cultura ingnisitiva,
puede ser quizd, vn boen primer paso para intentar
superarla. Permitanme que dedique unos minugos a

es0 ¥ que analice c6mo en Ja cultura inquisitiva se

funden, casi en un abrazo, un cierto modelo de bis-
queda ded saber y un conjunto de précticas institucio-
nades de Ja que son muestra los sistemas de enjuicia-
miento criminal, Hoy dia solemos creer que el saber,
por una parte, y el poder, por 1a otra, son fendmenos

separados 'y que, por Io mismo, quien tiene el poder -

no tiene o no detenta, por ese s6lo hecho, la verdad, v,
viceversa, creemos que la verdad puede acabar
venciendo al poder hasta el extremo que la verdad,

compo prometen las escritueas, puede terminar hacién-
donos libres. Esta relacidn entre Ia verdad y el poder
que afirma que la primera posee, a fin de cuentas, mis
fuerza que la segunda, constituye un logro notable del
sisterna politico v legal que sélo logré asentarse muy
tardiamente v que si bien, como dije, hoy dianos parece
natural, constituye un logro esforzado de muchos siglos
de evolucidn cultural y politica. Se trata de un logro
que en las sociedades occidentales, por ejemplo, con-
tribuye a fortalecer la autonomia de I ciencia o de Ia
universidad frente 2 Jas diversas formas que asume ¢l
monopolio de la fuerza,

Que podamos ir hacia la verdad, que podamos
descabriro develar lo que, en efecto ocuris, que poda-
mos acreditar la certeza de mestras afirmaciones, y
todoellocon prescindencia del poder, constituye, como
es bien sabido, un desarrollo que sélo aparece plena-
mente en ¢l renacimiento, cuando, no por casualidad,
1a idea de individuo comienza a florecer en la cultura
occidental, Hasta ese momento, justamente hasta el
renacimiento, el saber y Ia verdad estdn profundamente
arraigadas en el poder. Un buen ejemplo de ello -es
deciz, un buen ejemplo de esta dependencia gue mues-
tra }a verdad respecto del poder- es posible encontrarlo
en la Universidad medieval y en la manera en que en
esa institucion se administraba y se transmitia el saber
que se estimaba verdadero. Enla universidad medieval,
lo mismo que en €l procedimiento judicial entonces
vigente, ef saber se tansmitfa y se autentificaba no
mediante una indagacién pdblica y contradictoria -
como to ordena ¢l modelo nérmativo de ciencia hoy
vigente- sino mediante Ia observacin de determinados
rituales, el més célebre de los cuales era la disputatio.
Las disputaciones medievales -Ja manera en que, como -




digo, se acreditaba la verdad y el saber en Ta univer-
sidad medieval- consistia en un enfrentamiento reglado
en. que dos adversarios recurrian, en apoyo de o que
afirmaban, no a una indagacifa independiente o a una
evidencia conceptual auténoma, sino al principio de
autoridad. Cuantos mds autores pudiese uz Jitigante
universitaric citar a favor de loque &} mismo afirmaba,
cuantas més remisiones hiciera a un autor prestigioso
como, por gjemplo, Aristdteles, mayores posibilidades
tenfa de salir victerioso dé la disputa. Podemos
imaginarnos ¢l debate universitario de Ia época como
un: enfrentamiento verbal en ¢l que no se pretendfa
descubrir o averiguar nada, sino, simplemente, reafis-
mar ¥ repetir o que otros, las figuras de
autoridad, habfan ya dicho y repetido. A
fa figura de la disputatio como una forma
de subordinacién de fa verdad al poder,
s agrega fa alquimia que, aunque hoy
dia nos sea dificil concebirlo, constintye
¢l saber por anfonomasia. A diferencia de
fa clencia moderna, que se caracteriza por
un porfiado intento de indagar y de some-
ter 2 prusha permanente o que se indagd,
& fin de acreditar si es verdadero o falso,
si e5 o no digno de incorporarse al cuerpo
del saber, la alquimia consistia en un
complejo y sofisticado sistema de reglas
alas que el alguimista, si querfa afcanzar
el éxito, debfa someterse. El legado dela
alquinya, a diferencia de jo que hoy en-
tendemos por ciencia, no consiste ¢a un
conjunto de verdades o informaciones
aleanzadas incrementalmeste, sino un
conjunto exhaustivo de reglas, algunas
ptibicas, otras secretas, que, segin la su-
posicion de fa época, permitfan, sise seguian felmen-
te, alcanzar el resultado esperado. El alquimista era,
asi, quien posefa el dominio de las reglas y quien era
papaz de aplicaslas con una meticulosidad cercana a
ta pesadilia, de manera que si ef alquimista fracasaba
-como es de suponer, ocurria frecuentemente- 10 era
un fracaso de las reglas, sinc un falio de quien las
aplicaba.

Las figuras de la disputatio y la alquimia -que
hoy nos provocan una mezela de perplejidad y de sisa-
constituyeron, como vengo diciendo, dos modelos de
biisqueda de la verdad que, en vez de rectirir a la inda-
gacion o a la ayeriguacidn, cifraban esperanzas en €l
poder y en Ja autoridad. Este fenémeno, como anuncié,
ne sélo debe interesar alos filésofos de la cienciao a
los historiadores siempre inferesados en sacudir el
polvo del tiempo a nuestras institacionss, sino que
también debe interesar a guienes, cOMO NOSOATOS,
interesan las formas de enjuiciamiento. Porque, en
efecto, tanto a disputatio como la alquimia poseye-
ron una expresion jurfdica; una expresion juridica en

también aplicar.

fa que se expresa ese modelo de busqueda de la ver-
dad y que es posible apreciar en ¢] procedimiento
medieval y fendal. En e derecho feudal, por ejemplo,
las reglas del litigio no estén orientadas directamente
a probar Ja verdad de lo que los litigantes afirman,
sino que se encuentran orientadas @ acreditar fa fuer-
za, el peso o 1a importancia de quienes estdn en lifigio.
Las pruebas en ef derecho feudai -al igual que ocurdf,

seglin virnos, en fa universidad medieval o en la al-

quintia- constifuyen reglas meticulosamente previs-
tas que tienen por objeto acredisar fa importancia so-
cial de un individuo -es el caso, por ejemplo, de los
testigos que jusaban que el acusado era inocente-; pro-

La desvinculacion a que aspire el

modelo adversarial entre poder v .

verdad, se alcanza, por sobretodo, y
como es facil apréeciarlo, mediante la
condicién de impa

mediante el juzgamiento por sujetos
que abandonan todo prejuicio y que
aprecian el debate en base « criterios
que cualquier ciudadano podria

bar su fortaleza fisica -es el caso de las ordalfas, la
més farmosa de las cuales consistfa en caminar sobre
hierro al rojo, con la esperanza, para ganar el juicio,
que fas cicatrices se borraran gl cabo de dos dias; o,
que et fin, tienes por objete poner de manifiesto su
destreza y su cultura -como ocurrfa con las famosas
formmlas que debfan ser correctamente pronunciadas,
motivo por el cual el acusade suele auxiliarse de al-
guien que Jas conoce ¥ fas pronuncia bien y que, més
tarde, conoceremos como el abogado.

Todas esas reglas del derecho feudal que hoy
d{anos causan rsas y provocan en nosotros la sospecha
de ignorancia, reposaban sobre la idea, nada extrafia
segdin ko pone de manifiesto ia historia, de que fa verdad
1o se descubre 0 averigua sino que se acredita mediante

¢l poder y que, en consectencia, de lo que se trata no

es de indagay, sino de certificar €l poder, pdblico o
secteto, que cada uno posee.

S¢lo hacia fines del siglo XH y comienzos del
siglo XTI, esa forma de litigio y de praeba -st as{ pue-
de lamarse- comienza a desaparecery surgeel procedi-

walidad, es decir, -
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miento de paturaleza inquisitiva, distinto, desde lvego
al anterior; aunque o porgue desvincule la verdad
del poder, sino, simplemente porque establece una
nuevarelacion entre la verdad y el poder. Desde luego,
en e} procedimiento inquisitivo el litigio ya noes visto,
como ocurrfa en pleno derecho feudal, como un con-
flicto entre dos 0 més individuos que ponfar a prucba
su importancia secial, su fortaleza o, sencillamente,
su suerte, y que podfan, llegado ] caso, abandonar €l
litigio, 0 la disputa, de comun acuerdo, sino que ahora
el litigio es visto como un asunto de tres syjetos, uno
de los cuales representa al soberano, al rey o al sefior,
que por haber habido infraccin de Jas reglas, esté tam-
bién lesionado y persigue, entonces, una
reparacién. Este procurador -que asf se
Hasma- tiene la funcion de doblar ala vic-
fima y de exigir no s6lo que se repare af
individuo directamente ofendido, sino
también, que se repare al soberano cuyas
reglas se han infringido. Esta interven-
cidn de un tercero que es, como vengo
diciendo, el rey o sefior, obliga a cambiar
las reglas de ia prueba fundadas en ¢l
juicio divino delos dados o en las ordalfas
¥y Se impone, entonces, la indagacion .
efectuada por fa autoridad. La indagacion
de 1a autoridad que, como vemos es un
paso inmenso hacia la averiguacion,
recoge su modelo, segtin es bien sabido,
dela inquisicidn que practicaba la iglesia
carolingia. Conforme a los estatutos de
laiglesia, el obispo debia visitar los huga-
zes bajo su jurisdiccion a fin de averiguar
qué habla ocursido durante su ausencia,
El obispo practicaba entonces, la inguisi-
tio generalis preguntando a todos Jos que debian saber
-los notarios o los hombres virtuosos- qué habia ocu-
mide desde Ja anterior visita. 51, como producte de
esta indagacidn, la respuesta era positiva, €l obispo
pasaba a un segundo momento, ka inguisitio specialis
gue consistia en averiguar qué se habfa hecho v quien
lo habfa hecho, en determinar cudl erala falta y quién
su autor. Bl procurador del rey -esta figura que cuan-
do surge supone un cambio esencial en el desecho feu-
dal- cumple en el sistema inguisitivo la misma fun-
cidn del obispo: su tarea es establecer por inquisitio,
por indagacion, st hubo o no crimen, cudl fue y quién
fo cometid.

Es ficil advertir que el procedimiento inquisi-
tivo, esta forma de indagacién que surge hacia los
siglos X y X1II, no desvincula a la verdad del poder,
sing que establece una nueva relacién entre esos dos
términos. Si enel derecho fendai o en las disputaciones,
€l objetivo era probar quien tenfa de su lado el poder o
1a autoridad, zhora, con el procedimiento inguisitive
la bisqueda de I verdad le corresponde a quien tiene



¢f poder: es quien tiens el poder, ¢l procurador del
sefior o del ey, a quien corresponde, como al obispo
en la inguisitio, buscar la verdad mediante una inda-
gaclén autoritaria, centralmente dirigida, sin debate
contradictorio de por medio y donde, desde luego, la
figura de un tercero imparcial que decide e debate,
brifia por su ausencia. En el procedimiento inquisitivo,
Ia verdad no es independiente del poder, sino que, cosa
distinta, se busca desde el podes, se indaga por aquellos
que representan al poder o en base a reglas meficulosa-
mente redactadas -las reglas de apreciacién de la
prueba- por el sefior o por el rey y que privan a los
jueces de toda discrecidn, La victima y ef victimario
1o son participes genuinos en este proceso, Sino que
s6to dan la oportunidad para que el proceso se desen-
vuetva y para que el procurador, como antes ef obispo,
sfectus su inguisicin,

La inguisicion, esta figura de la iglesia carolin-
gia que supone un nuevo modelo en la bisqueda de la
verdad, y que, como digo, subordina fa verdad al poder,
constituyé, claro estd, un formidable cambio en el
sistemna politico v legal y fue un primer paso hacia el
abandono de esas formas de prueba, increfbles y
azarosas, que posefa el derecho feudal; pero, al mismo
tiempo, instal6 en la cultura juridica y politica una
forma de ejercicio del poder que estd demasiado lejos
de 1a nocidn de ciudadania que se alcanzara, mucho

mis tarde, recién con el modelo del estado de derecho,

es decir, con esa forma del sisterna politico y legal que
asume que el juicio constituye un debate enfre sujetos
dotados de igualdad de armas ante un tercero imparcial
y donde ¢f estado o 1a sociedad, representados, en el
proceso penal, por el ministerio piblico, asumen una
condicién de ignaldad respecto del ciudadano
imputado y se obligan, entonces, a debatir ante los
jueces si o que afirman es 0 no verdadero, Este sistema
de enjuiciamiento vinculado al ideal del estado de
derecho ~es decir, del gobierno limitado- y que suele
denominarse sistema adversatial y que, por diversos
motivos, ha estado presente desde més temprano en
1os litigios entre propietarios, constittye una verdadera
subversién en las tradicicnales relaciones que, hemos
visto, existen entre Ja verdad y ¢l poder, En este modelo
-<un modelo que, como ustedes habrén visto y experi-
mentado, atin carece de plena vigencia en nuestra cul-
tutra juridica- 1a verdad no se subordina al poder, sino
gue se independiza de €t y se alcanza por medio de la
confrontacién de relatos. Bn este nuevo escenario con-
cepiual, habria que agregar, aungue no fenemos tiempo
de demostrarlo, Ja verdad equivale a una adecuacidn
entre un discurso y otro discurso, por gjemplo, & tia
adecuacion 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 1a ver-
dad como una adecuacidn inamovible entre una afi-
macién y un hecho independiente de las palabras que

lo relatan. En suma, el ideal de la verdad parecs esca-
par al viejo ideal escoldstico que, en nuestro medio, ¢
inexplicablemente, todavia subyace a los debates en-
tre procesalistas. Quien tiene el poder o la autoridad
ya no posee, por ese 86lo hecho, Ia verdad o la
plausibitidad de las affrmaciones de su lado, sino que
estd puesto en la necesidad de probarla en medio de
un debate contradictorio ante terceros imparciales que,
provistos de neniralidad ante los resudtados, deberdn
decidir. La desvinculacién a que aspira el modelo
adversariai entre poder y verdad, se alcanga, por so-
bretodo, y como es facil apreciario, mediante Ja con-
dicién de imparcialidad, es decir, mediante el
juzgamiento por sujetos que abandonan todo prejui-
clo y que aprecian ef debate en base a criterios que
cualquier ciudadano podria también aplicar. Se trata,
como es ficil advertirlo, no sélo de un sistema que
procusa insistenfemente desvineular, como vimos, la
verdad respecto del poder, sino de un modelo que as-
pira a algo atin més profundo y todavia, dirfa yo, més
revolucionario, a saber, a democatizar Ia verdad, es
decir, a juzgar en base a criterios y razones gue no se
mantienen en las penumbras de los iniciados o de los
alquirnistas, sino que subyacen en la racionalidad de
la que, segiin los ideales Hustrados, todos participa-
08, Sujetos, hombres y mujeres en los que se distri-
buye por igual la capacidad de discernir; un procedi-
miento que renuncia 2 la idea insensata de que el po-

der puede regatarnos una verdad definitiva ¢ inamo- -

vible para aspirar, en cambio, sobre la base de un op-
timismo moderado, a minimizar nuestros errores en
la fijaci6n 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, dirfa yo los rasgos
bisicos del sistema adversarial, una conguista que,
como espero baber mostrade, es tan joven como la
idea del gobierno limitado, la derocracia y Ja misma
idea de libertad modema.

s dificil, por eso, exagerar la importancia
politica y moral que posee esa forma de enjuiciamiento
¥ de prueba. Eila recoge, o intenta gecoger, las ideas
que han inflamado los ideales de la ignaldad y de 1
democracia y de los que, desgraciadamente, estamos
todavia lejos en nuestro pafs, porque, con toda

seguridad, es el modelo carolingio de la inquisicidn,

que yo relataba hace algin momento -y no el modele
del estado de derecho- aquél en el que, cada uno de
nosotros, todavia reconoce, como si se tratase de un
espejo fiel, a nuestras instituciones. En efecto, a fin de
cuentas, nuestros jueces son, sin duda, 4un més
parecidos al obispo de la iglesia carolingia que a. un
tercero imparcial que media en una disputa entre igua-
les y nuestro procedimiento es mds cercano 2 1as 0s-
curidades de la alquimia que a un debate reglado v
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piiblico. Demasiado acostumbrados a creer que el pro-
ceso se agota en reglas, ¢ incapaces, a veces, de ad-
vertir que las reglas reposan sobre determinados idea-
les de moralidad, kos profesores, los jueces y fos abo-
gados solemos creer, por To mismo, que al hablar del
procedimiento, de Ia prueba o del modo de apreciarla,
estamos hablando simplemente de una cuestién tc-
nica, propia de profesionales, respecto de la cual el
resto de la gente no tiene nada que decir. Nada més
lejos, claro esté, de la realidad, puesto que, como es-
pero haber mostrado, en el tema del litigio y dela prue-
ba se expresa qué concepcidn tenemos el uno del otro,
como nos relacionamos con el poder y cudn dispues-
tos estamos a ponerle limites, Comprender todo eso
ha de ser visto como uno de fos varios pasos que en
nuestro pafs hemos de dar todavia para que nuestra
cultura juridica fortalezca y o contradiga los ideales
-no tan vigjos, segiin hemos visto- de Ta democracia'y
de la libertad.

Es esa, en mi opinitn, una tarea urgente. Una
tarea urgente, claro estd, pero, como a veces ocurre
oot las cosas urgentes ¥ con las cosas que deseamos,
es también una tarea diffcil. Porque, como ustedes
saben, hay pocas cosas més vinculadas a la propia
identidad que la cultura y, por eso, modificar a cultura,
la propia y Ia 2jena, suele ser una experiencia que se

"percibe como una amenaz4 para lo que uno es, parael

lugar qus uno ocupa en el mundo y para ef modo de
relacionarse con los otros. Intentar un cambio cultural,
hacer el esfuerzo de modificar la propia percepcion
de las cosas con las gue uno posee un trato cotidiano,
¥ sobretodo cambiar Ia percepcién que cada uno tiene
del poder, exige, por eso, un especial esfuerzo de ge-
nerosidad, casi supererogatorio, hacia uno mismo y
hacia los demds. A fin de cuentas, formarse ea una
nueva cujtura, supone, de manera implicita, el propd-
sito de cambiar; supone aceptar que las cosas pueden
ser distintas a como crefamos hasta hace poco que eran;
supone, en fin, Ia sospecha de un error, Por eso, quien
por propia iniciativa hace el esfuerzo sincero de modi-
ficar su percepcién del mundo y de las cosas, estd
dando una muestra de una especial seguridad y estd
formutando una expresién deconfianza hacia el fumro.m
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Un componente central de la reforma al sistera de enjuiciamiento criminal en nuestro pafs ha sido
la ereacion del Ministerip Piiblico. Dicha institucién se constifuye en uno de los pilares fundamentales
para ¢l funcionamiento del nuevo proceso penal chileno, sistema que requiere de fiscales fuertes y
protagonistas que llevan adelante la persecucion penal de los hechos constitutivos de delito.

No obstante la importancia del Ministerio Piiblico en el modelo de Ja reforma, esta instifucidn no ha
sido objeto de preocupacién intensa por parte de ka academia y los encargados de las politicas piblicas en
el drea, Esto se traduce en un conocimiento precario acerca de Ia estroctura dptima de la institucidn y del
impacto de la misma en ¢l funcionamiento del nuevo sistema de justicia ceiminal en nuestro pafs.

En este contexto, el objetivo del presente trabajo es discutir une de los aspectos que ha side ohjeto
de mayor polémica e la estructuracién de} Ministerio Piblico en Chile y la regidn, ef de su estatufo de
autonomia ¢ independencia, Mas especificamente, el trabajo intentard discutir fos alcances gue Hene e
estatuto de autonoméa con el que se ha regulado ef Ministerio Piblico en nuestro pais e identificar algunos
problemas en relacion al mismo que es posible observar en los dos primeros afios de vida de dicha institucién.
Sostendré que la interpretacidn que ha tenido el estatuto de autonomfa por parte de las autoridades
superiores del Ministerio Prblico en Chile resulta probleméatica y que ello ha tenido incidencia negativa
en el fancionamiento del nuevo sistema procesal penal.



' El Problema de la Ubicacion Institucional del Ministerio Piiblico

Una de las pocas dreas que ha sido objeto de un
intenso debate en la regidn a propdsito de la
configuracién del Minisferio Piblico para los nuevos
sisternas procesales ha sido el tema de 1a denominada
“ubicaci6n institucional” del mismo, es decir, I posi-
cibn o afiliacién que debiera tener la institucion en el
~ marco de la organizacion tradicional del Estado. Més
especificamente, es posible constatar un intenso debate
académico en tomo a ubicar al Ministerio Pdblico
dentro del Poder Ejecutivo, del Judicial o como un or-
ganismo auténomo, Los argnmentos en pro y en cor-
trade cada opcidn son ampiiés y no pueden ser objeto
de revisién en este trabajo. Con tode, luego de largos
afios de debate académico y legislativo, la mayoria de
los paises de 12 regi6n, salvo algunos casos de excep-
¢idn', han eptado por un modelo de Ministerio Piblico
auténomo o independients. Esta ha sido también la
opcidn segnida por nuestro constituyente y legisiador
segtin lo expresan el articulo 80 A de la Constitucion
y 1* de Ja Ley Orgénica Constitucional del Ministerio
Pdblico.

En ¢l 4mbito regional dos sen los modelos de
autonomia del Ministerio Pdblico que es posible

encontrar. Bn primer lugar, el modelo que ubica al
Ministerio Piiblico como un 6rgano extrapoder, es
decir, un drgano ubicado fuera de Jos poderes tradicio-
nales del Estado, opcidn seguida por la mayorfa de los
paises de la regitn, entre estos: Argentina, Bolivia,
Ecuador, E} Salvador, Guaternala, Honduras, Pend,
Venezuela y Chile. El segundo modelo regula a la
Institucién como un organismo insertado dentro del
Poder Judicial pero con un estatuto de autonomia
funcional (bdsicamente control presupuestario y
potestad reglamentaria autnomas) como es el caso
de Colombia, Paraguay y fa propuesta original
presentada por el Ejecutivo en Chile.

Me parece posible afirmar que esta inclinacion
mayoritaria en Ja regi6n por el modelo de autonomia
se ha debido, en buena medida, a la desconfianza que
genera la ubicacion dentro del Poder Iudicial o dentro
del Ejecutivo. Los temas que generan esta desconfianza
se encuentran, en un extremo, en la posible “politiza-
cibn™ del Ministerio Piiblico en caso de afiliarse al
Poder Bjecutivo v, ex el otro extremo, en su “judiciali-
zacidn” en caso de afiliarse institucionalmente al Poder
Iudicial. El peligro de judicializacién importa la

I La Autonomia del Ministerio Publico

Siguiendo 2 Montes,? es posible sefialar de
manera general que la autonomia incluye al menos
los siguientes aspectos: (1) La inexistencia de un supe-
rior jerdrquico por sobre la institucién; (2) Inexistencia
de influencias exiernas {extrafias) en la toma de
decisiones; (3) Potestad reglamentaria propia; v, (4)
Libertad de ejecucion presupuestaria.

Sin embargo, mds alld de esta nocién preliminar
no haexistido mucha claridad en relacion al significado
gue tiene Ja opcidn de autonomfa que la mayorfa de
los paises de la regién ha tomado en sus estatutos
constitucionales o legales. Asf, no hemos discutido
profundamente acerca de cudles son los verdaderos
objetivos perseguidos con el estatuto de autonomda,
A partir de ello no hernos sido capaces de esclarecer
cuanta autonomia es deseable o suficiente para lograr
dichos objetivos. Finalmente, no hemos discutido las
consecuencias gue tal modelo trae aparejado, tanto en

relacién g requerimientos para la organizacién dela.

institucién como en términos de un sisterma de con-
troles y responsabilidades coherente con el mismo.

Esta falta de clarddad acerca del estatuto de
autoromia del Minisierio Piblico se vio acrecentada
en mi opinidn por una suerte de doble discurso en el
debate paffamentario al momento de su creacién en
noestro pafs. La clase politica tenfa un cierto temor al
crear una institucidn, con el poder que dispone el
Ministerio Pablico, que contara con un grado impor-
tante de autonomia politica. Eflo podia ser altamente
peligroso para la clase politica e incluso podfa llevara
transformar a los fiscales en los principales actores
politicos, reemplazando a los politicos tradicionales,
tal como supuestamente habrfa ocurrido en el sisterna
jtaliano.* De esta forma, la necesidad de equilibrar un
discurso politico altamente autonomista acerca del
Ministerio Priblico con los intereses corporatives de
Ia clase polftica concluyé con la aprobacién de un
estatuto normativo (constitucional y de ley orginica
constitucionaf} en el que el Poder Judicial (la Corte
Suprema fundamentalmente) tiene un nivel importante
de participacién ¢n la designacién y remocién del
Fiscal Nacional y de los Fiscales Regionales. Antes
de ia entrada en vigencia del nuevo sistema y de la

absorcidn def Ministerio Piiblico por parte del sistema
jedicial o, al menos, su identificacién en demasia con
el mismo lo que se ha considerado afectaria severa-
mente los objetivos de la reforma procesal penal, La
politizacién importa, por su parte, el riesgo def Mindste-
rio Péblico de transformarse en un instrumento de la
clase polftica para la persecucidn de los enemigos polf-
ticos y para asegurar a impunidad de la corrupcidn
politica y administrativa,

Eneste contexto, la 0pcién adoptada por 1a ma-
yorfa de los pafses de la region se fundamenta en Ia
idea que Ia autonomda asegura que el Ministerio Pd-
blico tenga el espacie institucional necesario para que
pueda cumplir sus funciones y objetivos de acverdo
al nuevo sisterna procesal penal. En o que sigue
intentaré revisar lo problemdtico que es determinar
los alcances que tiene el estatuto de autonomia del
Ministerio Pdblico.

! Coste Rice represente el caso mds significative.
En diche pais el Ministerio Priblico es un érgano dependiente del
Poder Judicial,

implementacion del Ministerio Pdblico la posible
intervenci6n del Poder Judicial (Corte Suprema)
aparecia a primera vista como un paligro serio parala
autonomfa de la institucidn.

No obstante lo anterior, me parece que los
principales probleaias que en la prdctica ha presentado
¢l estatuto de autonomia del Ministerio Piiblico no se
vinculan a la faltade espacio institucional que ke permi-
tan operar eficazmente 0 a la intervencion indebida
el Poder Ejecutivo o del Judicial, sino mds bien a una
reivindicacidén extremadamente celosa de indepen-
dencia por parte de las autoridades superiores del
mismo’, lo que se ha traducido en un rechazo a los
controles externos y en una falta de coordinacion mds
intensa con los olros poderes y agencias de] Estado.
Como apunté en la introduccidn, esta manera de
entender Ia antonomia def Ministerio Publico es fuente
importante de problemas para el desarrollo de Ia re-
forma procesal penal en nuestro pais. A continuacién,
revisaré con un poco més de detatle los aleances pro-
blemdticos de esta comprensién por parte de las autori-
dades de] Mimsterio Pfiblico.




La Autonomia del Ministerio Pitblico
como Independencia Judicial

Un primer nive} de problemas se origina en una
cierta equiparacidn entre el concepto de independencia
judicial y la autonomfa del Ministerio Pablico. Asf por
ejemplo, en la Cuenta Piblica anual de abril de 2001,
el Fiscal Nacional, refiriéndose a Ia coleboracidn entre
las distintas instituciones de la reforma, sefialé “Esta
amplia y decidida colaboracién tiene que darse sin
perjuicio de fa autonomfa legal de las distintas
instituciones, en especial aquellas que tienen autono-
mia constitucional como el Poder Judicial y el Minis-
terio Pblico™. De esta forma, se equipara el estatuto
de independencia del Poder Judicial a la autonomfa
del Ministerio Piblice y se fimita el espectro de colabo-
racién entre las instituciones a aquellos dmbitos en Jos
que se deje intacta fa esfera de autonomia de las mismas,
Dicho en una forma més extrema, me coordino hasta
donde sienta que dicha actividad afecta la posibilidad
de hacer las cosas como estimo conveniente.

En mi opinién, la independencia judicial s un
concepto diferente al de la autonomia requerida por el
Ministerio Piblice debido a los objetivos que se preten-
den fograr convella. Al nivel judicial, ]a independencia
importa una garantia para fos ciudadanos de acuerdo
ala cual cada uno de los jueces, al momento de adoptar
Jas decisiones que la ley les entrega, deben estar absolu-
tamente ajenos de cualquier influencia externa (de Jos
otros poderes dej Estado) o inferna (del propio Poder
Tudicial), Ello se explica porque ésta es |a tnica forma
de legitimar que una agencia estatal que constitaye
tercero distinto a kas partes sea quien resuelva el con-
flicto generado entre ellas.

El caso def Ministerio Piiblico es diferente. En
general, va Ministerio Pdblico modemo que desee te-
ner urrol protagdnico en la persecucion penal requiere
del desarrolio 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
vinculos o estar dispuesto a aceptar mayores niveles
de coordinacidn con otras instituciones en la deter-
minacién de politicas de actuacién. Relaciones de esta
naturaleza resultan impensables dentro del marco
cubierto por concepto tradicional de independencia
judicial. Asi, si bien es cierto ¢l Poder Judicial también
requiere desarrollar relaciones con Jos oftos poderes
del Estado para el cumplimiento de sus funciones, la
intensidad y complejidad de eflas, por el tipe de funcio-
nes que desempefia y los objetivos que pretende, son
muy diferentes. Por ejemplo, ¢l Ministerio Pdblico re-
quiere una interaccidn intensa y permaneite con el
Ejecutivo, negaciando incluso algunos aspectos, aob-
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Jeto dedeterminar e implementar sus polfticas de perse-
cucidn y coordinarse adecuadamente con la ejecucién
de la politica criminal estatal. Lo mismo ocutre con el
Legislativo. Este tipo de relaciones constifuyen una

-zona gris o de muy alto tesgo desde ef 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. Gréficas resultan a este
respecto las palabras de Guarnieri, quien sefiala que
“En los pafses més democraticos existen lazos institu-
cionales entre ¢l Ministerio Piblico y el sistema poli-
tico. Incluso con clertas variaciones entre paises, siem-
pre existen mecanismos especificos que permiten que
la persecucién penal sea influenciada por el medio
ambiente politico, al menos en lineas generales.”* Ello,
sin duda, serfa algo diffcil de sostener respecto al Poder
Judicial en un contexto en el gue $e respete su
independencia.

A nivel de independencia interna, también es
posible encontrar diferencias fundamentales entre
Poder Judicial y Ministerio Pdblico, La justificacion
delaindependencia interna a nivel judicial no se aviene
con ia naturaleza de las funciones cumplidas por el
Ministerio Pdblico. Asf, en buena parte de ios paises
de nuestra tradicién jurfdica, el Ministerio Pablico se
organiza como una inskitacién unitatia y jerirquica en
virtud de Iz cual las autoridades superiores siempre
tienen posibilidades de ordenar précticas concretas a
los fiscales de inferior rango, sin que ello afecte el
niicleo bdsico de avtonomia que se reclama para la
misma ¢ incluso siendo necesarta para poder ejecutar
una politica de persecucidn penal igualitaria y
controlable. En definitiva, 1a forma tradicional de
estructurar el Ministerio Pablico en nuestros paises es
incompatible con el concepto de independencia interna
manejado a nivel judicial. En el drea judicial eso
constituirfa un grave problema en tanto que a nivel
del Ministerio Pablico resulta ndispensable para la
eficiencia de la instituci6n.

Ahora bien, la equiparacién del estatuto de
autonomia a la independencia del sistema judicial ha
generado en nuestro pafs un clerto aislamiento instite-
cional del Ministeric Piiblico. Fsta sitwacion es muy
problemdtica ya que transforma al Ministerio Piblico
en un Srgano distanie y poce accesible por parte de
los distintos operadores del sistema y de la ciudadanfa
en general, Esto afectz Ja capacidad de la reforma para
fegitimarse en un escenaric de cambio institucional
en gue dicho proceso es esencial. Por otza parte, el
aislamiento limita los niveles de coordinacion 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 come de fas cabezas
de las respectivas instituciones. Ello ha sido especial.
mente grave debido 2 que la magnitud del cambio que
importa la reforema requiere una interaccion diaria entre
los distintos actores para permitir superar fos innume-
rables problemas précticos que se enfrentan en ef traba-
jocotidiano. De ofra parie, requiere de una interaccién
permanente entre las autoridades para evaluar los resul-
tados, corregir las deficiencias detectadas y potenciar
las experiencias exitosas.5

Sobre este titimo pusito, la Comisién de Evalua-
citn creada por el Ministerio de Justicia, en su informe
de septiembre pasado, destaca que buena parte de fos
problemas detectados en el funcionamiento de fa refor-
ma ex: Ja IV y IX regiones podrfa superarse con cierta
facilidad con una mejor, mds constante y substantiva
coordinacién interinstitacional. Ex mi opinién, resulta
diffeil lograr aquello en iz medida que el Ministerio
Piblico no se desprenda de la idea de autonomia conce-
bida como independencia judicial debido a lo limitativo
que ellaresuita para el desarroilo de relaciones intensas
de colaboracién con otras agencias del sistema.

2 Andrés Monses, Algunas Consideraciones sobre le Reforma
Constitucional que Cree of Ministerio Piblico, en Primer Congreso
Nacionnd sobre o Reforma del Procese Penal, Cusderne de Andlisis
Juridico n* 39, Escuela de Derecho Universidad Diege Portales,
Santiage 1996, pig. 144,

! Debe recordarss que. en lialic buena parte de e estrategia de
comtbate contra k. corrupeisn politicn y edministrativa ol inicio de
la década de los ‘00 que significé ef descabezamiento de la clase
politica en dicho pais fue Uevado adelante por fiscales, muchos de
los cuales se transformaron en figuras politicas y Jueron electos en
cargos de representacién popular con pesterioridad.

1 Véase come femplo las expresiones del Fiscal Nacional quien
seileln “Bn nuestro concepto es esencial que se respete ln autonomia
constituctonal y legal del Ministerio Piéblico, porque estamos clertos
de que si ésta no se respata pl te no se estd cumpliends un
principio contral de la reforma, sin perjuicio de que si esta
autonemin na se kublera consagrado de manera amplia, habria

sectores politices que ne hubieran apoyado esta reforma”™,
Guillermo Fiedrabuena, La Autonomia del Ministerio Piiblice, en Bt
Mercurio, 19 de merzo de 2.001, pig A2. In una entrevista mds

, el misme ha sefalado que "Si hay un bien veliose que voy
a defender es ln autonomic que establece ln constitucién”, Méase, So
Haré Justicia, £L Mercurio 30 de septiembre de 2.001, pdg. D 11,

# Ver Carle Guarnieri, Justice and Politics: The ftelian Case in
Compuarative Perspective, en Indiana International & Comparative
Law Review n®d, pdg, 249.

* Cabe haver notar en este punto que le Comisidn de Coordinacidn
prevista e la reforma ol Codigo Orgdnico de Tribunales, institucidn
creade pare gererer un espacio de interaccidn entre los cobezas de
las distintas instituciones de la reforme, ha estado mds de cinco
meses paralizada sin que cite o who reunidn. Come se podrd
apreciar este no s de responsabilidod del Ministerio Piblic, atin
cuando da cuenta de una cierte pasividad institucional respecto del
Jiencionamiento de lo mismea,



La Autonomia
como Inmunidad

Un segundo nivel problemdtico en la interpre-
tacién que las autoridades superiores del Ministerio
Piiblico parecieran compartiy, es la idea que se podria
denorninar de autonomfa cormo inmunidad 0 como un
estatuto juridico que protege o blinda a Ja institucién
frente al control piiblico y critica acerca de su funciona-
miento. Bste fendmeno pareciera repetirse en ofros sis-
temas donde se ha identificado que uno de los princi-
pales desaffos para el control y responsabilidades dg
Tas instituciones del sisterna de justicia criminal se en-
cuentra precisamente en la invocacion de distintog
niveles de independencia y autonomia.’

E} control piiblico y crftica de Ja fiscalia en su
gestion ha sido un tema que ha generado diversos
problemas y roces en nuestro pais. En efecto, en di-
versas oportunidades el Fiscal Nacional ha reaccionado
fuerterente invocando la autonomia del Ministerio
Piblico para hacer frente a criticas formuladas por
distintos sectores en relacion a la gestién de Ia institu-
cidén. Por ejemplo, en una entrevista en la que se le
preguntaba acerca de criticas vertidas por seclores de
acadérnicos vinculados a la reforma por una supuesta
exclusion en la etapa inicial de implementacién del
Ministerio Pdblico, el Fiscal respondié “Las puertas
estdn abiertas. O sea si alguno de ellos quiete venir a
dar capacitacion, clases, pedir audiencias, bienvenidas,
Pero se quieren transformar en controladores del
Ministerio Pdblico. No puedo aceptar, por el principio
de autonomia constitucional, que —a pretexto que existe
un grupe muy valioso de gente joven que inspird la
reforma- yo no pueda desenvolverme sin pedirles su
consentimiento.”? Esta misma idea se repite en oha
entrevistaque ya fue citada en Ja que el Fiscal Nacional
sefiala “He podido apreciar ciesta incomprension en
cuanto a fa autonomia constitucional del Ministerio
Piblico. Han surgido comentarios en el sentidode que
se estd evaluando lo que hacemos en forma critica v,
ademds, comentatios sobre Ia presunta inconstitucio-
nalidad de los instructivos generales que elaboramos.

Conclusiones

Este asunto es rouy delicado para mi, $i hay un bien
valioso que voy a defender, es la autonomia que esta-
blece la constitucién.”® Otro gjemplo de esta sitacion
se dio a propdsito de criticas formuladas por el
Defensor Piblico 2 los instructivos del Ministerio Pé-
blico. Ba esa oportunidad e] Fiscal Nacional sefialé:
“Me han parecido muy inapropiadas las criticas,
primero porque &l es jefe de un servicio pdblico vincu-
lado al Ministerio de Justicia encargado de la Defenso-
rfa Penal Piiblica, Que yo sepa, ninguna ley ie ha dado
autoridad para criticar I accion de otros sectores de la
reforma,”'® Bn esa oportunidad el Fiscal Nacional re-
clam6 ante e] Ministerio de Justicia “porgue un Poder
se est4 inmiscuyendo en otro,” "

Estas reacciones dan cuenta que ¢l estatuto de
autonomia constitucional se invoca como sn resguardo
frente al control piiblico v la crifica, lo gue resulta su-
mamente conflictivo respecto de los valores bdsicos
que inspiran a un Estado de Derecho. En efecto, un
aspecto basico que caracteriza dicha forma de organi-
zacidn politica es 1a existencia de instituciones piblicas
abiertas af control y responsables de su gestidn, Porlo
mismo, en el contexto general de procesos de reforma
al Estado que machos pafses han experimentado
recientemente, el tema de Ia responsabilidad v control
de las instituciones puiblicas es visto comoun elemento
crucial para €l éxito de la misma desde el punto de
vista de su eficiencia y legitimidad procedimental,”
Asi, “El problemadel disefio institucional de institucio-
nes piiblicas debe necesariamente hacerse cargo hoy
en dfa de una detaliada arquitectura de controles y
responsabilidades.”*

Dentro de este marco, el reclamoe o incluso el
malestar frente al contro] y critica piblica invocando
como justificacion el estatuto de autonomia de una
institucién parece completamente fuera de foco. Mds
all4 de lo problemético que esto resulta en la estructu-
racién de una institueidn piiblica en un Estado de De-
recho, dicha concepcida se traduce nuevaments énun

aislamiento institucional del Ministerio Piblico y en
wn factor que dificulta un nivel de interaccién y coordi-
nacién més amplio entre las instituciones. Junto con
lo anterior, esta actitud del Ministerio Piiblico se ha
traducido en una politica ambigua respecto a ka transpa-
rencia institacional, es decir, la entrega de informacidn
en forma abierta y permanents a la opinién pibfica,"
Incluso ha llevado en varias oportunidades a que la
institucién se haya negado formatl e informalmente ha
formar parte de estucios evalnativos de la marcha de
la reforma, Este tiltimo aspecto es clave ¢n un proceso
que s definié como de implementacidn gradual
precisamente con el objetive 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 implementard con posterioridad.
Finalmente, esta actitud del Ministerio Piiblico ha
impedido un debate piblice vigoroso cerca de la mar-
cha de Ia reforma indispensable para su legitimacion
en la cludadania y para contar con mayor informacidn
que permitan evaluar sus avances. '

T Vénse Philip Stenning, Introduction, en Accountability fr
Criminad Justice, University of Toronto Press, Céinada 1995, pig. 7.

* Vénse, La Revolucion de fa Justicia,
El Mercurio, 17 de Diciembre de 2.008, pig. 1 16,

? Véuse, Se Hard Justicia,
El Mercurio 30 de septiembre do 2.000, pig. D 11

# Véase Bl Fiscal Rechaza Criticas a su Gesticn,
B! Mercurin, 8 de septiombre de 2,061, pdg. C.

" Végse, Criticas y Respuestas, Bl Morcurio,
18 de septiembre de 2.001, pig. A3.

*# Véase Sanjuy Reddy y Anthony Pereiva, The Role and Nefirm
of the Siate, Working Paper 2 8, UNDP, 1098, pdgs. 4.4 6.

 Idem. pdg, 6 (lo traduccidn del inglés es mic)

" Es necesarin ueoter que la transparencia tiene aleances mayores
¥ que no solo significe entreg permanente de informacidn, sine
que smbidn b existencin de procedimientos elaves y eontrolables al
inderior de la institucidn y el disefto de programus orientedos «

promover la difusin y ¢l acceso fdcil y abierto & lo informacion.

Las antoridades supariores del Ministerio Piiblico han manifestado en forma reiterada en el dltimo tiempo
su disposicion para colaborar y coordinarse intensamente con los distintos organismos publicos vinculados al
sistema de justicia criminal con el objetivo de lograr un funcionamiento 6ptimo del nuevo proceso penal. Hsta
actimnd parece ser un primer paso muy relevante para la superacion de los probleras descritos en este trabajo,
Con tedo, dichos resultados pasas no sélo por una buena disposicidn institucionat, sino que principalmente por
uga nueva concepcion de la autonomia en las autoridades del Ministerio Pdblico que permita en la préctica
cumplir con dichas aspiraciones. Los alcances precisos de esta nueva concepeidn siguen siendo un debate pendiente
en nuestro pafs. s 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 effos pongan en tela de juicio la
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necesidad de una reforma tan tmporéante para nuestro pafs como lo es Ja reforma procesal penal, &
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En marzo del afio 2002, esto es,
4 poco mds de un afio de haber entrado
en vigencia la Reforma Procesal Penal
en Jas denominadas “Regiones Piloto™
{Cuarta y Novena Regiones), el Centro
de Bstudios de Justicia para las
Américas (CEJA), en colaboraci6n con
equipos de investigacitn de las Faculta-
des de Derecho de la Universidad de
Chile y Diego Portales, publica un infor-
me de Evaluacidn de la Reforma Proce-
sal Penal Chilena." Bste informe se
ubica dentro de otto mayor, gue involu-
cra la evaluacidon de reformas procesales
penales de olros tres pafses de América
1 atina que hanintentado procesos equiva-
iéntes al chileno, como son Costa Rica,
Paraguay y Argentina (en este dltimo
¢aso, sélo en la provincia de Cérdoba).

Este articulo tiene por objeto ex-
poner las principales conclusiones de
dicho informe, intentando sistematizar
los fogros y deficiencias que nos pare-
cen mds relevantes en los diez primeros
meses * de funcionamiento del sistema
en Chile. Sinembargo, y para compren-
der mejor la relevancia de la reforma
en nuesto pafs, es necesarjo partir por
dejar establecido que los resultados en
el caso chileno son inmensamente
superiores a los delos demés paises eva-
luados. En pocas palabras y en trminos
.muy generales, la reforma en Chile,

aungize con algunas deficiencias, fun-
ciona v ha sido exitosa: se ban creado
dos importantes instituciones, Ministe-
rio Priblico y Defensorfa Penal Piblica,
fas que se encuentzan en funcionamien-
to; se han instalado Tribunales comple-
tamente nuevos (de Gacantfa y Tribuna-
les Penales Orales) y se ha incorporado
toda la infraestructura necesaria para
que éstos actien; principios tan impor-
tantes del nuevo sistema como ia orali-
dad, la conteadiccidn o imparcialidad,
aungue con excepciones, se han tefle-
jado razonablemente en las actuaciones
de los actores del sistema, existe una
alta motivacidn y es casi inexistente e
factor de corrapeidn.

Es importante destacar también
que la nueva legislacion les ha devuelto
alos imputados su legftimo rol de parte
en el procediriento, y de acuerdo alos
resultados del Informe, éstos han podi-
do ejercer razonablemente sus derechos.
Asf, todos los imputados detenidos han
contado con un abogado, un defensor
pitblico {en case de no contar con un
abogado particular) desde la audiencia
de control de detencidn, esto es, a las 24
horas de ser detenido. Asimismo, han
podido teper libre acceso a la investiga-
cidn del fiscal, aunque en algunas opor-
tumidades se les ha negado el derecho a
sacar copias. Por ltimo, el Informe

constata ademds que los apremios ifegi-
timos gjercidos por la policia sobre los
imputados en los interrogatorios extra-
judiciaies en gran medida pareces haber
desaparecido.

En tézminog globales, la imple-
mentacion demuestra ademds grados de
eficiencia muy superiores a Jos del sis-
tema antigoo. Basta para elio observar
el volumen de causas terminadas en es-
tos primeros meses: def total de los in-
gresos, el 46% de las causas habfa sido
terminada.® Cabe seftalar, que de acuer-
do a cifras expuestas en Ja Cuenta P6-
blica del Fiscal Nacional del afio 2002,
a quince meses del funcionamiento del
sistema y contemplando las cinco regio-
nes en que actuaimente se encuentra
vigente, ¢l porcentaje de soluciones ha
aumentado,correspondiendo aproxima-
damente al 68% de términos. Ademds,
comparando el pimero de sentencias
obtenidas en juicios enla IV y IX regio-
nes en los afios 1999 (sistema antiguo
vigente) v afic 2600 {con reforma ri-
giendo), también el balance es positivo:
s sentencias en el nuevo sistema, afin
cuando las cifras deberfan ser mayores
debido a que la muestia sélo compren-
de, en el caso del sistema nuevo, diez
de doce meses de funcionamiento y por
atra parte, los cases solucionados por
el sistema antiguo debieron comenzar
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en muchas oportunidades més de un afio
antes del momento de su solucidn.

Enzesumen, se ha logrado “Insta-
tar el modelo” y éste funciona razona-
blemente. Por el contratio, todos estos
aspectos presentan enormes problemas
en la implementacién de las reformas
enlos demés pafses evaluados. A prime-
1a vista, entonces, podernos estar satis-
fechos: hemos instalado una reforma
que si bien ha sido costosa, funciona y
cumple con sus objetivos,

No obstante lo anterior, la Eva-
fuacién del sistema en Chile denuncia
una sexte de deficiencias que es nece-
saro solucionar con promtitud, toda vez
que es importante corregix las pricticas
nocivas lo antes posible para que estas
no se institucionalicen, pero ademds,
porque la mayorfa de estos problemas
se jrdn acentvando cuando el sistema
entre en régimen, pues se fornard mucho
més exigente y demandard a los actores
maximizar sus 1ecursos, IeCursos que
como veremoes, muchas veces se en-
cuentran sub utilizados.

Enioque sigue nos detendremos
en clertos aspectos contenidos en el
Informe que a nuestro juicio son mds
significativos y requicren mayor aten-
cin de pazte de Jas instituciones involu-
cradas ext Ja reforma para ser corregidos
con prontitud.



Falta de definicidn de roles

Como se sabe, Ia reforma del sis-
tema procesal penal, especialmente en
los términos en que se dicen ruestro pafs,
representa un enorme desafio, ya que
introduce un sistema radicalmente
opuesto al gue nos viens rigiendo con
muy pocas modificaciones desde el
siglo XTX. Asi, se pretende instalar un
sisterna fuerterente acusatorio, muchas
veces mds acusatorio que ¢l de algunos
pafses europecs que comenzaron sus
reformas con siglos de anterioridad, ahi
donde existia un sistema fuertemente
inquisitivo, quizd unto de los més or-
todoxos de América Latina Se com-
prenderd entonces que lag principales
dificuliades de implementacién proven-
gan de la eporme dificultad de los
actores del sistema de experimentar el
cambio de mentalidad requerido para
Hevar adelante pricticas y actuaciones
que sean un fiel reflejo de Jos nuevos
principios v la importancia clave que
tiene en todo ello que Ias instituciones
involucradas emprendan programas de
capacitacién qoe se adecien a estas ne-
cesidades, . T

Eneste sentido, e Informe acusa
problemas en Ja definicidn de roles que
deben complir los actores del nuevo sis-
tema, Hsto es explicable si se recuerda

gue tanto la Defensoria Penal Piblica
como el Ministerio Pdblico han nacido
con la reforma, por lo tanto, necesitan
tiempo para ir construyendo su ident-
dad, pero también 1o es para los tribuna-
les, ya que si bien como institucién
existfan con anterioridad, han sufrido
una transformacion tan radical que los
obliga a desempefiarse de una manera
muy distinta, incluso opuesta a como
lo venfan haciendo hasta ahora, lo que
complica ain m4s su situacién,

Esea falta de definicién de roles
redunda en una serie de dificultades ¢
ineficiencias, ya que el sistera, para
funcionar adecuadamente, requiere ds
sug actores actuaciones y por sobre todo
actitndes que se avengan con el rol que
se Teqiere.

Asi, por ejemplo, se estarfan ge-
nerando algunos problemas en cuanto
a 1a relacidn de fiscales y policias. El
sistemna entiende que ambos actiien con-
Jjuntamente para investigar los delitos,
El Ministerio Piblico dirige la investi-
gaci6n y las policias lo asisten, en un
esquema que supone un frabajo desfor-
malizado y colaborativo. Pues bien, se
hadetectado giie intichos fiscales ac-
tian mds que como colaboradores en
las tareas de investigacidn, como peque-
fios jueces de (_?éamnﬁa frente a las acti-
vidades policiales, esto es, frente a una
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actuacién policial que merece alguna
duda acerca de su legalidad {exclnimos,
por supuesto,. actuaciones claramente
ilegales) el fiscal prefiere desestimarla
de antemano, antes que ir fundadamente
a defenderla ante el Juez de Garantia.
Esta visién de lo que es un correcto de-
sempefio, cercana & la visién de un fiscal
actuando de manera “objetiva”, acusa
un mal enfendimiento de la labor del
fiscal dentro de! sistema y genera pro-
blemas. Por ejemplo, en esta situacidn,
quiz4 significard que el fiscal desestime
un buen caso por creer que no cuenta
con pruebas que luego podrd presentar
ent juicio. A nuestro juicio, el fiscal no
actiia “objetivamente” leyendo el C6-
digo de una manera “neutra”. Este no
es el comrecto significado def principio
de objetivided que rige las actuaciones
de los fiscales. Bl Fiscal es una parte,
es el investigador y el acusador, ¥ eso
le impone exigencias que se alegjan de
las conductas descritas.

Lo mismoenel casode la Defen-
sorfa, Por defectos en lo que se refiere
a destrezas de litigacion, las que a su
vez son funcionales a la contradiccién,
1o s¢ observan en téminos generales
defensas vigorosas, précticamente no
hay investigaciones independientes (y
esto no obedece necesarfamente 4 un
problema de escasez de recursos) ni

{ampoco presentacién de pruebas
propias, ko gue en muchas ocasiones las
debilita.

En cuanto 4 log jueces, un buen
efemplo acerca de Jo que venimos tra-
tando es la gran dificultad que estd te-
niendo la insexrcidén de los nuevos fun-
cionarios administrativos en los tribuna-
les. L reforma viene en este 4mbito a
poner las cosas en su debido lugar, esto
es, devuelve a fos jueces su rol de admi-
nistradores de justicia y deja en manos
de expertos la administracidn de todo
lo demds. Todo lo dermds, entre otras
cosag, implica desde la compra de mate-

riales de ugo comiin en el tribunal, hasta

la orpanizaciSn de audiencias, eighora- .
cién de sisternas de gestidn, ete. Poes
bien, los administradores, muchas veces
ajenos al “mundo juridico”, manifiestan
que han visto entrabado su trabajo por
antiguas logicas instaladas en lo tribu-

- nales, Ias que tratan de imponerse, espe-

ciaimente cuando la ley no reglamenta
la forma en que deben llevarse adelante
determinadas actuaciones. Bn otras pa-
labras, como menciona el Informe, los
Jueces se resisten a la idea de ser otro
recurso a ser administrado e intervienen
en Jas lahores admimistrativas que yano
les corresponden. En general, existe mu-
cha resistencia a sustituir las antiguas
practicas por nuevas que obedezean a




o  Nos parece ademds que es fundamental
~ establecer un fuerte control y ojald
. mstancms de dlacuswn sobre la marcha
'del pmceso C? mcai la refori ma enel
_ _' .espectro de .su,s ob]etwos y posabrltdades
i'seia sun ¢ Jor.alunento e
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nociones modernas de gestion, a cargo
de profesionales de la materia y resulta
preocupante observar que muchas veces
los jueces enfrenten esta sitiacion como
un problema a solucionar, y lo que es
peor, que ka solucin pase por condratar
a profesionales de més bajo perfil, con
quienes los jueces tendrfan un mayor
poder de control y asf un mayor dmbito
de intervencién en estas tareas que
harian bien en abandonar,

Finaltnente, en relacidn 2l poder
judicial, han resultado muy problemd-
ticas una serie de instrucciones que se
han impartido desde los tribunales
superiores sobre determinados aspectos
de la implementacidn de la reforma.
Quizd el mds polémico e Hustrador de
estos casos es la instruccidn impartida
por fa corte suprema a los jueces de ga-
rantfa sobre fa interpretacién del arti-
culo 281 del CPP, en orden a entregar
al tribunal oral, junto con el auto de
apertura del juicio, fos registros jurisdic-
clonales de la etapa de investigacién y
de preparacitn del juicio, cuestién que
aleja al tribunal oral de ia idea de un
tribunal imparcial, toda vez que a través
de esta informacién podrd imponerse
de cuestiones debatidas en la etapa de
investigaci6n, prejuiciando eventual-
mente su decision,

Bstrechamente vinculado a lo
anterior, el Informe detecta réplicas de
antiguas précticas v una tendencia a la
formalizacitn de 1as acteaciones, espe-
cialmente de parte de los tribunales. Asf,
un efernplo de ello son los problemas
que se han ocasionado en relacion a las
notificaciones. El sistema reformado
exige la mayor desformalizacién

posible, inica manera de levaradelante .

los procesos de manera rapida y eficien-
te. Precisamente en atencién a ello, se
preocupa de flexibilizar al mximo los
sisternas de notificacion (cualquier me-
dio id6neo; fax, teléfono, e-mails, etc.).
Pues bien, muchas veces no se pueden
Hevar adelante andiencias previamente
agendadas {en opinién de un juez -en
la semana de la entrevista- y un jefe de
unidad, cercade un 60 070 % de Jas veces)
porquenoexiste notificacién delamanera

en que la antigua legistacion, engomosa

por cierto, establece y no se buscan me-
dios alternativos més efectivos. Se smma

alo anterior, ia sensacién de que ni Mi-
nisterio Piblico ni Defensa asumen el
1ol que les corresponderia en asegurar
laconcurrencia de las partes a los tribu-
nales. Aqui nuevamente vemos de ma-
nifiesto el problema de la definicion de
roles: ja quién podrfa interesatle més que
¢l proceso avance s no es a las partes?
ipor qué las partes ven en el juez al
tinico actor iddneo para hacerlo? Si bien
es clerto que la ley asigna este trémite
al tribunal, tal como sefiala el Informe
¢porqué no tomar la iniciativa y asegn-
rar la realizacion de las andiencias atin
sin notificaciones formalmete cumpli-
das? Nuevamente Ia respuesta hay que
buscarls en ¢l peso de la historia,

A esta alturs, me afrevérfa a sos-
tener, que si no todos, la mayorfa delos
problemas que ha dejado entrever la
implementacién de la Reforma tienen
que ver con o que venimos apuntando:
falta de comprension de los fundamen-
tos o principios de lag instituciones del
nueva proceso, falta de definicién de
roles o muchas veces, simple resistencia
al neevo modelo, Sin embargo, por su
especificidad, en lo que sigue relevare-
mos algunos temas especialmente pro-
bleméticos sin hacer hincapié en las ra-
zones, de fondo a nuestro juicio, ante-

- riormente descritas,

Problemas de Gestion

Se han detectado problemas de
gestion, especialmente al interior del
Ministerio Pdblico v los Tribunales. As,
en cuarto a la distribucidn de casos, Ia
mayorfa de los tribunales de garantfa

han implementado un sistema de turno -

semanal, el que en términos 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-
més, de audiencias de otros jueces que
se hayan ausentado, El resto de las can-
sas se distribuyen aleatoriamente me-
diante un sisterna computacional, que
no obedece a criterios de especializa-
ci6n o carga de trabajo. Como laley es-
tablece que los jueces no se pueden sub-
Togar, amenos e 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, ¥ con salas
disponibles, sin poder asumir el trabajo.
Ademds, por orden dela Corte Suprema
del 5 de diciembre de 2000, las causas
seradican en el juez, lo que impide mds
atin cualquier tipo de flexibilidad. De
esta forma, tenemos jueces colapsados
con un niimero de causas que en siste-
mas comparados no representan un vo-
lumen problemdtico, pero no porgne atli
hayan necesariamente més jueces o més
TECHTS0S, SinO porque en esos pafses sa
han implementado sistermas de gestién
que obedecen a criterios de economias
de escala, los que justamente, al con-
trario de lo que ha pasado en nuestro
pafs, distribuyen el trabajo por tipos de
andiencias o s¢ alejan de normas de ra-
dicacidén, favoreciendo con ello la efi-
clencia.

Ahora bien, en cuanto a gestion,
unaspecto enormemente positivo a des-
tacar ¢s I desaparicion en casi su totali-
dad de la delegacion de funciones de los
jueces a funcionarios subalternios, mal
endémico del sistema inguisitivo,

En cuanto al Ministerio Péblico,
se constatd que existfan grandes perio-
dosde tiempo (entre 40 y 60 % en opini-
6ncasi undnime de bos fiscales entrevis-
tados) de fiscales dedicados a tareas ad-
ministrativas, situacién que redondaen
ineficiencia y contribuye a generar una
errada sensacién de escasez de recursos,
allf donde lo que hay es bisicamente
subutilizacion de los recursos humanos
existentes, En otras palabras: fiscales

con ¢l 100% de su tiempo disponible

para realizar sus tareas fendrian entre
60 v 40 % més de avance en sus investi-
gaciones, To que nos indica gue lo k;ne
hace falta no son més fiscales, sinouna
gestion més eficiente, Dentro de esta
gestion mis eficiente, de acuerdo a los
resultados del informe, deberfa incorpo-

. rarse ademds una mayor flexibilidad de

los administradores de las fiscalias
locales frente a las unidades adminis-
trativas de la Fiscalias Regionales y la
Fiscalia Nacional, ademés de desburo-
crafizar los procesos, ya que en opinién
de los fiscales estos dos elementos
retardan y complican injustificadamente
su teabajo. _

Ahora bien, en cuanto a los siste-

mas de distibucion de cavsas de fisca-
les y defensores, el Informe destaca que
estos tampoco obedecen a criterios de
especializacion, lo que facifitaria enor-
memente sus labores,

Sistemas de
seleccion de casos:
Facultades discrecionales

De acuerdoalaley, el Ministerio
Piiblico puede ejercer clertas facultades
discrecionales que le permiten no inictar
0 terminar algunas investigaciones, de
acwerdo a ciertos pardmetros que la
misma ley sefiala. Bisicamente esto im-
plica terminar con ef estricto principio
de legalidad del sistemna inquisitivo e
incorporar criterios para descongestio-
nar el sistema, racionalizando los re-
cursos de Ia fiscalfa, en el siguiente en-
tendido: los recursos de la persecncidn
penal son escasos, por 1o tanto deben
orientarse A perseguir los delitos més
graves y aquellos que tengan probabili-
dades de £xito, esto es, de poder avanzar
y concluir una investigacion, Las facul-
tades discrecionales contempladas en el
nuevo Cédigo son la facultad de no ini-
ciar la investigacidn, el principio de
oportunidad y el archivo provisional.

Estas facultades discrecionales,

- paracumplir con el objetivo propuesto,

que no es otro gue racionakizar los recur-
503 y descongestionare] sistema, deben
ser ejercidas fempranamente por los
fiscales; de otra forma pierden sentido.
Pues bien, sefiala el Informe que princi-
palmente por una faita de conduccién
institucional para tomar decisiones

. tempranas del Ministerio Pablico, estas

facultades no estdn correctamente utili-
zadas, ya que, 0 1o se recurre a ellas en
muchos casos en que corresponderia
hacetlo, o bien, se hace demasiado tarde,
En este sentido, varios fiscales entrevis-
tados concuerdan en que muchas inves-
tigaciones se mantienen abiertas porun
targo tiempo, aunque el fiscal a cargo
tenga la conviceidn de que esa causa
jamds se investigard, sélo por no enfren-
tar ala victima y decirle que su caso no
serd investigado. Asf, los fiscales, tra-
tando de dar una solucion que en verdad
no&s solucion, ocultan a la victima que
&l caso no se llevard adelante, generan




falsas expectativas y mantienen abierta
una investigacion que jamds avanzard,
A muestro juicio, un Ministerio Péblico
posicionado de su 1ol deberia actuar de
una manera pay distinta, especialmente
tomandc en consideracién qus tanbién
es obfigacitn de a institucién ia pro-
teccidn de fas victimas. Asi, temprana-
mente, ante un caso “sin futro”, af me-
nos con los antecedentes disponibles,
cf fiscal debe decidir, si io archiva o no
lo investiga, se le debe comunicar a la
victima tal situacidn y se debe entregar
aéstatodoe] apoyo que lafiscalfa pueda
enitregar, especialmente a través de Ja
Unidad de victimas 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 ofra de las defi-
ciencias que maniftesta la implementa-
cién de la reforma, debe ser explicado
a la comunidad mediante publicidad,
programas de informacién, ste. paraque
10 se generalice una sensacién de impu-
nidad. Asf, una poblacién informada po-
dré entender el sentido de las actuacio-
nes de fiscales, jueces y defensores y
sobrellevar en mejor medida una deci-
sién como la que se apunta, solucitn
qgue nos parece bastante mds razonable
que ccultar informacion acerca de las
decisiones eventualmente desfavora-
bies para Jas victimas de los delitos, que
lo finico que logra es retardar [a “mala
noticia” y mantener abierto un caso que
jamds avanzard. Por lo demds, y asi Jo
indica el Informe, parece ser que la ac-
titud de las victimas es comprender los
motivos de los fiscales cvando estos se
ocupan de explicitarlos.

Al poco tlempo de que lareforma
se pusiera en marcha, el Fiscaf Nacional
dictd una serie de instructivos, muchos
de los cuales desvirtuaron el sentido y
limitaron la eficiencia de las facultades
discrecionales de los fiscales, generan-
do una fuerte sensacion de sobrecarga
de trabajo. Asi, por elernplo, on relacion
al archive provisional, se dicté un ins-
tructivo que fijsba criterios de proce-
dencia en atencidn a la penalidad del
delito ¥ no sobre las posibilidades de
éxito de la investigacion, que es justa-
mente el criterio sefialado en la iey.
Posteriormente, sin embargo, el Minis-
terio Pubiico ha dictado nuevas direc-

trices que han tendido a recoger la
problemdtica generada con sus Instrue-
ciones fniciales, cuestién que ha redun-
dado en soluciones mds eficientes. Por

estarazén, si bien el Informe sefialz que,
ex total, estos fres mecanismos de des-
congestién han terminado 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 reforma !

Seleccion de casos:
Salidas alternativas

Dos son las salidas aiternativas
que contempla el Cédigo Procesal Pe-
nal: suspensién condicional del procedi-
miento y acuerdos reparatorios, Tal co-
mo lo dice su nombre, son soluciones
alternativas a la tradicional, esto es, un
juicio, para dar por superado ua con-
flicto penal.

Del total de ingresos del sisterna,
s6lo-un 0,6 % ha terminado en suspen-
siones condicionales, ahi donde se habfa
proyectado un 4,6 % y un 0,3 % lo ha
hecho en virud de un acverdo repara-
torio, donde debia haber, de acuerdo a
las mismas proyecciones, un 1,6 % de
los ingresos.* Nuevamente nos topa-
mos en este punte con instructivos dis-
funcionales de la Fiscalia que contri-
buyen a entrabar la obtencidn de estos
acuerdos, como por ejemplo, e cuanto
a la suspensitn condicional, efectuarla
en un momento mary cercano &l cieme

de fa investigacidn, lo que la despoia
de su cardeter descongestionador del
sistema.

Pero ademds, el Informe acusa
actitudes problemdticas de paste de los
jueces, toda vez que ante acuerdos ce-
rrados, exigen de parte de Ia fiscalfa
investigaciones agotadas antes de dar
su aprobacién o cuestionan el consenti-
miento de las parfes para acceder aellos.

Las salidas aiternativas, extrafias
al sistema inquisitivo, fueron incluidas
en la nureva normativa porque se estimoé
que venian a dar una respuesta més
adecuada gue un juicio baje; clertos su-
puestos. Utilizarlas cuando es pertinen-
te, por tante, es un deber de los actores
del sistema, que redundard en mayor
eficiencia, pero ademds, en la satisfac-
cién de intereses particulares que pue-
den ser mds importantes en ciertas oca-
siones que el inferés pitblico en la per-
secucion del delito,

Procedimiento abreviado

v Juicio Oral

Quizds las dos institeciones mds
sub utifizadas en estos primeros meses
de implementacién de la reforma, pa-
radojalmente -por ser ese el espacio
donde se encuentra todo nuestro imagi-
nario acerca de cémo son los proce-
dimientos orales- sort dos instancias de
juicio: el procedimiento abreviado y el
juicio oral,

Del 7,1 % estimado por la simu-
tacién computacional realizada por Paz
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Ciudadana para procedimientos abre-
viados, $6lo un 0,08 % de las causas
terminaron a fravés de este mecanismo.
Por su patte, un 0,04% (22 juicios) de
las causas terminaron en juicio oral,
siendo un 2,5% de las causas el estima-
do en las proyecciones.

Este bajo indice de juicios se ex-
plicapor razones diversas en ambos casos.
En cuanto al procedimiento abreviado,
el principal escolio parece estar en el
excesivo celo de los jueces de garantia
sobre los antecedentes con que cuenta
¢l fiscal en su investigacion para otorgar
s aprabacitn, el que a su vez se funda-
menta en la formacidn de fos jueces en
el sistera antiguo, pero tambiéa en el
fantasma det criterio “formalizado™ de
las Cortes de Apelaciones, yaque lasen-
tencia del juicio abreviado es apelable.
As, los fiscales deben contar con una
investigacién completa y formatizada,
la que serd revisada por ef juez, lo que
los desmotiva para ir a procedimiento
abreviado porque, o bien no realizan fa
investigacién en estos términos y no
serd aprobado por el juez o lo hacen y
ez ese caso cuentan con todos fos ante-
cedentes que les permitirfa i a juicio
oral, el que muchas veces es més con-
veniente porque les oftece la posibilidad
de pedir una pena mayor. Por olvz parte,
Jos jueces se han manifestado excesive-
mente rigurosos en el examen del con-
sentimiento def imputado para acceder
al procedimiento abreviado, lo que mu-
chas veces resuita intimidatorio, y en
diversas oportunidades ha hecho fraca-
sar acuerdos a fos que habfa accedido
el imputado, debidamente informado.

En cuanto 2 la escasa cantidad
de juicios orales, los fiscales han mani-
festado cierta inseguridad a fa hora de
promover juicios. Es asf como se han
comportado demasiado aprehensivos en
cuanto a sus investigaciones, esperando
contar, innecesariamente muchas veces,
hasta con el més minimo detaile para
acusar, Esta situacidn, tal como apunta
el Informe, es problemética, toda vez que
&l juicio oral juega un papel decisivo en
la legitimacidn del sistema y en la
socializacién de los valores que encagna.

Sibien es certo que se han Heva-
do adelante una gran cantidad de proce-
dimientos simplificados, los que po-



drfan estar absorviendo las demandas
de juicio, no lo es menos que en trmi-
nos concretos muchas veces €sos pro-
cedimientos no constituyen up verda-
dero juicio, ya que conclryen con el
reconacimiento de responsabilidad del
mptitado,

Medidas cautelares

Uno de los principios fundamen-
tales que sostiene &l nuevo sistema es
el de presuncidn de inocencia, Bn virted
de este principio, por ejemplo, es la Fis-
calia, sin Ia necesaria colaboracitn del
imputado, quien debe probar su partici-
pacién y responsabilidad en los hechos,
m4s alld de toda duda razonable. Pero
también en virtud de la presuncion de
inocencia es que el imputado debe ser
tenido y tratado como inocente mientras
dure la investigacién y el juicio, y s
precisamente en atencion a este aspecto
del principio de inocencia que ¢l neevo
cddigo restringe Ia procedencia de la
prisién preventiva, la misma Gue opera-
baautomaticamente en el sisterna inqui-
sitivo con el auto de procesamiento y
concebia la libertad del imputado

(libertad provisional) durante el proceso’

como un “heneficio” y no como un de-
recho. Ademés, la nueva normativa in-
troduce una serie de medidas alterna-
tivas a la prisi6n, entre Jas cuales se
cuenta el arresto-domiciliario, el arraigo,
etc. , las que deben preferirse a la prisién
preventiva cuando esto sea posible.
Pues bien, lawilizacién de la pri-
$i6n preventiva ha disminuido conside-
rablemente con el nuevo sistema, aun-
que adr los fundamentos para otor-
garla, como el “peligro para la socie-
dad” se mantiene en terrenos abstractos,
generalmante en atencidn a la pena asig-
nada aldelito y a los antecedentes pena-
les del imputado. Asf, en cifras de la
Defensoria Penal Pdblica, de 6 de No-
viembre de 2001, del total de causas in-
gresadas, s6loun 16% de los imputados
estaban en prisién preventiva, un 38,7 %
se encontraba curnpliendo una medida
cautelar alternativa y un 37,2 % se en-
contraba en libertad. Esto, sin lugar a
dudas, puede estimarse como un gran
éxito del nuevo sistema. En cuanto a

lag medidas altemativas a fa prigi6n pre-
ventiva, ha sido una grata sorpresa el
alto grade de cumplimiento, no obs-
tarnte no existir un sistemna de control
sobre elias, el que de todas formas se
hace cada vez més urgente, especial-
mente si se piensa en fegiones con
mayores grados de criminalidad que
fas Regiones Piloto.

Reflexiones finales

Nos parece que sin ser dema-
siado condescendientes, es posible afir-
mar que la reforma exhibe resultados
satisfactorios, aungue atin requiere de
importantes ajustes. Es del caso, sinem-
bargo, hacer una importante distincién
en este punto. Muchos han elevado sus
voces criticando los resultados o laim-
plementacidn de lareforma y lo ban he-
cho desde posiciones muy distintas.
Algunos han manifestado que esta re-
forma se ha convertido en el “parafso
de los delincuentes™, los que ahora an-
dan libres por las calles representando
un gran peligro para ia sociedad. Se re-
cordard 1a resolucidn que en primera
instancia deié bajo arresto domiciliatio
al imputado de darmuerte a una religio-
saenlaciudad de La Serena. Otros, por
¢l contrario, han criticado duramente la
reforma que fue introducida a los pocos
meses de encontrasse vigente el Cédigo,
que faculta a 1a policia para detener en
casos de faltas, toda vez que venenelia
una represidn innecesaria. Este debate,
sin embargo, no es més que el reflejo
de lo gue fue la génesis de la reforma,
esto es, un acterdo urgente por modifi-
car radicalmente nuestro sistema de en-
juiciamiento penal, acuerdo que fue
otorgado por todos los sectores del es-
pectro politico, pero con intereses muy
diversos que se transaron entre la nece-
sidad de adecuar el procedimiento a las
exigencias del debido procese y de los
tratados de derechos humanos, por una
parte, y la necesidad de instalar un
sistema de justicia eficiente por la ofra,

Nos parece que todos estos repa-
ros son leglimos y explicables en el
contexto de los intereses de cada grupo.
Nos parece ademds que es fundamental
establecer un fuerte control y ojald
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instancias de discusion sobse la matcha

‘del proceso. Criticar ta reforma en ef

espectro de sus objetivos y posibilida-
des serd su mejor alimento. Distinto es,
sin embargo, criticar el proceso sin fun-
damentos o porrealidades que no Te son
imputables. Me refiero espectalmente
a las criticas que se han levantado en
torng al tema del aumento del temor de
ia cindadania sobre su seguridad en las
Regiones Piloto.

Aqui dos precisiones son niecesa-
rias. Por una parte, estimamos gue no
se te puede pedir a Jareforma resultados
que no puede dar, simplemente porque
o es el instrumento id6neo para alcan-
zarlos. La reforma, por gjemplo, no tie-
ne como terminar o ni siquiera dismi-
nuir la delincuencia, Ei procedimiento
penal es ua método para resclver ciertos
conflictos sociales, ne el mecanismo pa-
ra prevenirios. Asf, podremos estimar
que la reforma no funciona cuando no
castiga a los autores de fos delitos, pero
no cuando la delincuencia asmenta en
un determinado lugar,

En segundo término, y especial-
mente en los primeros meses, se cred
una sensacidn de inseguridad en ka
poblacion de las regiones piloto, Ia que
daba cuenta de cierto temor en la per-
cepeidn de las personas acerca de que
la nueva normativa era “mucho més
blanda” con los delincuentes. Con el
tierpo, sin embargo, esta situacion ha
ido cambiando y log indices de temor

. han bajado. Con todo, esta sensacidn,

aungue a nuestro juicio equivoca, es f4-
cil de explicar. Efectivamente, investi-
gar delitos respetando los derechos hu-
manos de Jas personas es una empresa
més complicada para el Estado, toda
vez que estos constitiyen obsticulos
para la persecucién penal. Perolo cierto
es que nos hemos pueste de acuerdo en
que hay ciertos l{mites que no gueremos
que ¢l Estade sobrepase porque tene-
mos recuerdos cercanos sobre las con-
secuencias de esos abusos. Preferimos
enfonces reunciar a clerto grado de efi-
cienciaen favor del respeto de los dere-
chos de tas personas. Si es cierio que
esta sensacion podrfa explicarse en esta
realidad, debemos entonces socializar
los fundamentos que se tevieron al
momento de hacer esta opeidn. Cree-

mos firmemente gue la informacién es
la mejor herramienta para superar tal
sitnacion. Creemos ademds que fa pren-
sa podrfa cumplir un rol fundamental
en eflo, en vez de acrecentar este tipo
de temores, temores que ademds, si se
considera el asunto desde Ta perspectiva
en que lo venimos tratando, no se en-
cuentran justificados en los resultados
que exhibe fareforma, que como ya he-
maos dicho, ha alcanzado un mayor gra-
do de soluciones que e antiguo sistema,
acompaftado del respeto de més garan-
tfas paralos imputados. Por fin, si segui-
mos pensando que eficiencia es mante-
ner a los imputados encarcelados du-
rante Jos procesos porgue su sola exis-
tencia configura un peligro para ia so-
cledad, entonces debemos discutir si de
verdad queremos un proceso penal gue
$¢ avenga a un sistema democrético,
con todo Jo que ello significa.

! En adelante: ol Inforine.

? Desde ol 16 de diciembre del 2009, focha ¢n
que la reforma entra en vigeneia on los doy re-

glones pilots, haste el 16 de sepricmbre del 2001

* Este porcentaje comprente todas lus formas de

términa establecidus en In nuava logislacion, es'

]

decir: diserecionnles do los fiscn )

les, salidas alternativas, sobreseimientos y juivios

(moniterio, simplificads, abreviado y aral).

! El aio 1998, La Fendacién Paz Cindndanra
realizé una simulecién computacional que
prayectaba cémo deberia operar la reftrma pura
cumplir can los niveles de eficiencie requeridos.

De acuerde v dicha simulacion se diveid el

sistema y en general se determing su personal

ypresupuesm.
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Al jgual que el resto de América Latina, Chile estd inmerso en Ja reforma de
su sistema de justicia criminal. Dicha reforma tiene componentes ruy similares a
fos que configuran el cambio en ef resto de la regidn: Ia sustitucion del sistema
inquisitive por uno de raigambre acusatoria, la separacidn de funciones entre la
investigacitn v el juzgamiento, la radicacitn de la investigacitn en un Ministerio
Publico, la creacidn de tribunales de control de la investigacion como cosa distinta
de los tribunales de juzgamiento y la instauracion de juicios orales. Tras varios aflos
de discusion parlamentaria, el Minsterio Pdblico chileno fue creaco en el afio 1999,
En diciermbre del afio 2000, la reforma entrd en vigencia en la primera zona de
implemesntaci6n, compuesta por dos de las trece regiones de Chile. El resto del pafs
ird implementando ia reforma de acuerdo con un pian gradual que operaré en fases
anuales, por los préximos tres afios.

La reforma procesal penal en Chile ha tenido un efecto secundario impsevisto
en sus origenes, que comicnza sin embargo a presentarse como upa importante
transformacion adicional de nuestia cultura jurfdica: las exigencias de la reforma
en materia de capacitacitn estin desarrollando un nuevo paradigma de ensefianza
legal, que amenaza lentamente con empezar a despiazar al tradicional sistema de
ensefianza def derecho en nuestro pads, al menos en el drea procesal-penal. ! Bste
texto trata sobre este resultado colateral, en la conviccidn de que la cultura juridica ®
chilena y el sisterna de ensefianza legal que la origina comparte ampliamente
caraclerfsticas con e resto de América Latina.

Capacitacion e incentivos

Tradicionalmente, la preparacién de nuestros operadores de justicia criminal
tes la ensefianza de pre-grado ha estado entregada a un sistema més o menos
artesanal, que, puesto en relacion con las evidentes y superabundantes necesidades
de capacitacién de 1a justicia criminal en nuestra regits, equivale bastante a afirmar
que nuestra cuitura juridica no se b tomado realmente en serio la capacitacién de
fos operadores de dicho sistema, En el caso de los jueces, la capacitacion sistemética
o ha empezado s6lo recientemente con la creacién de Academias Fudiciales en
cieros pafses,’ o no existe de] todo, La defensa penal pdblica y el Ministesio Pd-
blico, a su turno, integran con frecuencia el Poder Judicial y compartes: poz lo mis-
mo las caracteristicas de su capacitacidn, o bien tienen una existencia que no permite
ninglin esfuerzo de capacitacién adicional (por ejemplo en Chile, hasta ahora, la
Defensa Penal Pébiica estd mayoritariamente & cargo de estudiantes de derecho re-
cién egresados, que transitan en préctica por seis meses y uego abandonan la insti-
tucidn) o, por dltimo, no existen del todo (come el caso del Ministetio Pblico chi-
leno, que desapareci6 del juicio penal hace ya décadas). Los abugados penatistas, a
s turno, no han contado més que con un muy precario, desarticulado y reciente
mercado de capacitacidn de post-grado en el 4re, en los pafses que de hecho cuentan
con alguno.
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A mi juicio, tal vez el elemento que méds 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 s que hay alguna- para tomarse en serio la preparacién tanto
de jueces como de abogados, al mezos en el sentido més consistente, con laimagen
gue tenemos de la profesién juridica.’ Log incentivos simplemente no apuntan en
esadireccién y todo mds bien parece invitar aque el sisterna se comporte exactamente
del modo en que nuestra region iradicionalmente Jo ha hecho respecto de este tema.,
Permitanme 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-
frutar de su familia o gozar de una buena obra de teatro, invertir en cambio esfuerzo,
fiempo y energia -y a veces dinero- para adquirit nuevos conogimientos, nuevas
destrezas v, en general, para estar en la punta de su disciplina. Esas tres buenas ra-
70nes son: ingresos, ascense y prestigio. La gente se perfecciona porgue cree gue
de este modo va a poder aumentar sus ingresos, avanzar en su carrera obteniendo
ascensos o promeociones, ¢ bien porque su prestigio se verfa en jaque si no lo hace,
alli donde su prestigio es también usa herramienta de tzabajo v, por ende, incide en
su cmrera y en sus ingresos.” Por ende, si dicha refacién no existe —es decir, si mi
perfeccionamiento profesional no tiene mayor relevancia respecto de mi carrera,
mis igresos o mi prestigio- es perfectamente natural que prefiera conformarme
con los conocimientos que actuaimente domino, volver a mi casa tan temprano
como pueda, disfrutar de mi familia y gozar del teatro,

El sistema inquisitivo, me parece a mi, provee un buen ejemplo de un entomo
profesional en donde una mayor perfeccitn profesional no es realmente “rentable”,
o lo es muy marginalmente. Nuestro actual sistema procesai penal no prenia una
mayor preparacién de los operadores -jueces ¥ abogados-, ni castiga su ausencia,
1.0 gue un abogado necesita para ganar un caso ¥ lo gue un jusz necesita para resol-
vezlo, cotren por cuerdas muy separadas de lo que uno pudiera suponer es la mayor
preparacion profesional gue ambos oficios suponen. La mayor perfecciéa profesional
en ambos casos probablemente agregue de manera tan marginal a éxito o competiti-
vidad de cada cual, que sea del todo razonable que ni uno ni otro derrochen recursos,
tiempo y energfa en perfeccionarse. Al contrario, el sisterna inquisitivo ¢s sobrecoge-
doramente indulgente con la ineptitud, la ignorancia y la falta e destreza de abogados
y jueces. Principalmente favorecido esto por a escrituracion v el secreto, un abogado
puede perfectaments encontrarse en el tribunal con restluciones que no enfiends
pezo que puede responder ex la caima de su oficina tras consultar an manual o con-
ferenciar con un colega (ni hablar de la racionalidad de la conclusidn de que proba-
blemente Ia destreza que mds competitividad ke otorgue sea desarrollar su habilidad
para establecer buenas “redes” de funcionarios en los tribunales -y de policfas fuera

de eflos-, antes que privilegiar su capacidad de andligis jfdico o su conocimiento
delaley). Los jueces, por su parte, gozan del refugic de su despacho y escasamente
deben rendir cuenta por sus decisiones; ast, pueden con total impunidad rechazar el
mds perfecto argumento jurfdico sin haber jards Hlegado 2 entenderlo, simplemente
portiendo “no ha lugar” al final da fa pdgina 0 -como ocive en pricticamente todas
fas resoluciones de sometimiento a proceso y de acusacién- ofieciendo fundamen-
taciones puramente formales que no se hacen cargo realmente de los argrmentos
presentados.®Por supuesto que ~no se ofendan mis colegas- no estoy diciendo que
fos abogados y los jueces sean ineptos, poco profesionales o ignorantes, sinc solo
que, en el entorno de incentivos coastruido por el sistera inquisitivo, un abogado o
un juez puede ser inepto, poco profesional o ignorante, y afin ast ser perfectamente
exitose y competitivo. A su tumo, un abogado o un juez inteligente, instruido o
hébil -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- jugar en contra
del éxito profesional de jueces y abogados: jueces con mayor conocimiento del
derecho que los ministros de su respectiva Corte de Apelaciones, que ven sus decisio-
nes frecuentemente revocadas; abogados que confian ingenuamente en sus conoci-
mientos juridicos litigarido contra Jos actuarios del tribunat sobornados por la contra-
paste. Bl punto es: en el entorno de incentivos del sistema inquisitivo, la mayor pre-
paracién profesional no parece hacer gran diferencia. No parece ser lo suficiente-
mente rentable como para que valga la pena, desde &l punto de vista de los actores,

invertir en elia, en desmedro de, més bien, ocupar tiempo, energfa y recursos en las

ofras destrezas que el sisterna sf parece recompensar (peto gue ne aecesaziamente
pertenecen anuesiro imaginaric colectivo acerca de en qué consiste Ia profesion juridica).

Fl sisterna acusatorio que coatempla la reforma procesal penal en Chile al
igual que en el resto de los paises latincamericanos que estdn llevando adelante
similares reformas- puede cambiar este entorno de incentivos radicalmenie. Yo
dirfa que hay tres elementos adosados al sisterna acusatorio gue tienen el poder de
producir este cambio: en primer lugar, la publicidad de los procedimientos, especial-
mente del juicio oral. La apertura de los mibunales a k2 ciudadania (y 2 la prensa),
suele producir un fanémeno que supera la mera publicidad: los procesos judiciales
-especialmente fos juicios penales- capturan la atencién de la comunidad, catalizan
Ia discusién socisl, moral y politica, se convierten en wna via de comunicacion
entre ef Estado v los cindadanos & través del cual se afirman valores, se instalan
simbologias y se envian y recibex: mensajes entre la comunidad y el Estado. En una
frase: 1a publicidad de los procedimientos judiciales instala Ia vida de los tribuna-

les dentro de Ia convivencia social. Una vez alli, los abogados y jueces se encuentran

! Hay diferencias de lns gue hrcerse carge entre
la ensefanza del devecho de pregrade y ln
capacitaciin de operadares del sistema, pero me
prirece que las ideas que vay & exponer a
continuaeitn son igualmente aplicubles en ambos
casvs y, considernnda que nuestra eulture
Juridica no se ha hecha eargo de esa distineiin.-
e wtras palabres, consideranda que en América
Latine no hts habide tradivienalmente alge s
coma cupeeitneidn sistemdtica de los operadores
Juridicos sino desde muy recientemente - voy o
referirme, en general, al mada en que
Iransmitimos miestros conocindentos furfdicos,

indistintamente del nivel en que ello acurre,

* B las siguientes pdginas voy e utilizar
repetidumente fu expresicn “cubtura juridice”,
gueriendo aludir con elfee al conjunte compuesto
por las normas positives, la actividad

interpretativa en torno a dstas, el mado en que

vales (iee e aetor de e vide juridion fiene
subre s misme ¥ sobre los demds ol interior del
sistema, dos valoras politicos -explicites ¢
anplicitos- que subyecen ¢ 4, la forma de
comprendery asumir la ensefianza del derecho y,
en fin, lo visicn global del sistema de justicia
eriminal en s conjunto coma algo mds que la

mere sumatorie de b wormes que lo fntegran,

* IEn Chile [n capacitacian sistemdtica de la
Judicuinra se remonta sélo a ln erencién de la

Acudemia Judicial en ol ano 1996,

1 Digamos, la de profesionales en quienes las
personas confian sus mds preciados bienes y
derachos, que actiion bejo pautas mds o meney
riguross de desempedio profesioned, capaces de
responder o controles mds o menos estrictos
respecto de la dedicacion que le confieren a los

cases de los que se hacen cargo, del tiempo que le
1,

eflas se aplican en lo préctica, le percapeion de

a prepararlos, y del grado de
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impmuisacién con que actian en ellos;
prafesionedes responsables ante of cliente y la
sociedad por sus fracasos y errores; profesionaies
rzannbilemente al din en s dazinio de le ley
penaly de su procedimiento, entrenados en un
conjuntn de destrezas enaliticas y argumentativas
para presenter su caso can efectividad en los
tribunales o rasofverlos, segin se wate de
wbogados o fusces,

# Espero no ser considerado egofsta o cinico por
enunciar sélo razones egoistus. No se trata de yue
no haye razones mds nobles que éstas pera
querer parfeccionarse. Pera, desde el punto de
vista del sistema en su conjunto y del moda en
que se madeln lu conducta de le: peneralidad de
las personas af interior de ¢ -lo cuol equivale o
decir ¢l modo en que se disefian politieas
piiblicas- dstas son, ere, las razones que
configuran la estructura de incentivos dentro del
wiundo profesionel para copacitarse,

5 Bin Chile igual que en casi todos lox puises
tatinoamericnnos, la resolucion G SOmete it
PFOCESO O Gue QST N presenta pr
Sundamentacidn sino el liatado v Yas fofs del
expediente qun contienen el registro de fas méx
diversus ocurrrencias de la invetigacidn -
algunas nl siguiera prapiamente “priebas™ - tras

le cunl se fimita o decir que Lo ose listado de

antecedent imente consideradn ~

~ i, gener
satisfacen requisitos legales para someter &
procesn o wcasar. Qué praposicianes ficticas
exactamente se dan por acredicadas o trevés de
ardles prachas, por qué dichas pracbas son
creibles y por qué In prucba. de descargo ro lo es,
resulta con frecuencia un completo misteria, £y
an este sentido que se trata de Jundamenteeitnes

purvamente forniales.




con que su trabajo pasa a estar bajo ef esciutinio piblico, en todos los niveles; las
discusiories tienen lugar en salas repietas de abogados v fiscales esperando su propio
turno, ante miembros de fa comunidad que estdn esperando la audiencia de algin
familiar detenido el dia anterior (por ejemplo en tna sala de prisién preventiva), en
ccasiones con prensa presente si algiin caso importante estd en la agenda; los
abogados tendedn que argumentar -y los jueces tendrén que tomar decisiones y
justificarlas- instantdnearmeste y er piblico, e un contexto en que toda fa comunidad
estard al tanto de -y dispuesta a- discutir los pormenores de un caso que convogque
su atencién, Fste contexto, como salta a ka vista, ofrece bastante menos misericordia
para con Ja falta de preparacién de jueces y abogados: todo ocurre vertiginosamente
y no hay demasiado espacio para abogados y jueces que no sepan exactamente qué
hacer y c6mo hacerlo con efectividad,

El segundo eletento a través def cual el sistema acusatorio puede alterar im-
pottantemente la estructara de incentivos de los operadores juridicos respecto de la
capacitacitn, es la 16gica competitiva. El sistema acusatorio -particulammente en Ja
versién chilena- estd disefiado sobre Ja base de una importante confianza en Ja com-

Fl tercer elemento que jugard, me parece, a favor de la transformacion de la
cultura de capacitacién de los operadores juridicos del sistema penal, es menos
tangible y acaso menos “técnico” pers, creo, poderoso 2 si tarno: el sistema de jui-
cios orales hace el ejercicio de fa profesidn de abogado y de juez algo extra-
ordinariamente atractivo, profesionalmente mds digno y mds estimulante, alli donde
el sistema inquisitivo, me parece, hia hecho de la profesi6n algo més tedioso e indigno.
Digamos, el sisterna inguisitivo ha convertido en una medida importante, el ejercicio
de Ja profesitn en un trabajo de papeleria y en el abandono de mayores pretensiones
de excelencia juridica en la Htigaci6n penal, ante el hecho, por una patte, de que los
escritos que se apartan de Jas formas estandarizadas e intentan profundizar en la
argumentacion, el andlisis o el conocimiento, tienes: altas posibilidades de no ser
siquiera lefdos por los tribunales, mucho menos asumidos por éste en la
argumentacion jadicial y, por iz otra, anée el hecho de que mucho més valioso que
la excelencia profesional parece ser la capacidad para desarrollar redes y confactos
-muchas veces a través de Ja pleitesfa y el soborno- con actuarios de baja formacitn
que detentan, sin embargo, ur poder de facto sobre los abogados y fos casos. Sia

“ .la enserianza de pre-grado ha estado entregada a un sistema mds o menos
artesanal, que, puesto en relacion con las evidentes iy superabu‘ndantes necesidades
de capacitacidn de la justicia criminal en nuestra region, equivale bastante a afirmar
que nuestra cultura juridica no se ha tomado realmente en serio la capacitacion
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 preparacion tanto de Jueces como de abo-

gados, al menos en el sentido mds consistente, con la imagen que tenemos de la

profesion juridica.”

petencia adversarial, esto s, en la idea de que el proceso -y especialmente el juicio-
promueve e} enfreptamiento intenso entre las partes y apuesta a que dicho enfren-
tamiento arrojard fa mayor cantidad de informacion scbre ef caso, a la vez que de-
purard la calidad de dicha informacién. Este modelo -en el que entraremos mids
adefante con mayor profundidad- ha desarrollado toda una nueva metodologia de
ensefianza ¥ es prebable que exija a los estudios juridicos alterar sustancialmente la
organizacién de su frabajo penal. Lo que interesa aquf, sin embargo, es que Ia situa-
cidn piiblica en fa que se encontrardn abogados ¥ jueces sexd una que incentivard la
confrontacion: el sistema incentiva que, en un entorno de juego justo, los sbogados
exploren todas las armnes fegales disponibles, investiguen todos fos hechos, descon-
fien de toda la informacién (y por fo tanto la verifiquen), detecten todas y cada una
de las debilidades en ef caso de la contraparte {argumentacién y prueba), construyan
su propio caso sobre la base de que la contraparte hard lo mismo, y que, en con-
secuenciz, cada defecto del caso propio implicar un mayor riesgo de perder. Esto
es lo que abogados y jueces hardn en piiblico. Por cierto, esto no quiere decir que
necesariamente todos los casos sean trabazados por todos los operadores con todo
este rigor, pero ésta s ka manera de trabajar un caso penal en un sistema acusatorio,
y esto es Jo que el sistema necesita y exigird de o abogados, no como actos de bue-
na voluntad profesional o de filantropfa gremial, sino en el més crudo sentido de
mercado: litigar juicios crales -y dirigirlos- es un arte complejo y exigente, y ne
hay demasiado espacio -por no decir ninguno- para la improvisacion o €] “chammlio.” 7
Si Jos abogados no estén preparados, los casos se pierden y se plerden aite los ojos
de todo el mundo; st 1os jueces no estdn preparados, las injusticias gue eflo genera
se cometen ante Jos ojos de todo el mundo.

esto le sumamos la rigidez v 1a formulacidn ritual del sistema, el sesultado es un en-
torno profesional poco atractivo, tedioso, poco estimulante y de bastante mencs
dignidad que el que seguramente formé alguna vez la fantasfa vocacional del abogado
penalistz, A Jos jueces no les va mejor, también su trabajo los aparta de las personas
que conforman las causas que estin llamados a juzgar; sus casos son resueltos sin
gue ellos hayan visto reaimente toda fa prueba, muchas veces sin siquiera conocer
al impatado o a la victima; dependen de ur sistema de actuarios que ha demostrado
tener cuotas importantes de corrapcién, muchas veces a espaldas del juez con abuso
de cuyo nombre estin corrompiendo fa administracion 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 -Hamados a investigar y
resolver- casi nunca investigan realmente y casi siempre resuelven en condiciones
precarias respecto de fa informacitn que necesitarfan para tomar ef 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 pleitesia a sus superio-
res y puede encuakquier momento ser petjudicado por cualquiera de éstos a voluntad,
contando de esta manera con tanta independencia (y futuro) como sus superiores

T Considerando que este artioule ha sido eserito para una publicacién letinoamericana y que no estoy
segure de que la palabre see usqda fuera de Chile, creo que debo aqui une explicecidn: “chanudlo o
urig expresion - né eulta wi formal ~ que resume inmejorablemente 1m confunto de recursas diseursives
cuye proposite §ltimo conziste er ocultar ke ignorencia o falta de preparasién del "chamullante™ y, en
cambio, hacerle pasar por un profesional serio ¢ instruido. Los recursos son varios, desde la impuidica - y
idn de informacion, hasta la substitucidn de la discusién juridice o fiictice
que el cast realmente exige por mera retdrice, deslamacisnes emocionales o folacias,

generalmente impune ~ i
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quieran graciosamente concederle, la situacion de los jueces esta todavia més cerca
de ia indignidad que la de los abogados.

En este escenario -digamos, un escenario que apuesta a que los elementos re-
cién descritos, especialmente la introduccion de una légica competitiva, tiene poder
para cambiar las cosas-, slempre estuvo claro que 12 capacitacién jugaria un 1ol
clave en la implementacion y en e} éxito de la reforma, El modelo competitivo des-
crito mds artiba requiere que los operadores sean capaces de competir. Operadores
mal preparados inevitablemente vician el modelo, no sélo en el sentido mds obvio
{en cualquier trabajo se requicre que los trabajadores sepan cémo trabajar) sino de
un modo més estructural y que apunta al modelo mismo: el sisterna apuesta por la
competencia en un entorno de juego juste y por la estricta distribucion de roles; a
justicia del sisterna estd confiada en que cada cual cumpla su rol dentro de este
procedimiento de competencia. Si uno de los actores no estd en condiciones de
cunaplic su rol dentro del juego, los equilibzios se rompen y la justicia del modelo
cae. Por lo general, la deficiencia de alguno de los actores tiende a querer ser comregida
por alguno de los otros, lo cual desvirtita sl sistema al diluir 1a estricta distribucién
de roles y 1a 16gica competitiva sobre Ia que el modelo descansa. Ejemplo cldsico
de esto, observado frecuentemente en América Latina, lo proveen sistemas en que
los jueces comienzan a intervenir activamente en la produccion de la prueba durante
¢l juicio para suplir los defectos de los abogados defensores o de los fiseales.

La implementacion de la reforma requiere, en consecuencia, una atencifn
seria sobre el sistemna de capacitacidn de los operadores y esto estuvo claro bastante
termpranamente en ef disefio del proceso de implementacidn de la reforma en Chile
{lo cual, por supuesto, no equivale necesariamente a decir que en Chile de hecho se
haya capacitado serfamente a todos los actores de la reforma).

Cambio cultural

Lo que si representé una novedad descubierta sobre la marcha fue el hecho
de que la capacitacidn juridica tradicional -digamos, el modo de enseftanza clésico
en nuestras escuelas de derecho- se revel6 muy ineficiente para formar a los opera-
dores juridicos que la reforma necesitaba, La reforma representa, acaso més que
ninguna ofra cosa, ue cambio de paradigma cultural respecto del derecho en gene-
zal y del derecho procesal penal en particular, La capacitacién de sus actores no
consiste tanto en una cuestién de informacidn, sino en una modificacion del para-
digma, de la cultura, una especifica forma de aproximarse al derecho en general y
at proceso penal en particular, de interpretar sus normas v de aplicarfas, Ms que
sobre “informacién®, si se quiere, la reforma es -y la capacitacién debe en
consecuencia serlo- acerca del método. Ese método, por cierto, requiere informacidn,
pero la transmisién de esa informacidn es el menor de los problemas que enfrenta
Ta capacitacion. Lo que realmente representa una barrera diffeil de superar es que
por primera vez requiramos una capacitacion “cultural” (en todos fos sentidos de la
tercera nota al pie} més que vna capacitacién “legal”. Bl sistema de capacitacidn
tiene que remover una cultura y construir otra, tiene que destruir instiniciones e
ideas profundamente arraigadas en nuestra cultura juridica y, en cambio, sastifuir-
lag con olras que, s6io en 12 medida en gue se institucionaticen y se instalen deniro
de nuestra cultura juridica logrardn realmente reafizarse. Los ejemplos son cast tan
vastos como la reforma misma. Consideremos 1a prisién preventiva, una institu-
cién profindamente arraigada en nuestra cultura juridica. Sin embargo, el modelo
acusatorio -cuya instalacion expresamente persigue, a la par con otros objetivos,
consolidar clertas exigencias que ef debido proceso y la democracia hacen al proce-
dimiento penal- s raucho ms restrictivo en el uso de esta institacién, Los nuevos
cédigos procesal-penales desarrollados por las distintas reformas a lo Jargo del con-
tinente contienen invariablemente nuevas normas relativas a la prisitn preveativa
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que, et un nivel o en otro, dan cuenta de esta reticencia a la wtilizacién amplia de
esta institucion. No obstante, en este nivel la regeneracion cultural es sustantiva y
marcadamente politica: se teata de las ideas politicas y de kos valores sociales de
nuestra comunidad a los que queremos que nuestro proceso penal responda (por
ejemplo, en el caso de la prsidn preventiva, el valor de que los ciudadanos no
puedan, salvo en muy contadas ocasiones, ser encarcelados sin un juicio previo).

El verdadero problema de 1 capacitacién no consiste en gue los operadores
aprendan las nuevas normas, sino que abandonen la idea tan culturalmente arraipada
en nuestras conciencias de que (al menos en una amplisima franja de la criminalidad)
estar acusado de un delito y estar en prisién preventiva perfodos prolongados de
tiempo son equivalentes. En cambio, la capacitacién debe ser capaz de instalar
nuevas ideas culturales respecte de esto: por ejemplo, que el castigo, si es debido,
llegard una vez que nos hayamos asegurado a través del juicio ¢ 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 nicleo del problema de la
capacitacién para la reforma procesal penal, y casi me atreverfa a decir para cualquier
reforma en el sector justicia en América Latina: ;Cmo se construye cuttura? ; Cémo
amanecemos un dfa y abandonamos aquellas convicciones que -conscientemente o
no, por conviceidn o por adoctrinamiento, por fortuna ¢ por aberracion- han estado
con nosotros desde siempre? ;Cémo amanecemos un dfa y hacemos propias
convicciones que, no importa cudnto complazean nuestra raz6n o iwesta moral, no
tienen sino esa pura existencia intelectual en nosotros, existencia incémoda y en
conflicto con Jas intwiciones que més entrafiablemente reCOROCEMOS € Nuestro
interior? (“Vi con mis propios ajos al ladrén cuando estaba robando 12 radio de mi
auto... ;por qué no lo vamos a poner en la cdrcel desde ya? Los delincuentes salen
libres al dfa siguiente de su detencidn, con total impunidad...”).

Capacitacion como filosofia

;Cémo generamos cultura? Este es el nicleo del problema de la capacita-
cidn. No obstante, éste es un problema def cual la ensefianza “tradicional” del dere-
cho en Latinoamérica no puede hacerse carge: fa ensefianza “tradicional” del dere-
cho procesal en América Latina esté disefiada para perpetuar un conjunto de infor-
macién y de précticas consolidadas desde el eterno aver, sin ninguna capacidad de
superarse a sf misma. La ensefianza tradicional del derecho procesal chileno es un
drea profesional que no tiene ninguna capacidad de innovacidn, Se caracteriza bé-
sicamente por poner su énfasis en fa transmisidn de informacion {de dates, como
por ejemplo, qué dice tal norma, o qué dice tal persona} al interior de pretensiones
mds bien enciclopédicas respecto de toda la ensefianza juridica (que el alamno
domine al menos generalmente todos los temas de casi todas las disciplinas), a
través de clases més bien discursivas y més o menos abstractas, que deben ser
incorporadas, comiinmente de memoria, y reproducidas por el estudiante. Infinitas
veces, 1o que los profesores de derecho Haman “clases activas” o bien “privilegiar
1a aplicacidn por sobre la repeticién memoristica” ne se traduce sino en la revisién
més bien superficial de alpunos casos concetos, que -al menos en el caso del derecho
procesal penal- estén a afios luz de reflejar la profundz complejidad y los verdaderos
problemas que hay detrés de un modelo de justicia criminal. La evidencia estd
documentada: salvo muy individuales y contadas excepciones —particularmente en
el caso de Argentina- no ha habido en Latinoamérica una produccién académica
realmente innovadora en décadas v, de hecho, 1a literatura procesal-penal que ins-
truye a nuestros abogados, con frecuencia apenas compila repetitiva y matemdtica-
mente las normas positivas, desprovistas def contexto socie-politico al que ellas
tesponden, de relacidn fina con €l funcionamiento concreto del sisterma en su con-




jumto, ¥ de referencia a fos desarrollos comparados. Los manuales de derecho pro-
cesal apenas dedican unas pocas paginas -a veces unas pocas Hneas- 2 los princi-
plos del debido proceso, allf donde el derecho procesal penal moderno tiende a ser
una disciplina marcada por la utilizacion de estes principios més gue de reglas, al
menos en sus decisiones més trascendentales. Allf donde el derecho procesal penal
moderno ha convertido fas principales discusiones procesal-penales en temas cons-
titucionales, nuestros autores siguen entrampados en si el derecho procesal-penat y
el derecho procesal civil pertenecen o no a una misma “teorfa general del proceso”,
en la memorizacitn de plazos, en la distincidn entre “proceso” y “procedimiento” y
en descifrar Ja misteriosa “naturaleza juridica” de los actos y resoluciones.
Podifamos Hlamar a este paradigma de ensefianza legal, “derecho como filo-
soffa”, para distinguirlo del modelo que quiero exponer luego. Supongo que los
filésofos podrian ofenderse con teda razdn por la sugerencia de que hay un simil
enite esta caracterizacion del derecho y la filosoffa. Sin duda la filosoffa ha sido
desde siempre un sistema de conoviimiento en constante evelucion y sin duda ade-

Capacitacion como fiitbol

Los primeros infentos de capacitacidn para lareforma procesal penal en Chile,
también partieron con este modelo de ensefianza, consistente bisicamente en fa
explicacién discursiva y abstracta de las instituciones de la reforma,

Hacia ¢l afio 1997, sin embargo, el equipo procesal-penal de fa Univessidad
Diego Portales {Santiago, Chile) empez0 a incorperar paulatina pero intensamente,
una disciplina nueva, a la cual nos referimos como “Litigacién”, a pesar de que ef
sustantivo (Hluminadoramente) jamds ha sido parte de nuestro vocabulatie juridico.
Se trata de una disciplina tomada fundamentalmente de la experiencia norfeamericana
y estd disefiada 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 metodoldgica,

redundancia aparte, una disciplina: ne es ez absolute una cuestién entzegada al

“Fl sistema, acusatorio -particularmente en la version chilena- estd diseriado 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 enfrentamiento intenso
entre las partes y apuesta a que dicho enfrentamiento arrojard la mayor cantidad
de informacion sobre el caso, a la vez que depurard la calidad de dicha informacién”.

“Si los abogados no estdn preparados, los casos se pierden y se pierden ante los

ojos de todo el mundo; si los jueces no estan preparados, las injusticias que ello
genera se cometen ante los ojos de todo el mundo.”

“La capacitacion de sus actores no consiste tanto en una cuestion de informacion,
sino en una modificacion 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.”

mds estd lejos de representar el paradigma de la repeticion memorfstica desprovista
de andlisis y profundidad. Lo Gnico que quiero sugeris, sin embargo {y sin duda
abusando de la imagen popular sobye los fildsofos, mds bien cercana ai personaje
del doctor en las obras de Moliére) es que, al modo en que la filosoffa frecuente-
mente lo hace, el sistema tradicional de enseftanza de] derecho e Chile es un mo-
deio de transmisién de conocimientes de cardeter discussivo, enciclopédico
marcadamente conceptual y abstracto, que en el caso al menos de nuestro derecho
procesal penal, tiene ademds ingredientes que o deterioran: su faita de vigencia -su
aislamiento del resto del mundo y de los desanrcllos noe sélo tedricos, sino también
empiricos en tomo a los sistemas de justicia criminal comparados- su tradicional
incapacidad de innovar y su renuencia a hacerse cargo del sistema penal en su
conjunto, construyendo una “dogmatica” aislada del funcionamiento concrefo del
sistema, de fa informacidn empirica en tomo a €l y de su cardeter politico.

talento intuitivo de los participantes. Abandonar la litigacién o la direccién de jui-
cios orales a la pura improvisacion artesanal de jueces y abogados —por taleatosos
que sean- no s mds que una sotal falta de profesionalismo y, desde [vego, un riesgo
tan extremo como absuzdo desde el punto de vista def desempesio y del resultado de
estos profesionales, En cambio, existe una muy sofisticada tecaologia que puede
aprenderse y entrenarse bdsicamente por cualguier pessona. Esta disciplina estd
lejos de consistir en téenicas de oratoria o desarrollos de 1a capacidad histridnica,
como los prejuicios de nuestra comunidad jurfdica suelen creer. En cambio, laidea
que le subyace es que el juicio es un ejercicio profundamente estratégico y que, en
consecuencia, compoztarse profesionalmente respecto de &l consiste -particularmente
para los abogados, pero esta visidn altera también radicalmente la actuacién de los
Jjueces- enconstruir vna teorla del caso adecuada y dominar Ja téenica para ejecutatla
con efectividad. Esta vision del juicio y del trabajo de abogados y jueces en €, es
radicaimente distinta al modo en que nuestra actuai cultura juridica percibe esta
instancia. Nuestra actual cultura en torro af fuicio se espanta con facilidad ante Ja
idea de que el juicio sea algo “estratégice™ *la verdad no es estratégica” -dirfan
nuesiras ideas culturales- “la vesdad es la verdad, y los avances estratégicos no son
sino un intento por distorsionarla... fa verdad *verdadera’ lo dnice que requiere es
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ser revelada, tal cual ella es...asf, completa y simplemente, sin estrategias de por
medio..”. Esta idea tan presente en nuestra cultura jurfdics, sin embargo, no com-
prende qué quiere decir que el juicio sea un gjercicio estratégico. Desde luego, no
quiere decir que haya que ensefiarle a los abogados como distorsionar 1a realidad de
manera de poder engafiar a los jueces, ni que éstos Glimos tengan que ser siquiera
minfrmamente tolerantes con esta clase de artimaftas, Br cambio, la imagen del
juicio como un ejercicio estratégico asume dos ideas, ambas distantes de nuestra
actual visién acerca del juicio penal. La primera idea es ésta: LA PRUEBA NO
HABLA POR SI SOLA. A veces una poreion de su valor es auto-evidente, pero
précticamente nunca lo es en todo el aporte gue 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 informacitn heferogénea en cuanto a su
origen, amplitud v calidad (de manera que no hay tal cosa como asumir que la
prueba simplemente “revela la verdad™); por ofra parte, la prueba tiene s méximo
aporte de informacion y de peso probatorio en relacitn con la totalidad def caso y
con el resto de la evidencia, de manera que s6lo en la medida que esas relaciones
sean televadas, la prueba aporta al caso toda la extension -en cantidad v calidad- de
la informacitn que posee. Como contracara, no importa qué tan deliciosa sea la
informacién que una prueba contiene en relacién con el caso, dicha informacitn
puede perfectamente ser entregada de una forma tan estratégicamente torpe y
defectuosa, que su contribucién disminuya ostensiblemente, alli donde dicha
informacién realmente ayudaha a reconstruir los hechos. Concebir al juicio como
un gjercicio esteatégico no consiste en distorsionar la realidad, sino en presentar Ja
prueba del modo que ella mds efectivamesnte contribuya a reconstruir “lo que
realmente ocurri6”. No es éste ¢l lngar para desarrollar estos temas en detalle. Toda
la idea que guiero incorporar a estas alturas es que al coneebir al juicio
estratégicamente, tmporta asurmnir que ta prueba no habla por si sola, sino a fravés
de los litigantes, y los litigantes pueden presentatla de manera que ella revele en
toda su plenitud 1a informacién que posee, © bien pueden hacerlo de un modo que
dicha informacién naufrague en un mar de detalles insignificantes, pase inadvertida
por otras miles de razones, pierda credibilidad, omita informacién o la entregue de
un modo que no convaque adecuadamente Ja atencién del {ribunal. Siendo ast, la
disciplina de litigacion provee herramientas para aproximarse estratégicaments al
juicio: le ensefia a los alumnos cémo construir una “teorfa del caso” adecuada;
¢bmo examinar a los testigos propios, extraer de elios la informacitn que dicha
tearfa del caso requiere y fortalecer su credibilidad; como contracxaminar 2 los
testigos de 1a contraparte y relevar los defectos de su testimonio; cémo examinar y
contraexaminar peritos; como utilizar prueba material y documental; c6tno utilizar
el alegato de apertura y ef alegato final y, en fin, cémo proveer af tribunal de un
“punto de vista” desde el cual anatizar toda la prueba. Lejos de engafiar a los jueces,
la aproximacién estratégica al juicio Jos provee con mds y mejor informacidn,
situdndolos en una mejor posicién para resolver el caso. La segunda idea gue subyace
a la idea del juicio como un ejercicio estratégico estd infimamente vinculada a la
anterior: si el juzgamiento penal y la construccién de “lo que realmente ocumid” es
algo compleio, lleno de versiones, 4ngulos, interpretaciones y prejuicios, entonces
la mejor manera de producir la mayor cantidad posible de informacién, a la par que
depurar “el grano de fa paja”, testeando 1a calidad de la informecién con arreglo ala
cual el caso se va a juzgar, es a través de un modelo gue estimule la competencia
entre Jas partes, en un entomno de juego justo garastizado por ¢l mibunal. De la
mano con esto ¥ como consecuencia natural, la estricta separacidn de roles. Las
partes, a fravés de la competencia, aportarin cada una toda la informacidn que la
ofrahaya decidido omiti, a1a vez que relevardn todos los defectos de la informacion
contenida en la prueba de la contraparte a través del contraexamen, las objeciones
v los alegatos. Esta comprensidn de] juicio supone hacerse cargo -como ladisciplina
de litigacidn lo hace- de cada rol especifico 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 litigaci6n, a su turno, consiste
en desplazar la imagen de capacitacidn como “instruccién™ hacia la images de
capacitacién como “entrenamiento”. Consistente con esto, todo el curso estd es-
tructurado sobre Ia base de simulaciones. Este modelo de ensefianza, mds que a la
filosoffa, se parece al fiithol: para aprender a jugar, hay que jugar. Y bay que jugar
mucho, Por supuesto que un jugador de fiithol debe tener ciesta informacién: debe
conocer las reglas del juego, debe conocer a sus compafieros de equipo ¥ sus
capacidades, debe conocer las instrucciones del director téenico, los acuerdos
estratégicos del equipo v las jugadas practicadas en los entrenamientos. Pero nadie
es realmente un jugador de fiitbol por ser capaz. de repetir de memoria las reglas de
1a FIFA, Bl modelo de litigacidn se hace cargo de esta idea y pone a los ajurnnos a
litigar casos simulados sobre Ia base de una cierta téenica que el curso ensefia y que
fos alumnos -lo mismo que los fugadores respecto de las reglas de Ja FIEA- deben
conocer. Igual que en el fiithol, 1a téenica estd escrita y probada, pero no es posible
aprender nada de ella-absolutamente nada- sino a través de v entrenamiento intenso
en su utilizacion. La pizarra es sin duda til, pero el verdadero entrenamiento para
el partide se hace en la cancha. Sélo allf el jugador sabe si es capaz de tomar parte
en las jugadas que le han asignado en el camarin. El médulo bisico de litigacion
wilizado en la Universidad Diego Portales estd estructurado sobre la base de los
siguientes contenidos:

1.- Teorfa del caso;

2.- Examen directo (de testigos);

3.~ Contraexamen (de testigos);

4.- Prueba material y declaraciones previas;

5.- Examen ¥y contragxamen de petitos,

6.- Objeciones;

7.~ Alegato de apertura;

§.- Alegato final;

9.- La funcidr del juez: direceién del debate e incidentes;
10.- La funcidn del juez; falo y razonamiento.

Cada clase estd dedicada a un tema especifico, cada clase, sin embargo, astime
los temas anteriores y, por lo tanto, agrega una complejidad adicional 2 la técnica;
cada clase cuenta con un texto que explica fa téenica del respectivo tema, lo mismo
que uno o més casos diseflados especialmente y respecto de los cuales tos
participantes tienen cierta informacion bisica con la cuel deben simular. Lag distintas
necesidades y restriceiones de cada piblico, han generado distintos disefios
especificos de] mismo programa, en modelos que van desde sesiones de tres horas,
dos veces  la semana, hasta compactos contintos de varios dias simulando un
promedio de ocho horas diarias. En cuanto 2 [a clase especifica, una primera parte
-menor- refeva v diseute los principales elementos del respectivo tema, El resto del
tiernpo es utilizado para simular: Tos participantes conducen exdmenes de testigos o
peritos, sobre 1a base de la informacién del caso que han estudiado con anticipacian.
Luego de cada ejercicio los participanies reciben retroalimentacion de los profesores.
Cada clase esta compuesta por un méximo de 20 participantes v un minimo de 2
profesores. .

Originalmente el curso de litigacion pretendia ser una natural contraparte de
los ramos més tedricos de derecho procesal-penal. Sin duda es eso. Pero cuando ef
modglo fue aplicado a Iz capacitacién de operadores para la reforma procesal penal,
sus implicancias como metodologia de ensefianza trascendieron inimaginabiemente.

Este modelo de ensefianza fuse probado por primera vez con jueces y abogados
en ejercicio durante ¢ primer post-titulo gue la Universidad Diego Portales ofrecié
sobre la reforma, en 1997. En este programa, tras una extensa revision cldsica de
los distintos aspectos de la reforma procesal penal, se incorpord al final del curso,
un mddulo bésico de Titigacion. Esta primera ocasién empez6 a delinear lo que la




La ensenanza tradicional del

derecho procesal chileno es un drea
pmfesional que no tiene ninguna
capacidad de innovacion

28




experiencia subsecuente confirmd: la aproximacion a través del médulo de litigacion
trascendia ef mero entrenamiento de destrezas para el juicio, produciendo ademis,
un impacto sustancial en la comprensi6n tedrica que los participantes desarrollaban
acerca del mismo. Los alumnos jamds entienden mejor la teorfa que cuando es
experimentada en catne propia a través de las simulaciones. La reforma es, més que
nada, un cambio de 1ogica; esa 16gica puede ser explicada, pero no necesariamente
transmitida con el mero traspaso de informacién. Sin embargo, el médulo de
litigaci6n conseguia precisamente este efecto en fos participantes: instalar Ia 16gica,
el método, la cultura detrds de la informacién, tanto més sorprendentemente
considerando que los alumnos de post-titulo eran zbogados y jueces con afios de
ejercicio profesional. Uno podia gastar meses enteros discutiendo la imparcialidad
del tribunal o ¢l derecho a defensa, pero nunca los alumnos realizaban las ideas
detrds de dichos principios tan claramente como cuando el juicio en el que estaban
participando ponfa a los jueces a intervenir de un modo que una de las partes
consideraba injusto, o que el defensor estimaba lo dejaba en la indefinicién; uno
podia gastar meses hablando discursivamente sobre la presuncidn de inocencia,
pero los alumnos jamds reatizaban tan claramente &l principic como cuando llegaba
¢l memento de justificar 1a satisfaccién de un cierto estdndar de prueba por parte
del fiscat y 1a justificacidn de dicho estdndar por parte del tribunal; uno podia gastar
meses explicando el hecho de que la investigacitn del fiscal es estrictzmente
preparatoria y, aun asi, los participantes jamés descubsfan el verdadero significado
de eflo hasta que 1a contraparte comenzaba 2 objetar las referencias del fiscal a “lo
que consta en ¢l expediente” y 2 oponerse a las lecturas de informes en la audiencia
del juicio; uno podfa gastar meses en discutir tedricamente qué tipo de pregontas
estén permitidas y cudles prohibidas, pero la vision de todos cambiaba al enfrentarse
con la préctica del exarnen de testigos en la simulacion,

A su turno, la aproximacién de los alumnos & tavés de la Hitigacitn,
proporcionaba herramientas importantes para dotar de contenido concreto a las
normas ¢ instituciones del juicio mismo, asf come de otros momentos del proceso.
Por ejemplo, st desde 1a tecnologia de litigacion resulta claro que el contraexamen
précticamente siempre arroja mayor informaci6n sobre una prueba -y muchas veces
esa mayor informacitn cambia dicha praeba o su credibilidad radicalmente~; cdmeo
era posible aceptar la lectira de informes cuando el perito no estd disponible para
ser contraexaminado? Y si el Cddigo contempla dicha norma, ¢no debia ella ser
aplicada con extraordinaria cautela por el tribunal, so riesgo de producir indefension?
Y en los casos en que la lectura de dichos informes fuera permitida, ;no debfa el
tribunal preocuparse por compensar el dafio que la ansencia de contracxamen
producia a la contraparte? ;Y no conllevaba eso la posibilidad de que el tribunal
creara medidas de resgrardo o excepeiones no contempladas en ¢f Cddigo (por
ejemplo permitir 1a incorporacién de peritajes de refutacién no anunciados en la
audiencia de preparacién del juicio)? Otro gjemplo: si desde la tecnologfa de
litigacidn resultaba claro que el fiscal tenia un caso extremadamente débil, y si
tampoco parecia que pudiera obtener sustancialmente mds pruebas, jno debiz eso
de alguna manera impactar en 1a decision sobre [a prisidn preventiva? ;No podfa la
defensa argumentar —y el juez oir atentamente- algo asf comno “su sefiorta, si faéramos
ajuicio hoy mi cliente estarfa libre mafiana, dada la fragilidad del caso que el fiscal
tiene contra €l sin embargo, ahora estd tratando de reemplazar la pobreza de su
caso-con la prision preventiva, que parece no exigirle siguiera demostrar una seriedad
prima facie de su prueba”? Desde Iuego, esa misma tecnologfa de litigacion habia
permitido que los alumnos terminaran de dar contenido a la centralidad del juicio
como modo de resoluci6n del caso y, por lo mismo, que se mostraran igualmente
renpentes 4 exigir evidencia en esta etapa hasta convertir la audiencia de prision
preventiva en un pre-juicio. Pero el problema de los equilibrios y de la ponderacion
de principios, es &l gran tema en los sistemas modemos de enjuiciamiento criminal,
un tema mds que sustantivo, a cuya discusidn, para sorpresa de todos, el modelo de
litigacidn comenzo a influir importantemente.
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El modelo de ensefianza provisto por el mddulo de litigacidn se reveld muy
eficiente para generar cambios calturales considerables en los participantes, al menos
en cuanto a la instalacién de la Iégica acusatoria y a la 16gica del juicio oral. Siendo
asf, la siguiente innovacién metodolégica consistié en trasladar el médulo de
litigacién al inicio del programa: antes de que los participantes hubieran escuchado
précticamenie nada de fa reforma misma o def nuevo cédigo procesat penal —antes
de que conocieran una sola de sus normas- eran sometidos a un méduio de entee 30
v 40 horas de litigacidn que abarcaba més o menos la mitad de todoe el programa
{fuertemente rebajado en cuanto a su contenido mds academicista). La idea fue
instalar fa Jogica del juicio oral <que es, en realidad, la 16gica de todo el sistema-
antes que ninguna otra cosa, de modo que toda discusion tedrica o positiva se hiciera
luego sobre la base de esa ldgica ya experiencialmente instalada, El juicio oral,
entonces, pasé a ocupar aproximadamente la mitad del programa v, por otra pasie,
todo ¢ juicio oral era revisado desde 1a metodologia de litigacion en lugar de clases
expositivas acerca de fas normas, Una vez que dicha Idgica estaba instalada, se
discutia desde allf todo ef resto del sisterna (inicio del procedimiento, discrecionalidad
del Ministerio Pdblico, los actores del sisterna, la investigacidn criminal, salidas
alternativas, etapa de preparacién del juicio oral, medidas cavtelares y recursos), lo
cual a su turno, iba por sf develando los demds aspectos de 1a reforma que antes
solian dar Ingar a clases independientes y discursivas (por ejemple quiénes soz los
nuevos actores del sistema, sus roles; facultades y controles, os aspectos econdmicos
y organizacionales de la reforma, u otros principios hasta ahora no tratados}. Este
cambio reveld tener un impacto profundo en jas discusiones dogmdticas: cualquier
-y toda- teorfz del proceso penal tenfa que hacerse cargo de 1a 16gica acusatoria del
jutcio oral ala que los participastes ya habfan sido expuestos y que en buena medida
ya habfan adoptado. ‘ '

Las implicancias fueron vastas: la disciplina de litigacién produjo upa pueva

. manera de aproximarse no s6lo al entrenamiento de las destrezas requeridas por

abogados y jueces, sino a toda la teorfa del proceso penal. Ninguna dogmética -
procesal penal puede a estas alturas disertar sobre la etapa de investigacidn sin
hacerse cargo de la policfa y de sus relaciones con el Ministesio Pdblico; 4 su turno,
ninguna dogmdtica puede hacerse carge seriamente de estas relaciones sin tener
una idea precisa acerca de cOmo ua fiscal litiga un juicio v, por lo mismo, cémo
debe a policia obtener evidencia v.contribuir a la teorfa del caso del fiscal, 2 Ja vez
que cémo debe la teorfa del caso del fiseal construirse desde 1a evidencia aportada
por la policia, esto nos lleva de vuelta a la construccion estratégica de una teorfa del
cas0, la ejecucion de esa teorfa del caso en ¢l juicio, las reglas de credibilidad y, en
fin, la tecnologia para ltigar juicios orales. Del mismo modo, no es posible hacesse
cargo seriamente def modo en que los fiscales seleccionan casos a través de &a
discrecionalidad, salidas alternativas o precediniieﬁtos abreviados, sin tener una
idea bastante precisa acerca de “qué cuenta” en términos de prueba en el juicio oral,
qué hace la credibilidad de dicha prueba v, en definitiva, qué tan fuerte o débil es el
caso sometido al test del juicio oral yIalitigacitn, Desde estas grandes instituciones
dentro det proceso, hasta pequefias y concretas normas como Ja prohibicion de
preguntas capciosas o sugestivas o fas facultades disciplinarias del tribunal, pasando
por aspectos aparentemente fan pedestres como el sisterna de registro dei juicio,
son de una comprensién pobre sin una idea concreta y precisa acerca de c6mo se
litigan y ¢6mo se dirigen juicios orales. La disciplina de litigacién ofrece una
tecnologfa fo suficientemente concreta y precisa como para, entre otras cosas, permitir
la explicacion tedrica y la adopei6n de opciones interpretativas respecto de las
instituciones ¥ normas en cuestion,

Paralelamente, varias experiencias con jueces -inciuyendo el programa de
formacitn general de la Academia Judicial v a los propios jueces que atendfas el
Diplomado sobre fa reforma en Ja UDP-dieron cuenta de que, pese a que la
capacitacidn de jueces para ia reforma exige disefiar un programa que se haga cargo
de simular el rol especifico de éstos en 12 funcidn de control de garantias v en la de




direccién del jyicio oral, un conocimiento cabal del rol de las partes y de la dingmi-
ca de litigacidn revel6 ser ua punto de partida clave para cualquier capacitacitn
mds especificamente orientada ai mundo judicial. Del mismo modo en gue la com-
preasién profunda y vivencial del modo de litigacion en juicios orales mroja una
juz poderosa, por ejemplo, sobre cémo y en qué grado fa investigacidn es estricta-
mente preparatoria, asi también ilumina la funcién del juez tanto en €l control de
garantfas como en el juicio oral, Por ejemplo, la exigencia al Ministerio Pblico de
presentar un caso prima facie setio cuando pide la prision preventiva {cosa, me
parece, Inds que deseable) s6loes posible si el juez tiene una visién suficientermente
cabal de! modelo de litigacion en juicios orales como para poder razonablemente
especular sobre Ja admisibilidad y peso probatorio def caso que el fiscal presenta.
Digamos: por grave que sea el delito gue el fiscal tiene entre manos ~por ejemplo,
un homicidio-, el fiscal no puede venir a pedirle a un juez que decrete la prisién
preventiva sobre la base de un rumor o de que Ja policfa “sabe” -por “olfato poli-
cial”- que detuvo al cuipable. Esto ocurre més que frecuentemente en nuestro con-

De esta suerte, someter a fos jueces al programa bésico de litigacién probé
ser una introduccién imprescindible 2 un médulo que respondiera a las necesidades
més especificas de la labor judicial,

A su turno, ia primera fase de ur mddulo més espectfico estd reflejada en los
ltimos dos temas de los contenidos mds ariba enumerados, temas que no estaban
originalmente incorporados en el programa de litigacion. La metodologia para los
jueces también consistia en la simulacién de casos, esta vez para resolver incidentes
y fallar juicios. :

Ante el impacto de fa Jdgica de litigacion y de su metodologfa, el siguiente
paso fue intentar reproducir la leccitn del médulo de litigacion en el resto del
programa: aproximarse a los demds temas tedricos desde un modelo de ensefianza
que pusiera el énfasis en la aproximacion casulstica, concreta y prictica mis que en
lateorfa general y abstracta (hacer que fos jugadores jueguen fitbol en lugar de que
hablen acerca de £1), De esta suerte, Ja mitad més “tedrica” del programa fue re-
estracturada: las clases discursivas fueron reducidas a la mitad —aproximadamente

“Igual que en el fiitbol, la técnica estd escritay probada, pero no es posible aprender
nada de ella ~absolutamente nada- sino a través de un entrenamiento intenso en

su ulilizacion.”

Priivies st

“...un modelo de ensefianza que pusiera el énfasis en la aproximacion casuistica,
concreta y practica mds que en la teoria general y abstracta (hacer que los jugadores

Jueguen futhol en lugar de que hablen acerca de é).”

tinente, en donde muchas veces se decreta Ia prision preventiva con el puro mérito
del parte policial y diligencias policiates jamds verificadas. No se trata de que el
juez de garantfas pueda dirigir 1a investigacion del Ministerio Pdblico, ni de que Ja
audiencia de prisién preventiva sea un pre-juicio, pero, si el fiscal quiere prision
preventiva, tiene que ir al tribunal al menos en condiciones de explicarle al juez qué
prueba posee, y liene ademds que estar dispuesto a que el juez no necesariamente
crea en su pura palabra. Ahora bien, para poder convertir esta presentacion del
fiscal en va estdndar de serfedad prima facie, el juez tiene que tener el juicio en Ja
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 acusacion que no tiene ninguna posibilidad de
ser exitosa en juicio. S6lo con el juicio oral en mente s que el juez puede decizle al
fiscal gue no estd dispuesto a decretar la prision preventiva en un caso en el que el

fiscal prima facie no tiene ninguna posibilidad de panar (ya habrd que ver cudl es-

exactamente el estindar), de manera que si quiere la medida cautelar tiene que
Hevar un mejor caso al tribunal.

Ein ¢l caso de los jueces del juicio, el conocimiento profundo del rof de las
partes y de su modo de litigacién es todavia mds intensamente determinante de su
propio rol: desde el hecho de que los jueces no saben précticamente nada del caso
vy descansan sobre el trabajo de Ias partes para informarse y poder juzgar, hasta la
posibilidad de evaluar cudndo una lirea de contraexarmen es relevante o prejuiciosa,
atendida la teorfa def caso de ambas partes, Asf por ejemplo, sélo entendiendo a
cabalidad cémo operan no sélo fas reglas del contraexamen de testigos, sino ade-
més su técnica, es que el juez estd en condiciones de decidir Himites -y por lo tanto
resolver incidentes- acerca de la introduccidn de registros de fa investigacion, por
lo general prohibida salvo ciertas excepciones que convocan la ponderacién de
principios por parte del juez.

un cuarto def iotal del post-titulo, y destinadas més bien a discutir algunos temas
seleccionados por su particular imporfancia, pero sin pretensiones de revisarlos
exhaustivamente, El resto de las clases -otro cuarto dei total del post-titulo- fire
destinado ai analisis concreto de casos, a través de los cuaies se van revisando las
normas concretas, las ideas politicas subyacentes en ellas y los problemas asociados
a su implementacion.

De mds estd decir que esto no significa renunciar a tener pretensiones tebricas
o dogméticas respecto del proceso penal, todo lo contratio, este modelo de ensefianza
exige més bien tomarse en setio las ideas tedticas y las posturas politicas respecto
del proceso penat, revisando su materializacion en la préctica y en fos roles concretos
que la profesion juridica y la sociedad generan a partir de dichas teorfas y valores;
cuando el programa de capacitaci6n trata, por ejemplo, las medidas cautelares a
través del andlisis de casos concrelos, Ia formulacion de esos casos, Ios elementos
que ellos incerporan, las posibles soluciones que el caso admite y las soluciones
que el caso proscribe sin duda responder a opciones tedricas y politicas que, en su
conjundo, conforman una cierta dogmética. Pero hay un mundo de diferencias entre
discatir conceptualmente el hecho de que la paision preventiva sea excepcional o
cudffes sean las causales que la autorizan y discutir, en cambio, qué hechos concre-
tamente justifican su utilizacion {jes importante que se frate de un homicidio en
fugar de un hurto? jes importante que parezea haber un case poderoso de fegitima
defensa? ;es importante considerar qué tan fuerte -al menos prima facie- es ef caso
de la fiscalfa? ;es importante saber si ef sujeto ha cometido delitos con anterioridad?
;s lomismo que haya sido condenado o sobresefdo por esos delitos previos? jes lo
mismeo que los defitos previos sean de la misma especie que el actual, o de una
naturaleza completamente distinta? ; da lo mismo que esos otros delitos hayan sido
cometidos muchos afios antes? jeudntos afios antes empieza a tener o perder
importancia? ;es fo nismo si el imputado lleva ya seis meses en prisidn preventiva
o siacaba de ser detenido? Y asf suma y sigue. Sin embargo, esta cierta “dogmatica”
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sesponde mds bien a la idea de que la vinica teoria que vale la pena hacer es una que
se haga cargo de la realidad, que sea alimentada por ella y que, a fa vez, contribuya
& resolverla,

La aproximacion a la reforma 4 través del médulo de Litigacion y el andlisis
de casos fuerza, como consecuencia, una clase gue se hace inevitablemente cargo
del rol concreto de los actores y de sus fanciones, en una siempre muy especifica y
diversificada realidad dentro del proceso penal. Este tipo de aproximacion también
harevelado problemas desde el punto de vista de nuestra coitura jurfdica para hacerse
cargo del caso concreto en lugar de formulaciones més bien generales y abstractas.
El ejemplo de Ia prisién preventiva sigue sirviendo: ta frase “no ha lugar 2 1a libertad
por representar un peligro para la sociedad” es una expresidn general ¥ absiracta
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 fa justificacién
de 1a decisién. Los ejemplos se extienden a casi todas las reas: 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
diserecionalidad del Ministerio Piiblico, decidir 1a aplicacién de salidas alternativas
0 para optar por unas u otras medidas cautelares, la pézdida de Ia posibilidad de
refugiarse bajo la mera formulacidn abstracta de la norma suele congelar sus
capacidades de actuar. Bn este sentido, 1a aproximacién a través del modelo del
fiitbo] ha probado ser til para entrenar a los participantes en habilidades analfticas
que permiitan utilizac la informacién del caso como herrarientas de argumentacion
concreta respecto de la norma abstracta, Esto, a su turno, construye perfiles
profesionales mucho més coneretos y diferenciados.

Un ltimo paso en esta evolucién fue dado el afio 2000. Recién ese afio, la
reforma en Chile conté con funcionarios designados que debfan ser formalmente
capacitados para ef desempafio de sus roles. Como parte del programa de formacién
de dichos funcionarios fue montada una instanciz de capacitacién interinstitucional
para jueces, fiscales v defensores ptiblicos, todos rennidos. Para efectos de lo que
he venide describiendo, sin embargo, dicho programa represent6 un ltimo paso de
evolucidn en este nievo modelo de capacitacitn: el sisterna de entrenamiento de
litigacién y casos coneretos fue llevado al disefio de un programa de simuiacidn de
las audiencias preliminares, Bsta nueva incorporacién metodoldgica viene a cerrar
el circulo: el médulo de litigacidn instala en los participantes la 16gica acusatoria, a
1a vez que 1os provee de herramientas analiticas poderosas de cara al jnicio oral yla
presentacin de 1a prueba. Cuando Hega uego el momento de discutir instituciones
como las medidas cautelares, las salidas alternativas o la etapa de investigacion, los
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participantes se aproximan z ellas a través del caso eoncreto v sobre la bage de las
posibilidades que fas particulares circunstaneias que lo conforman ofiecen para el
juicio oral, dada la tecnologfa de litigacion con la que ya cuentan (“tal vez como
fiscal no quiera que este acusado acceda a una suspensidn condicional del
procedimiento pero, sabiendo como se litiga en juicios orales, estoy en condiciones
de evaluar que mi cago no es particularmente fuerte, por lo gue tal vez convenga
obtener al menos las condiciones de 1a suspensién...”), de este modo, los participantes
quedan en condiciones de detectar el conjunto de complejidades juridicas, polfticas
v pricticas gue subyacen a cada caso particujar, todo 1o cual se traduce en recursos
de argumentacién forense -o de fundamentacion judicial- cuya ejecucidn se entrena
a su turno en la simulacion de sudiencias prefiminares.

Este recorrido no ha estado exento de retrocesos y equivocos. Después de.
todo, su desarrollo ha sido una constante evolucién de ensayo y exor, en el contexto
de una modificacién radical. Se trata de un método de capacitacitn que exige un
alto nimero de profesores entrenados, trabajande orgénicamente y en total sintonia
desde el punto de vista del discarso (en general, aproximadamente un profesor cada
diez alumnos para el médulo de Htigacién y uno cada veinte para el andlisis de
caso), grapos de trabajo mds bien pequefios (nunca superiores a veinte personas,
idealmente quince) e infraestructura adecvada. Por otro lado, es una metodologfa
que exige una enorme inversion de recursos académicos y iempo en la elaboracién
de materiales, tanto tedricos como précticos. Es, en consecuencia, unz metodologfa
cara y dificilmente implementable masivamente. Pero, al menos en la experiencia
chilena, su poder para transformar Ia apreximacién de jueces y abogados al derecho
procesal-penal y su contribucién para conseguir o que hasta hace no rucho erala
irealizable necesidad de regenerar la cultura juridica en torno al proceso penal es,
a estas alturas, innegable. @
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Reformas al Nuevo Codigo Procesal Penal

EL 30 DE ENERD DE 2002 SE PUBLICA LA PRIMERA LEY QUE REFORMA EL NUEVD CODIGO PROCESAL PENAL, LA LEY 19.769,LAS MOBIFICACIONES HAN
GENERADO UN FUERTE DEBATE ACADEMICO CON RELACION A LA PERTINENCIA 0 N0 DE ESTAS Y CIERTAMENTE SOBRE SU CONTENIDG. CON EL
OBJETIVO DE CONGCER DISTINTOS PUNTOS DE VISTA EN EL TEMA CRISTIAN RIEGOY MARIA INES HORVITZ -DESTACADOS ACADEMICOS- CONVERSAN
CON APUNTES DE DERECHO SOBRE ESTATEMPRANA REFORMA.  Entrevista Contrapunto por Ema Infante, Alumna, 5to Afo, Faculted de Derecho UDP

;Por yué se hizo esta reforma? ;Era necesaria?

MARTA INES HORVITZ: Yo no tave absolutamente ninguna par-
ticipacion en Ia génesis de esta reforma. Yo fui sorprendida como
muchas personas respecto de la misma por Ia excepeional rapi-
dez en su tramitacién y publicacidn, y luego de haber tenido conocimiento de su
contenido, mi principal reaccion fue de malestar. Primero, porque consideraba que
era tremendaments precipitada por el hecho de que, hasta ese momento, no habfa
una evaluacitn seria sobre el funcionamiento de Ia reforma; por otro lado, porgue
era muy parcial al referirse basicamerte 2l tema de fas facultades policiales y, en
tercer lugar, pozque se trataba de darle mayores poderes 2 la policfa en un contexto
que no era propiamente el de la persecucién penal sino el de sus funciones preven-
tivas. Creo que fa ampliacién de facultades en e} mbito preventivo - y esto referido
bésicamente a Carabineros, que es &] organismo policial que en Chile retine funcio-
nes tanto preventivas como represivas - tiende a producir una difuminacién de fos
limites entre ambas funciones y eso es nefasto para el debido respeto de los dere-
chos del ciudadane. ;Por qué? Porque, como decia, las facultades preveniivas de la
policia 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 actda
antdnomamente en este dmbito- y tampoco hay un contro} posterier de cardcter
Jurisdiccional, porque no estamos ante funciones de cardeter represivo o de investi-
gacién de delitos. En consecuencia, ampliar esta facultad de cardcter preventiva
que ya estd incluida en ef Cddigo en forma andmala, reitero, tiende a producir una
faltade claridad y precision en cuanto a Ia delimitacién entre unas y ofras, y trasla-
da Ia iGgica preventiva al 4mbito represive, que supuestamente deberia ser mds
controlado porgue se trata de un drea donde existe un importante peligro de pertur-
bacidn de derechos fundamentales. Y a mé me parece que, existiendo un informe
previo de evaluacidn efectuado por un equipo de personas designadas por el Minis-
terio de Justicia, en que se seffala expresamente que no ha habido un aumento
significativo de las denuncias de delitos en las regiones IV y IX, y no habiendo
ningln tipo de criterio objetivo que permitiera justificar, desde alguna perspectiva,
el incremento de facultades policiales me parece que estamos ante una reforma sin
fundamento legitimo, ttnicamente basada en percepciones de inseguridad de la po-
blacién respecto af presunto anmento de delitos de gravedad mediara o leve que
estarfa produciendo alarma piblica. Pero, come digo, efla no es razdn suficiente
para adoptar una decision como esta, esto es, promover fa primera importante re-

forma del nuevo sistema de enjuiciamiento penal, que pareciera estar dirigida dni-
camente a dar satisfaccion a las constantes demandas policiales por mayores pode-
1es en este dmbito, rompiendo con importantes principios del Cédigo Procesal Pe-
nal que, en mi opinidn, era muy importante consolidar.

CRISTIAN RIEGO: Bueno, se hizo para responder a un problema que se detectd
que estaba generando un gran revuelo en torno a la reforma y una gran destegitima-
cidn de la reforma, especialmente en sectores populares en las regiones piloto.
Tenia que ver con la refraccion de la policfa en cuanto a resolver algunos problemas
de convivencia menores dirfa yo, de baja gravedad, pero que en yuchos casos
afectaba mucho Ia convivencia local, principalmente en los sectores populares, Se
detecté con el estudio que nosotros hicimos, visitamos lugares y conversamos con
mucha gente, que habia, por una parte, una mala comprensién de la policia, de las
reglas gue los regulaban en el ruevo cddigo, y por ofra parte, habia una interpreta-
cion bastante restrictiva de esas mismas reglas por parte de los jueces de garantfa y
de los fiscales. Si bien esto se podifa haber arreglado sin una reforma legal si jueces
y fiscales hubieser: cambiado sus criterios y la policfa hubiese tenido una mayor
capacitacién. Como estas cosas eran diflciles de conseguir, en un corto plazo, se
prefirié hacer una reforma legal que aclarara estos puntos, dando asf una sefial en el
senlido de que la policla tenfa claras facultades para intervenir en una serie de
situaciones que eran las que més preocupaban al piblico en esas dreas. Ante la
posibilidad de tener personas gue, si bien se encontraban cometiendo delitos mexno-
res dadas las caracterfsticas de Ja situacién en que se encontraban, la no existencia
de facultades de detener, que era un poco el criterio interpretativo que se sostenia,
generaba una falta de respuesta, en situaciones en las cuales parecfa razonable que
se pudiera Hevar a Ja persona a detencidn porque eran situaciones bastante extre-
mas digamos. Por ejemplo, las personas que desarrollan actividad de hurto ex tien-
das de manera profesional.

;Hay algina forma en que se podrian haber solucionado fos pro-
biemas y por fo tanto haber evitado esta reforma?

MARIA INES HORVITZ: Hay previstos una serie de mecanismos
dentro de] Cddigo que podrfan perfectamente haber servido para
evitar algunos de los problemas que probablemente estuvieron en la mira de los
autores de este proyecto. Hay una preocupacién muy importante por la sitzacidn de
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los delitos flagrantes, o sea, qué hacer con aquellos sujetos que tienen actitudes
sospechosas pero que ex ante es dificil apreciar ¢ valorar el presupuesto féctico que
autoriza fa detencidn en dichas hipétesis. Sin embargo, creo que la solucién correc-
ta es preducir estdndares minimos para proceder a una detencion en los supuestos
previstos en el articuio 130 CPP. Vale decir, que no basta una simple sospecha
subjetiva 0 una mera iatuicidn, no referible a ninguna pauta objetiva comprobable.
Incluso mds, el propio articulo 85 CPP exige que el control de identidad se practi-
que dinicamente en “casos fundados”, lo que significa que fuera de las hipdtesis que
plantea I ley el control es mvélido. Pero lo que resulta inaceptable es legitimar un
procedimiento ilegal 2 su inicio por lo que resulte de &1} lo que ocurrird cada vez
que la policta pretenda obtener evidencia de cargo respecto de sujetos sospechosos
a través del procedimiento de control de identidad y registro de sus vestimentas,
equipaje o vehiculo, como expresamente se autoriza a partir de la vigencia de Ia ley
que venimos comentando. En un caso que nos tocd conocer del Juzgado de Vicu-
fia? un sujeto a quien se le practicd un control de identidad fue detenido por habérsele
hallado entre sus vestimentas papelilfos de marihuana y pasta bese de cocafna, El
Ministerio Piblico argurnent6 que el control de identidad se verifico porque el im-
putado habfa sido visto por Ia policfa tocando 1a puerta de un inmueble vigilado por
un delito de robo, presumiéndose que éste podia aportar antecedentes ¢ informa-
cidn a la investigacion que estaba Hevando a cabo. El defensor argument6 que si lo
que buscaba la policfa era empadronar, bastaba con el control de su identidad, veri-
ficar sus datos v citarlo como testigo, El fiscal, recurriendo & las normas introduci-
das por la Ley 19.789, respondid que el articulo 85 CPP expresamente sefiala que fa
policia puede revisar las vestimeritas de la persona que controla, Bl tribunal declard
legal el control de identidad como, asimismo, legal 1a detencion “por encontrarse —

como aparentemente se hize- droga en su poder, verificAndose una hiptesis de’

flagrancia”, Como se aprecia, un procedimiento previsto exclusivamente para de-
terminay 1 identidad ha servido de base para legitimar una detencidn que, se afirma
Tuego, ha sido por delito flagrante.

En consecuencia, lo que a mi juicio pervierte todo ¢l sistema es el famoso control
de identidad, un wecanismo que fue introducido al Cddigo a instancias de dos
senadores que pertenecieron a Carabineros ¥ cuya preocupacion principat fue la
eliminacién de la deiencién por sospecha, vigente hasta mediados de la década del
noventa, institucion gue era claramente inconstitucional pues atentaba en contra de
lo planteado por fa Constitucién y por tratados internacionales de derechos buma-
nos en relacion a las hipétesis en que es legitima la detencidn de una persona, y que
se fundaba en atribuirle malos designios a una persona sobre la base de caracteris-
ticas externas de a misma, como su forma de vestir, su apariencia, sus actitudes,
esto es, era manifestacin de v derecho penal de autor, inadmisible en un Estado
de Derecho. Con su eliminacin surge fa siguiente inquietud, qué hacemos contea
un swjeto que no pedemos decir que estd realizando un delito flagrante pero que de
acuerdo a Ia imagen policial es un tipico personaje que va a cometer un delito o lo
ha cometido y estd ocultdndolo, etc. Entonces, ss introduce esta norma que es de
cardcter bisicamente preventivo en el nuevo Cddigo Procesal Penal, que significa
estrictamente identificarla para ciertos fines, ¥ que sélo permite su detencién en
una hipdtesis muy circonscrita. Antes de la Lay 19,789 se le podia detener hasta por
cuatro horas en un recinto policial para poder identificarla; con su promulgacion
dicho lapso se amplia, sin justificacion alguna, a seis horas, Pues bien, mi opinién
es que la configuracién actual del control de identidad responde a [z 1ogica de la
detencién por sospecha: ka idea es tener, de algona manera, un mecanismo que
permita controlar a una persona que parece sospechosa, lo que se reafirma con la

posibilidad de regisizar las vestimentes, equipaje y vehiculo del controlade, una
facultad cuya amplitud no puede justificarse desde una perspectiva estrictamente
defensiva, De lo que se tratd, en definitiva, fue darle mayores facultades a la poli-
cfa en un 4mbito claramente Hegitimo, que no estd planteado ni en la Constitucidn
ni en los tratados internacionales de derechos hurnanos.

CRISTIAN RIEGO: Bueno si, yalo dije de alguna manera. S5, si el ministerio pibli-
co hubiese tenido una linea argumentativa consistente y clara para ampliar fas fa-
cultades policiales en estas materias, si los policfas tuvieran una formacién juridica
més o menos Amporiante en este tema y se sintieran segwros en el conocinvento dg
lanorma y, finalmente, si los jueces de garantia hubiesen desarrollado una adminis-
tracidn més flexible, mds de acuerdo a articular las necesidades del trabajo policial
con las garantias, no hubiese sido necesaria la reforma. La verdad es que todo eso
se da en un mundo ideal y en la préctica eso no se estaba dando. Se estaba generan-
do una deslegitimacidn muy alta del sistema.

1Son las demandas de fa poiicia por mayores facuitades o faculta-
des mas amplias, debide a los problemas, legitimas o ilagRimas?”

MARIA INES HORVITZ : Eso ya te lo respondf antes. Y no sélo
por Ias razones que allf te sefialaba. A mf me preocupa seriamente
esta reforma que parece cumplir todas las profecies antiliberales que se plantean en
una sociedad que se siente constantemente amenazada por Ia violencia y la insegu-
ridad. Como decfa, no sélo confunde peligrosamente e &mbito de accién estricta-
mente preventivo de la policia con sus funciones represivas, reinstatando asf un
derecho penal paralelo que esperbamos haber abolido, sine que ademds amplia fa
detencidn a ciertas faltas, guebrando el principio de proporcionalidad de las medi-
das cautelares personales, En efecto, en base a este presunto Incremento de la inse-
guridad cindadana se extiende Ia detencion a un dmbito en el que tradicionaimente
~incluse en el proceso penal inguisitivo del Codige de Procedimiento Penal de
1906 —habia estado proscrito, esto s, al de ias faltas. Es més, la reforma contradice
de modo flagrante la reciente decisidn politico-criminal de excluir fa pene privativa
del dmbito de Ias faltas (Ley 19.501, de 15 de Mayo de 1997}, recurriendo a formu-
fas “policiales” o “procesales” quo no son vistas ni percibidas como “penales”. El
problema es que con todo esto entramos en lo que s¢ denomina una “l6gica
eficientista™ se trata de desarmar o burlar los limites 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, as{ como Iz justicia se encuentra,
respecto de la seguridad juridica, en una contraposicién de principio, lo mismo
ocurre con [a formalidad de Ia justicia y Ta eficiencia dei derecho penal y del proce-
so penal. Comao dice Hassemer, el estado de derecho vive de la contraposicion entre
formatidad de }a justicia y eficiencia, y 1a conformidad al estade de derecho debe
controlar y frenar al Estado fuerte, idealmente, debe poder quebrarlo en caso de
conflicto? Un punto de vista que comprenda dentro del concepto de eficiencia al
afectado por el ius puniend; estatal y se pregunte qué efectos tienen determinadas
medidas penales sobre la conciencia de la poblacion llegarfa a la conclusitn de que
stlo el derecho penal y procesal penal conforme al estado de derecho resultan efi-
clentes a largo plazo, constituyéndose en un signo de 1a respectiva cultura juridica,
Sélo un proceso penal de principios firmes puede mantener la confianza y el respe-
to de 1a poblacién y de los agentes del estado.

" Yaen 3927 Ia Corte Suprema de Estades Unidos sent6 este principio en “Byars v. United States™, 273 US 26 (1927).
* Carttra Heendn Enrigue Salos Salas, audiencie de control de la detencidn efectuada €19 de mayo de 2002,

* Hassemer (%) “Lineamientos de un proceso penal en ol estado de derecho™ en el misme critica ol derecha
penal de hoy, trad. Patricia Ziffer, Ad-Ha, Buenos Aires, 1995, p. 80.

33




CRISTIAN RIEGO: Creo que probablemente hay de ambas cosas. Gran parte de la
demanda de fa policfa en contra de la reforma o por mayares facultades tiene que
ver con que eflos sienten que han perdido capacidad de operar de una manera bas-
tante amplia, come Ja tenfan antes con muy poco control. Probablemente eso tam-
bién permitia cierios abusos, entonces, claro que hay una cierta demanda que puede
ser ilegftima en el sentido de gue a nadie Je gusta que lo controfen. Y esa es una
demanda que yo no justificarfa. A mi me parece bien que Ja policia esté sometida a
un régimen de control hoy diz y creo que es un gran éxito de la reforma. Peio hay
un aspecto que también exa legitimo, como en algunos casos se estaban producien-
do restricciones producto de las normas del cddigo, sobre todo en el tema del con-
trol, en que fiscales, jueces de garantfa y defensores estaban dejando a la policfa
con algunas facultades que sf exan necesarias, Entonces, hay de ambos compuestos.

;Estas facultades se pueden considerar de policia o procesales?

MARIA INES HORVITZ: Con esta pregunta supongo que lo que

se quiere saber es st las nuevas facultades que confiere la reforma
producida conlaLey 19.789 son “poficiales” o “procesales”. Como
expliqué denantes, estas facultades, aungue no todas las que se plantean con la
reforma, se refteren al dmbito preventivo pero que en definitiva afectan a Ia inves-
tigacitn de delitos. ;Por qué? Porque a través del control de identidad se estd tra-
tando de allegar evidencia que va a servir de fundamento para la investigacidn de
delitos concretos en contra de personas determinadas. Evidentemente si a esta per-
sona, a la cual no se le estd imputando ningdn delito v a quien se le hace un control
de identidad, y que con ccasidn del mismo se le encuentra alguna evidencia que
permite atvibuirle wno significa que, por esta via, se estd burlando toda ka constela-
cién de mecanismes juridicos que contempla la legislacion tendiente asegurar Jos
derechos de las personas en este &mbito. En primer lugar, se infringe el principio de
legalidad que, tratdndose de Ia detencion, s6lo admite la flagrancia y la oeden judi-
cial previa. Bn segundo hugar, refuerza una Jogica contraria a la que subyace en la
regla de exclusidn probatoria, esto es, tiende a dar validez a toda la evidencia
abtenida con incbservancia de las garantfas vinculadas al debido proceso.

CRISTIAN RIEGO: Yo creo que hay una mezcla de cosas. Efectivamente creo que
hay alguna de estas facwltades que no tienen que ver con el proceso penal estricta-
mente sino con la necesidad que la policfa tiene de poder controlar el orden, espe-
cialmente en Jos sectores populares que suelen ser més conflictivos en su conviven-
cia 0, si tu quieses, en esos conflictos que afectan mds la convivencia porque son
personas més vulnerables. Hay cuestiones que no son propiamente procesales sino
‘que tenen que ver con esa funcién y que a lo mejor, idealmente, podtfan regularse
de una manerz separada. Hay otras que son procesales como las que tendrfan que
ver, por ejemplo, cen la garantfa de comparecencia. Cuando se decfa “mire: los
delitos menores usted no detenga sino cite” estd asumiende que la citacion es un
método que garantiza la comparecencia. Bl problema era, ¥ que pasa, si no garanti-
za la comparecencia en wn caso conereto, entonces en ese €aso en i opinidn, la
manera de resolver la cuestitn era diciendo: “en ese caso garantice fa comparecen-
cia por medio de la detencion”. En esta segunda situacién es un problema procesai.

;Es efectivamente mas diffcil que se cometan arbitrariedades en
las actuaciones policiales debido a que ¢stas son calificadas con
pesterioridad?

MARTA INES HORVITZ: Cuando se aplica fa Wgica de 1a funcién
preventiva a fa de investigacita de los delitos lo que hay es que no existe un controk
de Ja actuacién policial. En el ambito preventivo, Ja policla actia en forma auténo-
ma porgue, por la naturaleza de dicha funcién, no cabe plantear controles previos m

posteriores. En consecuencia, si tu aplicas esa misma [0gica al 4mbito de !a inves-
tigacion de los delitos, tampoco existe control o este es de cardcter meramente
formal, Bl control de fas actuaciones policiales, ya sea por el juez o los fiscales,
desincentiva las arbitrariedades y promueve que la policia actiie con apego a la fey.
Pero elle 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 velnticuatro horas de producida la detencidn y la
necesidad de refatar lo ocuerido en Ja detencién por parte del fiscal y Ia eventual
intervencitn del defensor genera un escenario de control muy interesante, muy
eficaz. Las nuevas facuitades que dio 1a reforma, la ley 19.789, se van a ejercer
dentro de este escenario. Por lo tanto, yo creo que las posibilidades de abuse no son
tan intensas. Siempre hay posibilidades de abuse. Probablemente siempre que se
otorgan facultades a la policfa hay alg(in riesgo de que esas facultades sean abusivas
pero también cuando se crea una policia existe el riesgo que la policfa sea abusiva,
Lo interesante es hasta que punto podemos contzolarla, pero Ja policfa tiene una
funcién muy necesaria y demandada por ¢l piiblico.

;Serfa esta discusién igual si se refiriera al antiguo proceso penaf?

MARTA INES HORVITZ: En ef antiguo proceso penal existia la
famosa detencidn por sospecha, regulada expresamente en el ar-
ticulo 260 del Cédigo de Procedimiesnto Penal. La falta de control
policial es, de alguna manera, més compatible con el antiguo sistema porgue en 61
existe un predominio de la 1gica inguisitiva, en Ja cual cualquier medio de obten-
cidn de la evidencia es eficaz ¥ no aparece, prima facie, como ilegitimo. Bs mis, a
propia Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, en un trabajo empiii-
co realizado por la profesora Marfa Angélica Jiménez, estableci6 claramente que
fos jueces del crimen de Santiago toleran la tortura policial para obtener fa confe-
sidn de los imputados aduciendo que es 1a dnica forma de dotar de eficacia a la
investigacién criminal. La tolerancia o mantenimiento de facultades policiales
amplias no es mis que la manifestacion de un elemento central def sistema inquisi-
tive: el establecimiento de fa verdad a cualquier costa, incluso a través de la tortura
del imputado. Bsto cambia completamente en un sistema acusatorio. Un sistema
acusatorio se basa en que las garanifas del debido procese constituyen ¢l nicleo
central del procedimiento. No se puede establecer la verdad a cualquier precio: el
estado tiene limites para la averiguacitn de Ia misma, verdad que sigue constitu-
yerdo ef ethos de la decisin jurisdiccional, Por fo tanto, el estado no solamente
tiene toda la carga de la prueba y el deber de establecer fa responsabilidad del
impatado més alld de un clerte estindar sino que ademds debe hacerlo con prueba
obtenida sin violacidn de derechos fundamentales., Y ex esta tarea juega un papel
fandamental la policia y todos aquellos quicnes tienen a su cargo la misién de
evitar los abusos policiales.

CRISTIAN RIEGO: No, no serfa igual. Mientras estuvimos en ¢l antiguo proceso
penal siempre fixi partidario de recortar las facultades de Ja policia que me parecfan
excesivas. En realidad lo que uno observaba era que durante diez afios se venfan
recorfando las facultades de la policfa, sin embargo, las cosas no cambiaron
sustancialmente y fue asi porque daba lo mismo lo que dijera Ia ley dado que no
existia un escenasio de control. El policfa hacfa su trabajo y entregaba el producto
de su trabajo al juez del crimen y en ef juzgado del crimen no existfan condiciones
efectivas para controlarlo. El juez del crimen no tenfa esa posibilidad reat porque ef
estaba interesado en oblener la colaboracion de la policia, ademds estaba la inter-
vencida de Jos actuarios 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.m
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