CHILENO YLOS
DERECHOS HUMANOS

Volumen I

Aspectos Juridicos

CRISTIAN RIEGO

4

Cuaderno
iqe s ’ ' Seri
de andlisis Escuela de Derecho ~ %% pubiicacioiréz
~ especiales

iuridicn Universidad Dieeo Portales (&



Publicacién editada por la Escuela de Derecho
de la Universidad Diego Portales

CUADERNG DE ANALISIS JURIDICO

Director responsable: Carlos Pefia Gonzilez

Comité Editorial: Jorge Correa
Marjo Garrido
Carlos Pena
Agustin Squella
Mario Verdugo

Colaboraciones: Las colaboraciones y solicitudes de ejemplares
pueden hacerse llegar al Director responsable a:
Escuela de Dereche, Universidad Diego Portales
Repablica 105 - Fax: 6986403, Santiago, Chile.

ISBN: 956-7388-01-6

I88N: O716-727 X

N¢ de Registro Intelectual: 88.953
Diciembre 1994

Impreso en los talleres de
Alfabeta Impresores

Lira 140, Santiago

IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE

AGRADECIMIENTO

Agradecemos a la Fundacion
Ford, cuyo apoyo hizo posible estas
investigaciones y su publicacion



PRESENTACION GENERAL

Hay varios signos externos que dan cuenta de que nuestro sistema de
fusticia criminal enfrenta problemas de gran magnitud. Situaciones como la
alta proporcion de presos no condenados,! la generalizada percepcién de
que una proporcion demasiado alta .de los delitos no son esclarecidos,
permaneciendo sus autores en la impunidad, la falta de un estatuto claro
acerca de la actividad policial en los procesos y la generalizada insatisfac-
cidon de las victimas de delitos que tienen contacto con los tribunales det
crimen, son, entre oiras, manifestaciones de una crisis que es percibida de
modo general, pero que cuesta perfilar en sus verdaderos alcances.?

Por otra parte, nuestro modelo procesal penal de tipo inquisitivo, hasta
hace algtn tiempo generalizado en América Latina, comienza a ser abando-
nado por muchos paises de la region sobre la base de declarar su obsoles-
cencia y su total inadecuacién a los requerimientos de los tiempos actuales,

Hechos como los resefiados plantean en auestra opinién, y especialmen-
te al sector académico, la necesidad de someter nuestro sistema de justicia
criminal a un proceso de evaluacién critica, con el fin de determinar la real
entidad de los problemas que enfrenta, su profundidad y las posibilidades
de salida de la crisis.?

* Al respecto ver Riego, Crstifn, “La prisién durante el proceso en Chile”. las estadisticas de
Gendarmeria para 1992 indican que a nivel nacional, dej totzl de reclusos, alrededor del 45% se
encueniran en prisién preventiva, en tanto que otro 10% lo estd en calidad de detenido. En
Santiago, cerca de un 70% se encuentra en calidad de no condenado. Lo anterior sdko incluye a
los reclusos que se encuentran en recintos penitenciarios y no a los que permanecen en recintos
poiiciales.

* Ver al respecto “Las reformas procesales en América Latina”, varios autores, Corporacion de
Promocién Universitaria, Santiage, 1993,

# Esta idea de crisis ¥ la necesidad de reformas estructurales parecieran ser problemas gue han sido
reconocidos por nuestra comunidad académica desde antigua data, asi por ejemplo ver
Schweitzer, Daniel, “El proceso penal”, en Revista de Ciencias Penales, afio 1949, Tomo X, pp. 4



Una evaluacién verdaderamente sistemnitica de un sistema  estatal tan
gompiejo, como es la justicia del crimen, debiera integrar todas las perspec-
tivas que puedan entregar elementos relevantes para la comprension de los
problemas y para la formulacién de politicas destinadas 2 darles solucién,

Ast, entre los puntos de vista que pareciera necesario tomar en cuenta
enun proceso de evaluacién, se encuentran el juridico, tanto procesal
penal como penal, constitucional y de derecho internacional; el criminolé-
gico, entendido como el conocimiento empirico y el andlisis sobre el
funcionamiento real del sisterna penal; el politico criminal, en cuanto el
sistema de justicia criminal es el instrumento que realiza o frustra los
objetivos que se plantean para la actividad estatal destinada al control de Ia
criminalidad; el politico, en cuanto 2 la vinculacién que existe entre la
forma en que se organiza la justicia criminal y su coherencia con los fines
d?i Estado democritico; el de administracién de recursos, en términos de
€omo se organiza el sistema y de cdmo se maximizan los recursos disponi-
bles para el cumplimiento de los fines del mismo, entre muchos otros.

Los trabajos que integran los dos volimenes que presentamos preten-
den ser sdlo una contribucién inicial y parcial 2 la tarea planteada, la que
pareciera comienza a ser abordada de modo mis amplio por un conjunto
de diversas iniciativas académicas que se encuentran en desarrollo en
diversas instancias de la comunidad juridica nacional.

El trabajo que hemos venido desarrollando en el departamento de inves-
tigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, con
el apoyo financiero de la Fundacién Ford, se refiere a uno de los x;arios
segmentos que integran el conjunto de lo que hemos llamado sistema de
justicia criminal o que podria también ser caracterizado como sistema pe-
nal: el proceso penal.

Como es sabido, el sistema de justicia criminal es un sistema estatal
c.:ompiejo, que integra a un conjunto de érganos plblicos y cuerpos norma-
tivos, -entre los que se destacan los organismos policiales y las normas que
regulan su intervencién, los tribunales de justicia y las normas que regulan
el proceso penal, Ia legislacién que establece los delitos ¥ sus sanciones, asi
como los organismos encargados de la ejecucién de estas tltimas y las
normas que regulan esa misma ejecucién; a todos estos elementos deben
sumarse el conjunto de pricticas y criterios operativos que aplican todos
estos organismos en su trabajo, los que habitualmente presentan diferencias
tmportantes con los sistemas normativos formalmente consagrados. La suma
de estos elementos constituye el conjunto de la respuesta estatal represiva a
la criminalidad. Su caracteristica es la de constituir un sistema, esto es, esta
suma de elementos se encuentran integrados y ligados por un conjunto
complejo de relaciones reciprocas, de modo tal que la intervencién de cada

a 16. M{xs’ moderadamente estas mismas inquietades son manifestadas por Alfredo Etcheberry en
“Bxposicién critica del sistema procesal chileno” y Waldo Oetizar en “El juicio oral”, ambas
en'R.C.?., afio 1965, N° 1/ tomo XXIV, pp. 78 a 84 y 85 a 93. M4s recientemente ver Tavolari,
Raul-;, ‘Nsecesidad inmediata de una reforma procesal®, en Gaceta Juridica, afio HIE-1988/ N0 91,
pp.3a8.

“uno de los organismos v sistemas de normas condiciona la actividad de los

demas, v ¢l resultado final del tratamiento de cada caso depende de un
conjunto complejo de intervenciones de los distintos segmentos.

Las razones para otorgar preferencia al examen del proceso penal
son varias. Entre ellas se destacan el hecho de que se trata de uno de los
subsisternas que mayor retraso presenta respecto de los estindares compa-
rados. En este sentido cabe destacar que las estructuras bisicas de nuestro
proceso pénal no han sido objeto de procesos de revisidon o adecuacién
importantes en todo el periodo de vida independiente de la repiblica,
conservandose en lo substancial el sistema heredado del periodo colonial.
Lo anterior mientras, paralelamente, en los paises de Europa continental, de
los que nuestra tradicién juridica es tributaria, se han producido varios
procesos de reforma que han implicado el progresivo abandono del sistema
inquisitivo ¥ hasta su completo repudic a partir del desarrollo de las
garantias constitucionales y de los derechos humanos.

También hemos tenido en cuenta el hecho de que al interior del sistema
penal el proceso penal tiene alguna centralidad, a lo menos como aspira-
cién. Uno de los rasgos habitualmente criticados en los sistemas penales de
corte autoritario consiste en el hecho de que al interior de ellos son las
agencias no judiciales, especialmente la policia, pero también las peniten-
ciarias y otras gubernamentales, las que cuentan con mayor poder real.
Ellas ejercen de hecho la politica criminal del Estado tomando. gran parte
de las decisiones de mayor importancia v relegando al sistema judicial a un
rol de menor relevancia, privindolo de su capacidad para desarrollar los
estindares basicos y controlar el modo en que el .poder penal se ejerce al
interior de la sociedad, Ex este seritido pareciéra: que él procéso de adecua-
cién de los sistemas penales z los principios del Estado de derecho implica
como cuestibn central el relevatiiiento de Ia centraliddd del proceso penal
(v de la sentencia judicial.en especial) como-eje de las decisiones concretas
del sistema, a partir del"programa abstracto de la ley penal.

El andlisis del proceso penal contempla el desarrollo de dos de las
perspectivas a partir de las cuales parece relevante evaluarlo, Una de ellas
es una de caricter criminolégico, que implica varios estudios empiricos
acerca de! funcionamiento del proceso penal chileno desde el punto de
vista del respeto a los derechos de los imputados, en especial aquellos que
son sometidos a medidas que implican periodos de privacion de libertad,
los que se incluyen en el segundo volumen de los que presentamos.

La otra perspectiva, que desarrollamos en este volumen, es una de
caricter propiamente juridico, que consiste en examinar la estructura legal
de nuestro proceso penal desde el punto de vista de su respeto por las
normas ¥ principios de los derechos humanos, tanto en cuanto a la situa-
cién de aquellos que se ven sometidos al proceso en calidad de imputados
de la comisién de delitos, como en cuanto a quienes acuden a €l en calidad
de victimas de los mismos delitos.

Pensamos que los antecedentes contenidos en los estudios realizados
permite obtener una visién relativamente acabada del conjunto de graves




viclaciones de derechos humanos que el sistema procesal penal chileno
infiere ordinariamente a quienes se ven sometidos a su intervencién. Nos
parece que los trabajos entregan una buena cantidad de informacién empt-
rica acerca de cudl es la realidad del proceso en cuanto al respeto de los
derechos de quienes se someten a él en calidad de imputados, evidenciin-
dose la existencia de diversas pricticas gravemente viclatorias de sus dere-
chos, aun de aquellos consagrados explicitamente en la legisiacién nacio-
nal. Asimismo, el analisis critico de esta Gltima pretende mostrar como el
sistema vigente €s en su concepcion bdsica contrario a los derechos univer-
salmente aceptados y cémo desconoce particularmente los més importantes
de ellos en la regulacion legal especifica.

Nos ha parecido también importante realizar algiin avance en cuanto a
la situacién de las victimas de los delitos, respecto de las cuales se ha
venido planteando una preocupacién creciente en los Gltimos afios, con
importantes desarrollos en el derecho internacional y comparado. Creemos
que resulta relevante incluir esta perspectiva al tratar el problema de los
derechos humanos en el proceso, no sdlo en cuanto existen normas muy
precisas que le reconocen diversos derechos a la victimas, sino también
porque parece necesario despejar la posibilidad de que piensen que las
violaciones que nuestro sistema infringe a los imputados derivan de algin
modo en una situacién de privilegio para las victimas, Nos' parece que si
bien el estudio respecto a esta materia es bastante preliminar y se limita a
un andlisis de textos legales, da en alguna medida cuentz de cdmo el
sistema inquisitivo vigente en nuestro pais relega a las victimas y sus
intereses a un segundo planoc y les desconoce importantes derechos.

A pesar de que en opinidén de quienes hemos participadd en estos
estudios la demostracién de la inadecuacidén de nuestro sistema procesal
penal para respetar los derechos humanos consagrados en la Constitucion
Politica del Estado v en los tratados internacionales suscritos por nuestro
pais, debiera constituir argumento suficiente para dar lugar a un proceso de
reforma, creemos nécesario poner énfasis en la pertinencia de otros estu-
dios que puedan hacerse cargo de la evaluacion de otros aspectos relevan-
tes del sistema, cuya situacién también aparece a primera vista como preca-
ria. Asi por ejemplo, nos parece que seria especialmente interesante poder
contar con antecedentes mis precisos de los que hasta la fecha se dispone
acerca del grado de eficacia del sistema en la persecucion de los delitos
més graves o acerca de la racionalidad con que los recursos materiales v

. humanos son utilizados al interior del mismo.

Creemos que el sentido final de los trabajos que damos a conocer por
medio de estas publicaciones es el de contribuir a fundamentar la necesi-
dad urgente de una reforma integral del sistema de justicia criminal, asi
como a posibilitar una discusidén mds informada v completa acerca de los
contenidos de la misma. Nos parece claro que para un proceso tan com-

piejo, como necesariamente ha de ser el cambio de un sistema procesal.

penal, resulta indispensable contar con una adecuado conocimiento de las
falencias del sistema.

Finalmente, cabe reconocer a todos quienes han participado en la ela-
boracién de estos estudios en sus diversas etapas. Gran parte del trabajo
de recopilacién de datos destinados a los estudios empiricos, asi como la
realizacién de entrevistas, correspondid 2 un conjunio de alumnos y egresa-
dos de nuestra Facultad de Derecho, a quienes manifestamos nuestro ma-
yor agradecimiento por su sacrificada labor. Especial mencidén merece el
trabajo de Mauricio Duce, quien, ademés de ser coautor del informe referi-
do a la situacién de las victimas, participd activamente en todas las demds
etapas del proyecto, muy éspecialmente en la recopilacion de toda clase de
informacién, en la correccién de pricticamente todos los textos, asi como
en general aportando ideas y contribuyendo a las discusiones que se lleva-
ron 2 cabo por el equipo de trabzjo. También debemos especial reconoci-
miento a Gilda Vera, secretaria de nuestro departamento de investigacion,
la que desarrollé una muy eficaz tarea de apoyo al trabajo de todos los
miembros del equipo.

CRISTIAN RIEGO
Coordinador del Proyecto de Investigacion
sobre el Proceso Penal y los Derechos Humanos
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1. INFRODUCCION

Como se indicé en la presentacién, la perspectiva central desde la cual
nos interesa en este volumen evaluar nuestro proceso penal es la de su
adecuacidn al respeto de las normas y principios de los derechos humanos,
por medio de un andlisis fundamentalmente dogmitico.

La situacidn de los derechos humanos en el proceso penal ha sido uno
de los elementos determinantes en el desarrollo histérico de éste. El proce-
so penal se ha encontrado permanentemente sometido a la tensidn entre
ser concebido puramente como un instrumento de la realizacién del poder
punitivo estatal y a su comprensién como un sistema destinado a equilibrar
este objetivo con la proteccion de las garantias de quienes son objeto de la
persecucion, y miés recientemente de quienes acuden a €l en calidad de
victimas. '

En el caso del desarrollo histérico del proceso en nuestro pais, me
parece que es posible afirmar que la primera de las situaciones descritas ha
sido la predominante, comeo producto de la persistencia del modelo
inquisitivo en la concepcion bisica de las estructuras del proceso,

El sistema inquisitivo es implantado en nuestro pais por la Corona espa-
fiola durante el perfodo colonial, y comresponde, consecuentemente, a una
etapa histdrica anterior al reconocimiento de los derechos individuales v a
ia expansion del pensamiento juridico liberal desarrollado fundamentalmen-
te en el siglo XIX.

La independencia y la creacidén de la reptblica no se tradujeron en la
derogacion de la legislacion colonial, que sigui6 rigiendo en lo fundamental
hasta la dictacién del Cédigo de Procedimiento Penal, en 1906, el que a
pesar de constituir un cuerpo legislativo nuevo mantuvo las estructuras
bisicas del sistema inquisitivo.

13



Si se revisa la historia de nuestra legislacidén procesal penal es posible
descubrir cémo los diversos periodos de expansion de los derechos indivi-
duales, a nivel legislativo o constitucional, han ido dejando algunos regis-
tros relevantes en cuanto al reconocimiento de algunos derechos especifi-
cos 0 al establecimiento de limitaciones a ciertas manifestaciones extremas
del sistema inquisitivo, no obstante, ninguno de ellos ha sido capaz de
poner en cuestién las estructuras basicas heredadas del perfodo colonial,
ias que, como se ha dicho, son de caricter preliberal v resultan fundamen-
talmente contradictorias con el reconocimiento de los derechos y garantias
individuales al interior del proceso, como espero demostrar en el curso de
este trabajo.

En comsecuencia, me parece posible sostener que, desde el punto de
vista de los derechos y garantias individuales, nuestra legislacion procesal
penal da cuenta de la continuidad de un sistema inquisitivo bastante orto-
doxo en sus estructuras bésicas, el que aparece matizado con numerosas
incrustaciones que implican un reconocimiento mis o menos inorginico de
algunos derechos y garantias, cuyo origen se encuenira en diversos mo-
mentos histéricos de expansion de la legislacidn, de orientacién liberal, que
en todo caso nunca han podido poner verdaderamente en cuestion las
bases de un modelo extraordinariamente autoritario.

Sin pretender un estudio histérico que excede las posibilidades de este
trabajo, me parece que es posible entregar algunos ejemplos de lo afirmado.*

En los primeros afios de la Repiiblica, los diversos textos constitucionales
que fueron dictados entre 1810 y 1833 contuvieron, de acuerdo con los
niodelos de la época, catilogos de derechos individuales de relevancia para
el proceso penal. Los derechos reconocidos en estos catdlogos fueron
variando, perc algunos de ellos fueron pasando de un texto a otro hasta
consolidarse en versiones de derechos y garantias que hasta hoy forman
parte de nuestro sistema juridico.

El reglamento constitucional de 1812 contenfa, entre otras, gamntias como
Ia lJimitacidén de la incomunicacidén a 10 dias, el sefialamiento de limitaciones
para el arresto de personas y el principio de legalidad del proceso y la sen-
tencia. La Constitucién provisoria de 1818 introdujo la prohibicién de exigir
juramento al reo en su declaracién, la penalizacién de la tortura, la presun-
cién de inocencia y reiterd la exigencia de legalidad del proceso. La Consti-
tucién de 1822, por su parte, establecié la prohibicién de juzgamiento por
comisiones especiales, la necesidad de un mandamiento escrito para la
detencién y un plazo de 48 horas para hacer saber el motivo de la misma,
el derecho del reo, sus parientes y procuradores para presenciar las decla-
raciones de testigos y repreguntarles, la prohibicidén de juramento para las
declaraciones del reo v la necesidad de motivar las sentencias.

Antecedentes acera de la evolucidn historica de nuestro derecho procesal penal en: Paillas,
Enrique, “Derecho Procesal Penal, Volumen 1%, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1984, pdglnas
48 a 69. Barrientos, Javier, "Notas sobre la fljacion del derecho procesal penal en Chile (1810-
1907)", wrabajo inédito, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales.
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La Constitucitn de 1823 insistié en la legalidad del proceso y en la
prohibicién de juzgamiento por comisiones especiales, estabi.ecié ac_iemés la
preexistencia del tribunal y el derecho a confrontar a los testigos. Finalmen-
te, la Constitucidon de 1833, cuya vigencia se prolongé por el resto del siglo
XX v principios del XX, también contuvo un catilogo de garantias de
relevancia para el proceso penal, este era pricticamente un resumen de las
que habfan venido siendo desarrolladas en los textos anteriores y agregé.l?a
la creacién de un recufso ante la Corte Suprema para los casos de privacion
arbitratia de libertad. ‘

Desde el punto de vista de la evolucién del proceso penal; el conjunto
de estos textos constitucionales dan tugar a la consolidacién en el sistemna
chileno de un grupo de garantias, algunas de ellas muy puntuales y opera-
tivas y otras de cardcter basicamente declarativo. No obstante, es0s texXtos
plantean la continuidad de la legislacion colonial y no dan fugar a mayores
cambios en el nivel legislativo; asimismo, excluyen o postergan indefini-
damente la posibilidad de cambios al sistema judicial y al modo concreto
de funcionamiento del proceso. A nivel legislativo, esta continuidad es
explicitada por un reglamento de 1818, que se refiere a la adminis.tra.lcion
de justicia y que recoge pricticamente sin variaciones €l procedimiento
penal de la legislacién colonial espadola. o

Durante este primer periodo de desarrollo institucional de la Republica,
la Gnica manifestacion clara de un verdadero programa de reforma al
sistema inquisitivo se expresa en la Constitucién de 1828, cuya redaccidn se
debid al liberal espafiol José Joaquin de Mora. El texto planteaba, como lgs
demds, un catdlogo de derechos y garantias, pero, ademds, en su mensaje
contenia una declaracién programdtica en cuanto a la necesidad del esta-
blecimiento del juicio por jurados, asi como un planteamiento general en
cuanto a la necesidad de reformar el conjunto del sistema judicial, cambian-
do su estructura monirquica por una de caricter republicano.

La derrota politica y militar de los sectores liberales y la reforma conser-
vadora de la Constitucién de 1828 por la de 1833, determiné seguramente
que esta manifestacién programatica desapareciera de nuestro sisze{na jori-
dico. Como producto de ello, el resultado de todo este primer periodo de
desarrollo institucional ser la consolidacién de la legislacion colonial y el
sistemna inquisitivo en el contexto de la repiblica independiente, el esta-
blecimiento de un catilogo de derechos méds o menos especificos a nivel
constitucional, que se integran al sistema y la supresion o del modelo
liberal, aun como programa de reforma explicito del sistema énstimcignalzs’

En un segundo perfodo de expansién de la legislaciénl de_m§p§raczon
liberal, a fines del siglo XIX, se dictan dos leyes de garzntias individuales
que se dirigen fundamentalmente a regular de modo preciso ¢l problema
de la privacién de libertad en el proceso penal. Esta legislacion representa

5 El fenémeno de fa continuidad del sistema inquisitivo después de la independencia es comin a
ios paises independizados de la Corona espafiola. No obstante, en glgunos de 'ellos los intentos de
reforma liberal permanecieron explicitados en fos textos constitucionales a nivel declarativo, por
gjemplo en la Constitucién argentina de 1853.
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un importante avance debido a que establece limites muy precisos a las
facultades del juez y la policia en cuanio a la libertad del imputado y
reglamenta mecanismos de impugnacién de sus actuaciones, todo lo cual
serd luego incorporado al texto del Codigo de Procedimiento Penal,

la primera de estas leyes, de 1884, establece una serie de principios
generales en torno a la libertad individual: las limitaciones o restricciones
a esta deberdn fundamentarse en la ley; el arresto o prisién sélo procedera
como pena de un delito o como medio de asegurar la accién de a justicia,
lo mismo para otras restricciones de la libertad menos intensas.

Esta ley de garantias individuales regula de modo muy preciso la deten-
cidn (arresto o prisién), estableciendo sus requisitos formales, las autorida-
des facultadas para ordenarla, los fundamentos necesarios para decretarla,
los casos en que se excluye la detencién por la baja gravedad del delitc o
la naturaleza de 1a pena y en que sélo procede 1a citacién, la exigencia de
poner al detenido a disposicién del juez en un miximo de 24 homs, la
necesidad de intimar la orden al detenido y el registro del ingreso del
detenido al recinto zl que sea conducido. También establece una regula-
cién pormenorizada de las facultades de detencién por delito in fraganti,
que es bastante similar a la que hasta hoy aparece en el Cédigo de
Procedimiento Penal. Finalmente, se hace cargo de la libertad provisional
(libertad provisoria): indica los.casos en que ésta procede por la poca

- gravedad del delito o la naturaleza de la pena v en los que procede sin
fianza una vez concluido el sumario; establece el derecho de solicitar la
libertad en cualquier estado del juicio y la obligacién del juez de resolver
las solicitudes dentro de 48 horas, asi como la posibilidad de reiterar la
solicitud, regula pormenorizadamente la fianza como garantia de’ compare-
cencia, establece €l otorgamiento de la libertad provisional para los casos
de absolucidn en primera instancia y regula las causales que autorizan
ia negacidn de la libertad provisional, incluyendo la seguridad del ofendi-
do, el peligro de que se frustren las investigaciones, o el temor a que el
procesado se fugue. :

1a segunda ley de garantias individuales fue dictada en 1891 y se refiere
fundamentaimente a la regulacién del recurso de amparo ante la Corte
Suprema, que procede en casos de privacion arbitraria de libertad. Ademis,
introduce algunas modificaciones que refuerzan algunas garantias de la ley
de 1884, limita la prisién preventiva a los delitos que merezcan pena
aflictiva y reduce el plazo para pronunciarse sobre la solicitud de libertad
provisional a 24 horas.

Estas dos leyes de garantias individuales constituyen sin duda la primera
regufacién de importancia en cuanto a la introduccién de garantias precisas
y operativas a nivel legislativo, en ¢l contexio de la vigencia de la legisla-
cién colonial y del sisterna inquisitivo en su versién original. Parece claro
que las garantias incorporadas por esas leyes no pusieron en cuestidn las
bases del sistemna, no obstante cabe resaltar su importancia no sdlo debido
a su recepcién en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906, sino en
cuanto a que ia regulacién que hacen de los limites a la utilizacién de la
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. privacién de libertad en el proceso es, en lineas generales, la que hasta hoy

se conserva.

Probablemente el intento mds seric de introducir reformas importantes
al sistema inquisitivo es el que se desarrolla a partir de los afios 60 v que
se traduce en el proyecto dirigido por el profesor Rubén Galecio. Este se
materializa en un texto que es aprobado por unanimidad en la Cimara de
Diputados en 1969 y que contenia la introduccién paulatina de jueces de
instruccion diferenciados de los tribunales del fallo y la reposicidn del
ministerio plblico en primera instancia, como asimismo una serie de dere-
chos en favor del imputado,

Como en otros perfodos histéricos, y por razones vinculadas al periodo
de crisis institucional que se desarrolla a partir de 1970, este proceso ter-
mina, sin éxito, con la mantencién de las estructuras del sistema inquisitivo.
No obstante, en el nivel del catdlogo de derechos y garantias es posible
rastrear el efecto del proyecto de Galecio hasta la Ley 18.857, dictada a fines
del gobierno militar y que recogié algunos elementos del proyecio original §

La Ley 18.857 introdujo una gran cantidad de modificaciones al Cédigo
de Procedimiento Penal, las que en su mayor parte estuvieron orientadas a
mejorar el funcionamiento del sistema, racionalizando sus trimites e inten-
tando reducir fa duracién de los procesos; asimismo, buscé otorgarle mayor
coherencia solucionando contradicciones o aclarando aspectos que no se
encontraban suficientemente desarrollados.

En cuanto al tema de la vigencia de los derechos del imputado, esta ley
introdujo algunos elementos importantes como €l sefialamiento de un catd-
Jogo de derechos del inculpado, cuestién que hasta entonces solo se habia
desarrollado a nivel doctrinario y jurisprudencial, reconociéndoseles ade-
mis operatividad aun antes del sometimiento a proceso. Por otra parte se
regularon en forma mids detallada las facultades de la policia en las etapas
iniciales del proceso y en sus actividades de investigacion. Asimismo, se
introdujo una regulacién mis precisa del auto de procesamiento y se
favorecié el otorgamiento de la libertad provisional al momento de su
dictacion. Finalmente, se establecié el deber del juez de informar al impu-
tado de los cargos en su contra y se consagrd el caricter esencial de la

_contestacion de la acusacion.

También cabe mencionar entre las normas dictadas durante el gobierno
militar las contenidas en el Decreto Ley 2.185 de 1978, que adecud el texto
del Cadigo de Procedimiento Penal a las garantias establecidas en el Acta
Constitucional N¢ 3, que luego se incorporaron a la Constitucion vigente,
y cuyo principal efecto en cuanto a los derechos de los imputados fue
suprimir los delitos inexcarcelables, ‘

Finalmente, entre las primeras legislaciones del periodo democritico ini-
ciado en 1990, estuvieron las llamadas “leyes Cumplido”, que buscaron

6 Una descripcién més detallada acerca de la historia ¥ contenidos del proyecto Galecio ver en
Orttizar, Waldo, “Historia de las reformas al C6digo de Procedimiento Penal”, en Revista de
Derecho, Universidad de Concepcién, N* 186, Concepcibn, 1989, pp. 9 2 16.
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mejorar los estindares de respeto por los derechos individuales, en el
contexto de un proceso de critica a lo que habfan sido pricticas sistemati-
cas de violacidn de esos mismos derechos.

Entre ellas, la Ley 19.047 asumié explicitamente la tarea de adecuar la
legislacién interna a las normas internacionales de derechos humanos. Di-
cho objetivo se cumplié, en mi opinién, muy parcialmente en cuanto no se
intenté® un cambio de las estructuras inquisitivas, No obstante, se introduje-
ron una serie de garantias de importancia como la limitacién de la incomu-
nicacién a un miximo de diez dias, se limitd la duracién del secreto del
sumario a un maximo de ciento veinte dias, se establecid la posibilidad del
detenido de comunicarse con su abogado durante la detencion policial y se
regularon otras formas de proteccion de su persona durante ese periodo.
Ademds, se suprimieron las presunciones de peligrosidad para efectos de
negar la libertad provisional.

Como es posible observar, han existido numerosos procesos de reforma
legislativa, por medio de los cuales se han ido introduciendo en el sistema
inquisitivo ciertos derechos individuales y algunas limitaciones a las faculta-
des de los Grganos encargados de la persecucion penal, no obstante, ningu-
no de estos procesos ha logrado poner en cuestién las bases del sistemna y
su logica bisica, la que ha logrado sobrevivir hasta la fecha a pesar de la
aceptacion bastante generalizada de su obsolescencia.’

Actualmente, nuestro pais se encuentra en pleno desarrollo de un pro-
ceso de transicién desde un perfodo autoritario hacia el restablecimiento de
las pricticas democriticas, Existen razones que permiten albergar la expec-
tativa de que en este proceso serd posible plantear nuevamente una revi-
sién de la legislacion procesal penal para lograr su transforrhacién, en
especial en cuanto a su adecuacidn a los estdndares de garantias exigibles a
un estado civilizado.

En ese contexto, parece necesario volver sobre nuestro sistema proce-
sal penal con el fin de precisar cudl es el grado de su inadecuacidn 3 las
exigencias de los derechos humanos vy ¢dmo se manifiesta ésta de modo
especifico en cada una de las instituciones que constituyen el sistema. Ello
parece pertinente tanto en cuanto, mas alld de la mantencion de sus
estructuras bisicas, el procedimiento ha incorporado algunos derechos es-
pecificos, pero sobre todo por cuanto, especialmente en la Gltimas décadas,
los estindares de derechos y garantias exigibles al sistema legal se han
visto incrementados v se han complejizado como preducto de la dictacién y
posterior evolucién de un texto constitucional que incorpord innovaciones
en materia de derechos individuales, pero sobre todo por lIa incorporacion

Existen multiples manifestaciones de esta percepcida, probablemente las mds notorias son las
contenidas en el propio mensaje del Codigo de Procedumiente Penal redactado en 1894, asi como
en el mensaje del proyecto de reforma de 1942, ambos incosperados a la edicién oficial del
Codigo. Menos conocido es el texto del mensaje de otro proyecto de reforma, no aprobade en
definitiva, enviado al Congreso por el presidente Alessandri en 1963, en e que se realiza una
evaluacién muy critica del sistema vigente, planteando fa necesidad de su reforma estructural, no
ohstante lo cual el proyecio sélo incorpora algunos ajustes urgentes.
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. a nuestro sistema juridico de diversos instrumentos internacionales de dere-

chos humanos.

Pienso que a partir de la consideracion de estos c‘ios nuevos Compo-
nentes de nuestro sisterma juridico resulta posible imaginar un ataque final
y eXitoso conira el sistema inquisitivo, logrando su r_een_aplazo por otro
disefiado precisamente a partir de la exigencias constitucionales y fie las
emanadas del derecho internacional de los dere.ch.os humanc?s, sin ex-
cluir por cierto la consideracién de [os dernis objetivos de la ;ustxcaa.cn-
minal.

1.1. El Proceso Penal y las normas internacionales de
Derechos Humanos

A partir del término de la Segunda Guerra Mup‘diai se ha venildo produ-
ciendo un amplio proceso de creacion y aceptacion de normas internacio-
nales destinadas a establecer y resguardar derechos en favor de'ias perso-
nas, cuya proteccién ha dejado de ser considerada un asunto intemo fie
cada Estado, para pasar a constituirse en objeto de las relaciones internacio-
nales y del Derecho Internacional. ‘ )

En este contexto, el Estado chileno ha venido involucrindose en el
proceso de produccidn de estas pormas y s€ ha obiiga@o asu cumplimien-
to por medio de la suscripcion y ratificacién de los mis urfporyanzes trata-
dos generados ranto en el dmbito universal como en el dmbito regional
latinoamericano. En este proceso cabe destacar especialmente, en cuanto al
tema objeto de este trabajo, la suscripcion por el Estado _c.h,deno del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en 1966, ratificado en 1972, y
la suscripcidén de la Convencién Interamericana de Derec?os Humanos en
1969, ratificada en 1990, ambos instrumentos fueron_ ade.rpa§ promulgados y
publicados conforme a los procedimientos de la legislacion interna. _

El solo hecho de encontrarse internacionalmente obligado el Estado chi-

* leno por estos instrumentos les otorga suficiente relevancia ¢omo para-

metros, a partir de los cuales debe ser revisada la- Eegis_,iacic’m interna con
miras a su adecuacion por via legislativa a las exigencias que _elios plan-
tean. En este sentido, la identificacién precisa de las contradicqom_as de ia
legislacién nacional con las normas internacionales debier.a co_ntnbmr.a que
el Estado de Chile desarrolle los procesos de reforma legislativa destinados
a superar esa situacion. .

La Convencién Americana de- Derechos Humanos es muy exphcl'ta en
cuanto a la obligacién de los estados partes de adecuar sus ord%nannentos
juridicos internos a las exigencias de sus normas. El aiucul? 28 estat“)i?ce
el “deber de adoptar disposiciones de derecho interno’, senal:f‘ndq: 31 el
ejercicio de los derechos y libertades mencionadrfxs en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter,
los estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Pk:ocedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caricter necesarias para hacer efectivos tales
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derechos y libertades”. Una norma muy similar se encuentra en el pirrafo 2
del articulo 22 de] Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En consecuencia, el Estado chileno se encuentra internacionalmente
obligado a dar inicio a2 un proceso de adecuacién de su legistacion a las
normas internacionales, para el cual me parece necesario y relevante ¢l tipo
de anilisis que pretendo realizar.

No obstante, a partir de la incorporacién del actual texto del inciso
segundo del articelo 52 de la Constitucién Politica de la Repiblica, las
normas de los tratados de derechos humanos no séle generan obligaciones
internacionales para el Estado chileno, sino que ademas se incorporan al
derecho interno, produciendo efectos normativos directos en el 4dmbito
nacional y pudiendo ser invocadas ante los tribunales de justicia chilenos.
Esta norma, cuya inclusidn buscd precisamente favorecer el proceso de
adecuacién de la legislacién interna al derecho internacional, sefiala: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
érganos del Estado respetar v promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”™.

Ha existido algin debate acerca de la interpretacién que debe darse a la
norma en cuestion, especialmente en lo referido al rango que las normas
de derechos humanos adquieren en su incorporacién al derecho interno.
En mi opinién, lo mds cohérente parece ser entender que los derechos
humanos establecidos en los tratados internacionales se incorporan como
adiciones al catdlogo de derechos establecidos en la propia Constitucién y
se encuentran en consecuencia en el nivel de ésta® :

Si entendemos que las normas de los tratados internacionales de dere-
chos humanos pueden ser asimiladas al nivel de las demds disposiciones
constitucionales, entonces las contradicciones que puedan evidenciarse en-
tre sus exigencias y las normas internas, las que regulan el proceso penal
en este caso especifico, podran ser objeto de pronunciamientos judiciales

8 Esta es la tesis mayoritariz en iz doctring nacional, aun cuando existe un sector que postula que
ios tratados internacionales solo se incorporan con rango de ley. Sobre las distintas interpretacio-
nes de} articulo 52 incise 2% de la Constitueidn ver: Medina, Cecilia, “El derecho internacional de
ios derechos humanos y el ordenamiento juridico chileno™, en Constitucicn, Tratados y Derecbos
Esenciales, Corporacitn Nacional de Reparacion y Reconcilincion, Santiago 1994, pags. 14'a 54,
Troncoso, Claudio, “La incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos al
derecho interno {lz reforma def articulo 5° de la Constitucin Politica)”, tesis para obtener el grado
de master en la Universidad de Heidelberg, septiembre de 1991, traduccidn mayo de 1992
Pinochet, César, “Eficacia de la elevacion a rango constitucionat de los Tratados Intemacionales
sobre Derechos Humanos”; en Cuadernos de Andlisis Juridico N2 13, Facultad de Derecho, Univer-
sidad Diego Portales, pigs. 9 a 18. Diaz, Rodrigo, “Contenidos y proyecciones de fa reforma del
articulo 52 de fa Constituctén®, en Los Derechos Humanaes en el Derecho interno chileno, materiales
de trabafo del curso de proteccién internacional de los derechos humanos para jueces y abogados,
Santiago 1992, pags. 22 a 28. Pernindez, Luz Maria/Ferndndez, Marcela, “Los sistemas de protec-
cion de fos Derechos Humanos v la reforma al articulo 52 de la Constitucién®, inédito, 16 pégs.
G6mez Bernales, Gaston, “Constituckén, derechos esenciales y tratados” en Cuadernos de Analisis
Jusidico N7 27, Escuefa de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1993, pp. 71-100.
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or medio de los diversos mecanismos de control de constitucionalidad
admitidos por nuestro ordenamiento. En especiai,‘por medio _del fecurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y por la via de la aplfcachn directa
de la normativa constitucional en el contexto de la degenmnamon de las
normas juridicas aplicables 2 cada caso, a partir de sus diferentes grados de
especificidad v de sus jerarquias. o

Aun en el caso en que no se acepte la asimilacin de estas normas
internacionales de deréchos humanos al nivel constitucional, no se podrd
desconocer su caricter obligatorio a un nivel Jegal © superior y en ese caso
también podrin jugar un rol normativo en la determinacion de la legisla-
cién aplicable por los jueces a cada caso. o

En general, el andlisis que este trabajo realiza esta ongntado‘fgz}damen—
talmente a plantear necesidades de reforma legislativa, sin peruicio ‘de lo
cual algunas de las criticas, que al sistema se formulan, pugdan dar origen a
soluciones jurisprudenciales por la via de la aplicacién directa de fas nor-
mas internacionales de derechos humanos. Respecto de esta pos1b11zciad cabe
plantear que las normas contenidas en los tratados tienen el cardcter de
autoejecutables, es decir, no requieren de un proceso de adecqacmn legal
para su aplicacién directa en el orden interno por parte de los tribunales de
justicia.® En consecuencia, resulta perfectamente posible que un tribunal
nacional pueda solucionar directamente un €aso ei el que se 'plantea una
contradiccién entre el derecho interno y el derecho internacional de los
derechos humanos, aplicando las normas de los tratados vigentes.

En materia del proceso penal nacional me parece que €s muy claro que
existen ciertas garantias que se pueden ejecutar directamente por los tribu-
nales sin necesidad de dictacion de normas adecuatorias. En algunos casos
ello resulta muy claro, por ejemplo en cuanto a la aplicacion de la garantia
del plazo razonable.!® Existen, no obstante, otros aSpectps ‘flf: lag normas
internacionales en que resulta més dificil imaginar la aplicacién directa fie
tas mismas, fundamentaimente aquellos vinculados a derechos y garantias
cuya vigencia requiere de mecanismos institucionales que deben ser esta-
blecidos por ley, por ejemplo la diferenciacion entre %05 organ’os.de acusa-
cién v fallo v, en general, las que requieren modificaciones organicas en las
que sin el previo establecimiento de los sistemas requeridos se tornan
inoperantes. No obstante, aun en €stos altimos casos, resulta Po&ble que
los tribunales pudieran bloquear la operacién del sistema mientras €505
mecanismos no fueran creados, por ejemplo por medio de la declaracion

9 mesnecio del cazicter de selfexecuting de las normas de 1z ConvenciOn Americana ver: C_)'Don.nel,
gar?nef“l’z\cteccién Internacigml de los Derechos Humanos”, Comision Andina de Juristas, Lima 1989:
p- 45, Minvielle, Bernadette, “La Convencién Americana sobre Derechos Humaeos' (pacto de San josé
de Costa Rica) v el enjuiciamiento penal”, en Docirina Penal N2 41, Buenos .ﬁfxses 198_8, p- 25. iEn
general, sobre ¢l tema, ver Detzner, John, =fribunales chilenos y dereche internacional de los
derechos humanos”, Comision Chilena de Derechos Humanos, Santiago 1988. ] .

16 ] sespecto resulta interesante ¢] caso espafiol en el cual s han explorado diversos mecanismos
de solucidn furisprudencizl a las dilaciones indebidas de‘ procesos pen?xles; Al 'resgelncj_g ver
‘Fernindez-Viagas, Placido, “El derecho 2 un proceso sin dilaciones indebidas”, Editorial Civitas,
Madrid 1994, pp. 217 2 239.
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de nulidad de los procesos en que no se cumplan los requisitos exigidos
por la norma internacional.

Las fuentes de los derechos humanos que serdn tenidas en cuenta son
fundamentalmente los tratados internacionales de derechos humanos ratifi-
cados por nuestro pais. Entre ellos, fos que mayor incidencia tienen en el
proceso penal son ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polticos v la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como
Pacto de San José de Costa Rica. En ocasiones, también se aludird a normas
contenidas en otros instrumentos internacionales de cardcter declarativo,
como las Declaraciones Universal y Americana de Derechos Humanos v a
algunos tratados referidos a materias especificas que contienen normas que
pueden tener alguna incidencia sobre aspectos del proceso penal,

Desgraciadamente, no existe una jurisprudencia importante que en el
dmbito latinoamericano haya desarrollado criterios de aplicacion de las
normas de los pactos de derechos humanos a los sisternas juridicos nacio-
nales en los aspectos especificos relacionados con el proceso penal de
aplicacién general. La mayor parte del trabajo de los 6rganos del sistema
interamericano se refiere a situaciones vinculadas a la represion politica y
dice relacién con casos que podemos catalogar como excepcionales. Por
ejemplo el funcionamiento de tribunales militares, la represién de mino-
tias émicas y otras similares. No obstante, en los casos que sea pertinente
se incorporardn los criterios de interpretacién o las resoluciones emanadas
de los 6rganos correspondientes.

En algunas ocasiones se tomarin en cuenta resoluciones de organos
internacionales de caricter jurisdiccional y no jurisdiccional, que han desa-
rrollado interpretaciones de los textos de derechos humanos aplicables al
proceso penal. Sin duda que la mayor actividad en este sentido la constitu-
ye la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, ésta serd
tenida en cuenta en algunos casos, pero no pretendemos agotar su examen,

lo que debiera ser materia de un estudio auténomo que no resulta posible
realizar aqui.

1.2. El Proceso Penal y la Constituciéon Politica del Estado

Desde el punto de vista del establecimiento de derechos ¥ garantias
relevantes en materia de proceso penal, los cambios ocurridos en nuestro
sistema constitucional en los 1iltimos afios pueden ser considerados como
de gran relevancia. En el proceso de elaboracion y consolidacién del texto
de la Constitucién Politica vigente se han incorporado varias disposiciones
que podrian tener un impacto fundamental sobre el estatuto de garantias
del enjuiciamiento criminal.!!

12 En general, las opiniones de los entendidos han sido muy favorables al estatuto de derechos
contenidos en la Constitucion aprobada en 1980, por ejemplo: Mosquera, Mario, “Unidad ¥
diversidad del derecho procesal en la ensefianza®, en Revista de Derecho Procesal N¢ 17, Departa-
mento de Derecho Procesal, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Samziago 1992, p. 14. En
mi opinibn, el nuevo texto constitucionat introdujo elementos nuevos de importancia v ofrece

posibilidedes de interpretacién interesantes, pero presenta también déficit destacados, como espe-
ro mostrar en el curso del wabajo.
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En primer lugar, la Constitucidon de 198_0, completada por el proceso de
reforma de 1989, reitera los elemento bisicos de Ia forma' de Estado‘rep_u—
blicano y democritico que venian incorporados en ia tradicién cc_>nsutuc1o~
nal chilena desde el siglo XIX.'* La sola reafirmacién de ese particular mo-
delo de organizacidén politica constituye, por si sfolo, un elemento de con-
tradiccion bdsico con el modelo procesal penal vigente, §1 que, como se ha
dicho vy se desarrollard mis adelante, corresponde histérica e ideolégica-
mente 2 una forma distinta de organizacion estatai'. ) L

Ast por ejemplo, declaraciones como las contenidas e’n ei articulo 12, ‘Los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” o “El festado estd al
servicio de la persona humana...”, parecen comp.iesamente mc§>mpatzbles
cont un modelo de proceso penal que se caracteriza por la casi completa
preponderancia del poder estatal sobre el i{}terés 1nd1§f1d'uai, oen el que se
contemplan formas de actuacion de los Grganos 'pubhco's que han s1§o
largamente repudiadas por la misma cultura juridica oc’:c;dental, que cth)L
origen a conceptos como los sefialados, como se verd en el curso de

Q.

mgz}ro ademis de estos aspectos generales, la Constitucion .Cjze 1980 introdu-
jo un mandato general al legislador para adecuar la }egtslacxon procesa.l a2 lo
que llamd “justo y racional procedimiento”, expresion que 'emp}ea el inciso
52 n{imero 3 del articulo 19. No resulta demasiadg claro cuil fu'e el conteni-
do preciso que los redactores del texto constitucional pretendgeror_l darle a
esta expresion,® en todo caso, su sentido general fue el de incorporar a
nuestro sistema juridico un concepto méis o menos completo de %?rantzas
procesales basado en la tradicidn anglosajona del due process of law. '

Esta cliusula ofrece, en mi opinién, una amplia vertiente interpretativa
a partir de la cual es también posible criticar radicalmente el sistema inqui-
sitivo. Parece bastante evidente que este resulta completamente contradmt’o-
rio con todos los elementos basicos de la idea de debido proceso que estin
a la base del sistema de enjuiciamiento criminal anglosajén, carzcte'nzado
por elevados estindares de garantias y que de algin modo 1.'1a servido de
modelo a la evolucién historica de los sistemas de Europa contmental,.de IE?S
que emanan tradicionalmente las instituciones de nuestro sistema juridico.

e rece discutible que la Carta de 1980 estabiecié numerosas € importantes gi:_:zitaciones a Ia
?}?pieasieéfl politica de ?Jﬂ régimen plenamente democritico, no obstante, y especialmente a partir
de fa reforma de 1989, las bases generzles de la institucionalidad, a lo menos en lo deciarativo,
parecen acoger las ideas bisicas de un sistema democratico fiberal. . .

13 Al respecto ver: sesién 101 de la comisién de estudios de la nueva constitucitn, cltada por E\;:;ls
de la Cuadra, Enrique, "Los Derechos Constitucionales”, Tomo U, Editorial Juridica de Chile,

i , p. 29, | o .

14 2?238:52?;0;)&33 Egafia, José Luis, “Tratado de la Constitucién_ de 1980", Editorial jurxdxcabde

Chile, Santiago 1988, pigina 299. También, Diaz, Claudio, “Rece}:?c;é{l de los dere?ims del hOl‘J”'l éz

en la legistacion interna de Chile en relacién a la garantia constitucional del ‘c{ei?ado procesa”, A

péginas, en “Derechos del hombre y legislacién interna”. Cuadernos de Andlisis Juridico Nt 10,

Facultad de Derecho, U. Diego Portales, Santiago 1989, o )

Basta con considerar los elementos bisicos del sistema anglosajén para percibir las radxcaielzs

diferencias con el nuestro: piénsese sdlo en el juicio por medio del sistema de‘ 3urado§; en la

radical diferenciacion entre la funcidén del ez y el 6rgano acusador; en ¢l caricter piblico y

contradictorio de todo el procedimiento, entre otros.

i

h
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No obstante las enormes posibilidades de critica a la legislacion que
la comentada cldusula ofrece, no ha sido mayormente desarrollada por la
doctrina ni 1a jurisprudencia, probablemente debido al poco conocimiento
que en nuestra comunidad existe acerca de las instituciones de los paises
anglosajones, ast como el relativamente escaso contacto académico con su
produccidn juridica. Este trabajo tampoco estard centrado en el desarrollo
de esa cldusula, puesto que se remitiri mis bien a los derechos y garantias
especificos consagrados en los instrumentos internacionales, asi como a las
restantes cliusulas del articulo 19 de la Constitucién, No obstante, en
algunos casos, v en la medida de la disponibilidad de informacién, se
utilizarin elaboraciones emanadas de la idea de debido proceso.

Los demis derechos y garantias consagrados en la Constitucion se utiliza-
ran en el andlisis especifico de la legislacién nacional, en primer lugar, en
cuanto puedan contribuir 2 identificar los problemas de derechos humanos
presentes en la legislacion procesal nacional, en segundo lugar, con el fin
de comentar criticamente el modo en que se recogen algunes derechos y
garantias, también regulados en normas internacionales.

Finalmente, la orientacién general del anilisis y la critica a las estructuras
bisicas del sistema procesal penal chileno pretende dar cuenta de una
concepcion juridica general de cardcter liberal, basada en la pretensién de
desarrollar los principios bdsicos contenidos en la Constitucion Politica de
la Repiblica, entendida fundamentzlmente como el estatuto destinado a
regular las relaciones entre el Estado y el individuo, De este modo, creo
que en la consideracidn de las diversas garantias especificas y en su con-
frontacién con la legislacion, éstas deben insertarse en una concepcion
general basada en conceptos como los mencionados del articulo 1° de la
Constitucién, referidos a la igualdad y dignidad humanas o a que el objeti-
vo del Estado es Ia proteccién de la persona, asi como también los del
articulo 42, que plantea el cardcter democritico v republicano de nuestra
organizacidn politica.

Me parece que la consideracidn de estas declaraciones tan explicitas
acerca de las orlentaciones de la organizacidon politica nacional es absoluta-
mente relevante al considerar los problemas del proceso penal, puesto que
en su configuracién concreta es posible revisar la seriedad v la efectiva
vigencia de las declaraciones sefialadas, en cuanto él regula precisamente
las refaciones mids problemdticas entre el Estado v el individuo.® Asimis-
mo, en un trabajo como este, que pretende plantear criticas a la legislacion
vigente y orientar propuestas de reforma, parece necesario tener presente
estos principios generales con el fin de que las propuestas se orienten
especificamente a la realizacion de los valores planteados en la Consti-
tucion.

16 Al respecto, ver Goldschmidi, James, Problemas juridicos v politicos del proceso penal”, Bosch
Casa Editorial, Barcelona 1935, pag. 67, quien plantea gue “la estructura del procese penal de
una nacién no es sino el termometro de 1os elementos corporativos o autoritzrios de su Consti-
tucion”,
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 1.3. Metodologia del analisis

En cuanto a la legislacidén nacional, objeto de la revisidn critica que
pretendo realizar, el énfasis de la evaluacion estard puesto en los elementos
estructurales del proceso, es decir, en las instituciones que definen su
funcionamiento general. Sin perjuicio de lo anterior, en algunos casos se
sbordarin aspectos mas especificos, relacionados con la aplicacion de de-
terminadas garantfas o derechos a situaciones que han sido objeto de
debate en la interpretacién de la legislacion procesal penal.

Es probable que en otro contexto un trabajo de este tipo debiera con-
sistir en un examen muy pormenorizado del cumplimiento de las garan-
tias en situaciones muy especificas, contrastindose la legislacién o juris-
prudencia nacionales con elementos de derecho comparado o normas y
jurisprudencia internacionales. En el caso de Chile, ese ejercicio es de
alguna manera imposible y no parece la manera mds adecuada de enfrentar
el tema. '

Como se veri, nuestro sistema procesal penal es estructuralmente muy
diferente del de aquellos paises que han modernizado sus procesos penales
en diversos perfodos histéricos v que ademsis son los que habitualmente
producen mayor elaboracién juridica, tanto por medio de la doctrina como
por la jurisprudencia. Por otra parte, todo el desarrollo de las garantias del
proceso penal —tanto a nivel internacional como en el derecho- compara-
do, se ha vinculado estrechamente a ciertas estructuras del proceso que son
estimadas como las méds adecuadas para el respeto de esos mismos dere-
chos, las que no han sido adoptadas en Chile, siendo precisamente este
problema el que parece mas critico en cuanto al respeto de los derechos
humanos.

En consecuencia, me parece que la manera mis factible de abordar una
evaluacion de nuestro proceso penal en relacidn con su adecuacién al
respeto y proteccién de los derechos y garantias de los imputados debe ser,
basicamente, con la identificacién y el andlisis de aquellas estructuras que
resultan inadecuadas y que generan importantes contradicciones con los
derechos humanos, no sdlo en las situaciones limite, sino en el funciona-
miento general y diario de la justicia del crimen.

La identificacién de esas estructuras bisicas del proceso penal requiere
no sélo la consideracién de las normas contenidas en la ley, sino que su
comprensién en el contexto del funcionamiento concreto del conjunto del

" sistema. Es por eso que si bien este trabajo consiste en la evaluacion del

sistema en su aspecto normativo, necesariamente incluye una consideracién
dcerca de la logica general de funcionamiento practico del mismo sistema,
lo que lleva a abarcar elementos que se ubican fuera de las normas en
sentido’ estricto.

Por ejemplo, para evaluar el sistena del Cédigo de Procedimiento Penal
resulta indispensable comprender que el sistema funciona sobre la base de
fa I6gica general de la delegacién de funciones. Este elemento no forma-
parte de las normas, pero el no tenerlo en cuenta impide entender adecua-
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damente cudl es Iz estructura del proceso y hace imposible evaluar realista-
mente el respeto por las garantias individuales,

Esta incorporacion de elementos ficticos relativos al funcionamiento real,
a la 16gica de funcionamiento prictico de las instituciones, no pretende
reetnplazar o dar por asumido un acabado conocimiento empirico sobre la
realidad de nuestro proceso penal, tarea que, como se ha dicho, estamos
desarroliando a través de otros instrumentos. Se trata s6lo de incorporar al
andlisis de las normas aquellos elementos generalmente conocidos acerca
de-su funcionamiento real, sin los cuales estas no pueden ser entendidas en
su verdadero sentido.

Por lo demés, me parece que esto es indispensable, dado que una de las
caracteristicas de las normas sobre derechos humanos es, precisamente,
la de no plantear sus exigencias en el plano puramente normativo sino,
por el contrario, integrar Ia realidad de las instituciones como parte de los
derechos reconocidos. De otra manera no es posible comprender exigen-
clas como “plazo razonable”, que evidentemente no se refiere sélo a que
la ley establezca un plazo breve sino a que este en la prictica se cumpla.

Otra cuestién que me parece necesario explicitar es la eleccién de la
forma de sistematizar los diversos problemas abordados.

Existen varias formas posibles para ordenar un examen como el plan-
teado y probablemente la mds adecuada en términos de la metodologia
utilizada sea la de partir con la identificacién de estas estructuras bésicas
del proceso, proceder a su descripcién, para luego identificar las normas
o principios de derechos humanos con los que presentan contradic-
cidn.

No obstante, me ha parecido més oportuno en esta etapa intentar man-
tener el método mis tradicional de ordenar el problema a partir de las
categorias juridicas basicas, en este caso los derechos o garantias, v tratar
de ordenar en tomo a ellos los problemas que el sistema presenta. La razén
de esta opcidén se explica, por upa parte, en mantener un énfasis en los
aspectos normativos, que de otro modo podrian desdibujarse demasiado, v,
por ofra, en procurar facilitar el didlogo con la comunidad juridica que
habitualmente utiliza este método en su discusién.

la metodologia elegida demostrard su precariedad cuando en muchos
problemas que abordemos se hagan aplicables varios derechos y garantias.
En general, en esos casos preferiré tratarlos a propésito de aquel derecho
que me parezca otorgar mejores posibilidades de argumentacién, sin desco-
nocer lo arbitrario de la seleccién.

En concreto, me ha parecido conveniente sistematizar el andlisis en torno
a tres derechos que constituyen, en mi opinién, concepciones bisicas de
la definicién de un proceso penal adecuado al respeto de los estindares
consagrados por los instrumentos internacionales de derechos humanos y
por la Constitucién Politica de la Repiblica, ellos son: el derecho a un
juicio, el derecho a la defensa y la presuncion de inocencia. Me parece que
estos conceptos son lo bastante claros y amplios como para permitir organi-
zar un andlisis critico del sistema procesal penal nacional,
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En torno a estos tres grandes derechos intentaré agrupar las diversas

 exigencias que, en mi opinién, se plantean al sisterna nacional y que este

incumple. En cada caso plantearé la fundamentacién del derecho de que se
rate en el derecho internacional y/o en la Constitucion, ademds Rianteare
mi punto de vista en cuanto a la forma en que se regula la cuestion en el
sistema chileno, identificando los principales problemas. Al desarrollar el
andlisis de la situacién de cada derecho, con el fin de ilustrar los plantea-
mientos criticos, acudiré a elementos del derecho comparado, a jurispru-
dencia v a opiniones de autores en los casos en que parezca relevante, o
que permitird visualizar la forma en que otras legislaciones nacionales han
resuelto los problemas estructurales, que en el caso de nuestro pais pare-
cen contradictorios con las normas de derechos humanos. En. general, se
recurrird 2 la legislacidén de algunos paises de Europa continental, como
Alemania, Italia v Espafia, cuyos sistemas han sido objeto de importantes
modificaciones a partir de estructuras que fueron el origen de las implanta-
das en nuestro pais. También se tendrén en cuenta los procesos de reforma
llevados adelante en el Gltimo tiempo en algunos paises de América Latina,
en que la adecuacién del derecho internc a las normas de derechos huma-
nos ha sido un criterjo principal.

Finalmente, es necesario hacer presente que existen algunos importantes
derechos que no son mencionados en la evaluacién, por no haberme
parecido relevantes desde este punto de vista critico. Me parece: que garan-
tias como la legalidad del tribunal, el derecho a impugnacién o la legalidad
del proceso, por ejemplo, son en general reconocidas y respetac‘l.as €n
Chile. Esto sin perjuicio de situaciones puntuales que, como se dijo, no
serdn objeto de esta evaluacion.

En consecuencia, este examen no pretende tener un cardcter exhaustivo,
sino s6lo poner de relieve los problemas de derechos humanos de mayor
importancia que es posible identificar en el proceso penal chileno. .

El proceso de desarrollo de los derechos es dinémic.o en el senndo. de
que ellos pueden ir dando lugar a nuevas interpretaciones que permitan
abordar problemas que surjan en el futuro u otros que 2in 1o han sido
percibidos como contrarios a alguna garantia. En tal senudo,‘ s6lo pretendo
dejar constancia que derechos como los anteriormente mencionados no me
parecieron cuestionados en el sistema chileno ni en lo puramente normati-
vo, ni por el conocimiento que tengo del funcionamiento prictico de-las
instituciones, ni por la referencias de la literatura consultada.

2. EL DERECHO A UN JUICIO PUBLICO

La garantia bisica en materia de proceso penal se vincula, en m‘i opinic’);},
directamente a la idea de juicio previo. El instrumento internacional mis
explicito en la consagracién de este.derecho es la declaracion Universal d}?
Derechos Humanos, que sefiala, en su articulo 11 pirrafo 1, que la culpabi-
lidad debe ser demostrada en “juicio pablico”. El Pacto de Derechos Civiles

27



v Politicas, por su parte, utiliza la expresién “derecho a ser juzgada” en el
articulo 9 pdrrafo 3. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos es
algo menos explicita, y utiliza algunas expresiones que aluden a la idea de
juicio como el “derecho a ser oida” en el Articulo 8 pérrafo 1. Ademis,
aunque de un modo indirecto, se refiere explicitamente al “juicio” en el
Articulo 7 pdrrafo 5, cuando alude a las garantias destinadas a asegurar la
comparecencia del imputado. :

Este elemento central, el julcio, no es otra cosa que un debate desarrolla-
do ante un tribunal imparcial, al que tienen acceso inmediato el acusador
y el acusado, en el cual se formulan los cargos, se ejerce el derecho a
defensa y se rinde la prueba, para que el tribunal —con el inmediato acceso
a todos estos elementos— pueda resolver la cuestidon de fondo, determinan-
do las responsabilidades penales o absolviendo, y, dado el primer caso,
fijando la pena que corresponda.

El modelo mds elemental de un juicio implica que el conjunto de actos,
tan sucintamente descritos, constituyen una unidad que se desarrollz de
manera continua, con la presencia permanente de todos los actores men-
cionados vy que tiene como caracteristica central el ser pablico, o sea, el
poder ser presenciado por cualquier persona que se interese en asistir a su
celebracion.

Todos los sistemas procesales modernos tienen en comtn la consagra-
cién del juicio como elemento central. Asi, en los sistemas anglosajones el
juicio oral por medio de jurados populares, forma parte de la tradicién mds
ancestral. En los paises de Europa continental, por su parte, el juicie oral se
contemnpla en la mayoria de los sistemas procesales penales desde el siglo
pasado. En el caso de los procesos de reforma, que desde ‘hace algin
tiempo se vienen desarrollando en América Latina, la instauracion del juicio
se ha convertido en uno de los objetivos principales de aquellos paises en
que éste no existe.

En el caso de nuestro sistema procesal penal, sus estructuras bdsicas
corresponden al modelo del sistema inquisitivo que rigié en Europa conti-
nental desde la dltima etapa de la edad media hasta las reformas del siglo
XIX. Este sistema fue introducido por la Corona espaficla en sus colonias
americanas y se mantuvo en las repiblicas independientes, sin mayores
cambios hasta el presente siglo. El sistema inquisitivo, como tendré oportu-
nidad de analizar en lo que sigue, no contempla un juicio en el sentido que
he analizado hasta el momento.

En lo que respecta al caso de Furopa continental, la Revolucion Francesa
significd el inicio de un proceso de superacidn del sistema inquisitivo sobre
ia base de las ideas planteadas por los fluministas, las que inclufan entre
sus postulados de reforma institucional la adopcidn de un sistema de tipo
acusatorio, en el que el juicio tuviera un rol central. _

El imperic napolebnico implicd la aplicacidn a gran parte de Furopa de
un sistema de compromiso entre el viejo sistema Inquisitivo y el modelo
acusatorio, conocido como sistemna mixto o inquisitivo reformado, que se
plasmé en el Codigo de Instruccién Criminal francés de 1808. Esta legisla-
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cién se fundaba en la mantencién de un sistema de izlstmccjén bésicarz‘;elzte
inquisitivo, en tanto que los principios acusatorios se acoglan en el Ehsgno
de la etapa del juicio, que se desarrollaba por medio de aachenc&gs pubi_mas

orales, en que la parte acusadora era asumida por un Organo diferenciado
del tribunal (ministerio ptblico). 3

A partir de estos dos impulsos reformadores, la Revolucion Francesa y
la expansién del derecho napolednico, se desarrolla en Europa un imj{go
proceso de consolidacion del nuevo sistema que culmina con su recepcion
definitiva, en los diversos paises por medio de legislaciones nac'xo.ngies‘, por
gjemplo: la ley Procesal Penal Alemana de 1877, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espanola de 1882.77 Con ello, ya a fines del siglo XIX, se consolida
definitivamente en Europa la institucién del juicio oral como tnica forma
admisible de realizar el proceso penal.

En el caso de las antiguas colonias espafiolas en América, el sistema
inquisitivo permanecié rigiendo de manera mas o0 menos gene:raiizada hasta
ta segunda mitad de este siglo, donde se comieénzan a prqdqar procesos de
reforma importantes. Los primeros son los de la provincia de Corc}oba,
en Argentina en 1940, y el de Costa Rica en 1973, los que 'I}anlate;rglmdo a
generalizarse en los-Gltimos afios en diversos paises de la regiéon.'®

volviendo a la situacién de nuestro pais, cabe sefialar que la garantia del
juicio no estd contemplada en la Constitucion de manera explicita.*® Tanto

17 gcerca de las reformas europeas del siglo XIX ver: Maler, Julio B.J., “Derecho Proceso Penal
Argentino”, Editorial Hammurabi S.R.L., 1989, Buenos Aires. 2¢ Edicidn, Tomo 1.["0;‘ bl Funda-
mentos. El Derecho procesal penal como fendmeno cultaral. 627 pags. Vétez Mariconde, A.l.le-edo.
“Derecho procesal pemal. Tomo I7, 28 reimpresion de la 3* edicién, Marcos Lerner Editora,

srdoba, 1986, 439 pags. o

18 g:s ejemplo el nue?!ogCédigo de Procedimiento Penal peruano de 1991: el nuevo Codx’gq de Ja
Provincia de Cordoba de 1992, el Cédigo Federal Argentino de ese mismo afio, el Cédigo de
Guatemala aprobado en 1993, : ) .

9 Me parece importante destacar que a diferencia de los sistemas anglosajones, en la tradicién de

Europa continental la idea de juzgamiento por jurados no se ha consolidado de modo tan claro
como en ¢l modelo anglosajén. Asi, a pesar de gue en sus osigenes_ este fue un elemer‘:tc‘) ‘cemrai
del programa de reforma planteado por los Huministas, en la practica, la idea del juicio oral
parece hzberse transformado en ¢l elemento central, quedando ¢l jurado como un elemento que
suscitz menos unanimidad. . _
Tanto en Alemania como en falia se contempla la participacién de cmdadafms leg_os en el
enjuiciamiento criminal, pero no bajo ia modaiidad de rados popular_es en sentido estricto, sino
sobre Ia base de su integracion con jueces letrados en lo que se denomina sisterna fe escabinado.
En los paises de cultura hispara la institucion de los jurados parece clarﬁmente mMenos éesa:sroila-
da, En los casos de Espaiia y Argentina se da una situacién paraciéjsca: en a:znbos paises la
Constitucidn contempla el juzgamiento por jurados (desde 1857 en Argentina, articulos 24, 67 ¥
102 de la Constitucion, v desde 1978 en Espaba, articulo 125 de a Const‘:tumczn) 1o obstantfe en
ambos casos fa legislacién no ha implementado la instirucién (En Argentina s6lo en la provincia
de Cérdoba se plantea Ia introduccidn de escabinos en la reciente reforma de 399‘2). o

20 Esto sin pesjuicio de la opinitn de algunos autores gue plantean que l;? garantia Fle} juicio si se
contempla en nuestra Constitucion, para lo cual rezlizan una interpretacziig e:ctenswa d'el anzcu%o
4 de la misma, en & se dispone que Chile &5 una “Repdblica éemogr;agca , 1z cual importaria
como elemento necesasio v esencial [a existencia de la gamntia del juicio. iﬁ..este respecto ver
Binder, Alberto; “Crisls y transformacién de la fusticia penal en I.atmoam_ner:ca”, en, I}eformas
Procesales en América Latina, Corporacién de Promocion Universitaria, Sannag_o_1993, pags. 67 a
95. Majer, Julio B.J.: “remocracia y administracion de justicia penal en Iheroamérica: los proyectos
para la reforma del sistema penal” en el mismo yolumen, pp. 25-66.
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la Carta Fundamental como el Cédigo Orgénico de Tribunales v el Cédigo
de Procedimiento Penal utilizan en diversas ocasiones la expresion “juzgar”
e incluso se refieren en varias ocasiones al “juicio criminal”, por efemplo: el
encabezado del Libro Primero, el articulo 4 v el encabezado del Titulo II
del Codigo de Procedimiento Penal; el articalo 73 de la Constitucién v el
articulo 1 del Cédigo Orgdnico de Tribunales. No obstante, estas expresio-
nes no se han entendido como una exigencia de un verdadero juicio, sino
mds bien como referidas al juzgamiento en el sentido de la resolucién de la
cuestion debatida, fundada en una actividad cognoscitiva v argumentativa
que debe expresarse en la sentencia, o que evidentemente representa una
de las acepciones de la idea de juicio v uno de los contenidos de la
garantfa.?! También se han entendido estas alusiones al juicio como la
garantia de apego a un conjunto de ritualidades establecidas por la ley,
asimilindose 2 la idea de legalidad del proceso, Iz que constituye una
garantia diversa al “juicio™ en el sentido descrito,

Como ya se dijo, nuestro proceso penal esti disefiado de acuerdo con el
modelo inquisitivo heredado desde el periodo colonial, Este sistema no
contempla ¢l desarrollo de un verdadero juicio criminal, vy podemos
caracterizarlo, en cambio, como un sistema secreto y escrito, basado en el
expediente criminal como unidad central,

En efecto, el sistema chileno es por sobre todas las cosas un sistema de
expedientes, es decir, la caracteristica central del Proceso es su materia-
lizacién en un conjunto de documentos escritos que dan cuenta de las
actuaciones del tribunal, del imputado, de las pruebas producidas y, cosa
muy importante, de los informes enviados por los organismos auxiliares de
la administracién de justicia, los cuales van agregindose cronolégica y
pgulatinamente en la medida en que se van realizando las diversas actua-
ciones.

En su disefio original nuestro proceso contempla el desarrollo de dos
etapas, una de instruccién, llamada sumario, y otra de caricter contradicto-
rio, llamada plenario. Teéricamente, el plenario corresponde a algo pareci-
do 2 un juicio criminal. No obstante, su cardcter escrito y el hecho de que
la prueba se rinda fundamentalmente en el sumario le han quitado impor-
tancia, transformandolo en un conjunto de trimites que también se realizan
por medio del expediente y que, en general, sélo cumpien la funcidn de
otorgar validez formal al proceso.

No es exagerado afirmar que la parte mis importante del Proceso la? }E

constituye el sumario. En efecto, en los hechos, muchas cuestiones de gran
relevancia se deciden alli en la mayoria de los procescs, entre otras: gran
parte de la prueba se recibe en el sumario; también la conviccién acerca de
la culpabilidad suele producirse en esa instancia; se resuelve, ademis, Ia
sancién aplicable a través del recurso a la prisién preventiva y, finalmente,

21 Por ejemplo, Fantecilla, Rafael, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo 1, Editorial Juridica de
Chile, segundz edicidn, Santiago 1978, p. 177.
22 En este sentido ver Binder, Atherto: “Crisis y Transformacién...” ob. cit., p. 78.
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se resuelve en muchos casos en el sumario la posibilidad de absolucién,
que se expresa en el sobreseimiento a los imputados o procesados.?

En consecuencia, el plenario, supuestamente contradictorio v que debie-
ra constituirse en ¢l “juicio” criminal, ha terminado pricticamente desapare-
ciendo por efecto de su propio disefio.

Sobre lo mismo, cabe destacar que una de las diferencias mis relevantes
entre los sistemas que consagran el juicio oral con los de corte predomi-
nantemente inquisitivo, se encuentra en la centralidad que otorgan a la
etapa contradictoria desde el punto de vista de la produccién de la prueba.

El caricter central del juicio oral estd definido en gran medida por el
hecho de que la prueba debe producirse integramente durante: su desarro-
llo, frente 2 los miembros del tribunal. En este sentido, los diversos sistemas
que contemplan el juicio oral presentan algunas diferencias, en cuanto a la
posibilidad de admitir la incorporacién de pruebas no realizadas directa-
mente en el juicio, sino que producidas durante la etapa de instruccién.
Estas se incorporan 2 la audiencia por medio dé la lectura de las actas en
las que consta su materializacién. Pero en todos ellos dicha posibilidad
tiene un cardcter excepcional,®

En el sistema chilenc rige el principio contrario, esto es, que toda la
prueba reunida en la etapa sumarial v consignada en el expediente se
valida automdticamente en la etapa contradictoria {plenario) y puede servir
de fundamento a la sentencia (articulo 469 del Codige de Procedimiento
Penal). Con ello, la etapa del plenario pierde toda centralidad; pasando a
tener su rol probatorio un cardcter excepcional. Esto Gltimo aparece reco-

23 En este mismo sentido, ver Schweitzer, Daniel, “El proceso Penal”, en Revista de Ciencias Perales
afic 1949 Tomo XI, p. 5. Etcheberry, Alfredo, “Exposicidn critica del sistema procesal chileno” en
Revista de Ciencias Penales, afio 1565, N° 1/tomo XXIV, p. 81 y 82

24 Cabe destacar que en general fos ordenamientos analizados no consideran como “pruebz” los

antecedentes recopilados durante Iz etapa instructosia, pues se considera que sdlo es prueba
aqueliz que se incorpora formalmente en el “jicio” mediante, al menos, su lectura, Es decir, todo
antecedente que pueda servir para formar conviceién de los juzgadores debe necesariamente ser
producida en ¢ juicio, esto en el sentido de ser prestada en él, o en el caso de que sea precons-
tituida, de incorporarse mediante la lectura integra de las actas donde consta. Un ejemplo claro de
lo anterior es el sistemna espafiol, en donde reiterada jurisprudencia ha declarado ‘la sentencia
condenatoria 36lo puede basarse en auténticas pruebas y por tales Gnicamente pueden tenerse en
el proceso penal las practicadas ea el juicio (STC 3671981, RJ. 3. Al respecto, ver Almagro
Nosete, josé, "Teoria general de iz prueba en el proceso penal®, en “la proeba en ef proceso
penal, Cuademos de derecho dicial”, Madrid 1992, p. 25., otro ejemplo claro es la sentencia 217/
89 dei 21 de diciembre de 1989, dictada por el Tribunal Supremo Espafiol, que sefiala: “Unicamen-
1e pueden considerarse auténticas pruebas que vinculan a los drganos de ia justicia penal en el
momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha
de tener fugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolia ante el
mismo juez que ha de dictar sentencia... Por el conirario, las difigencias sumariales son actos de
investigacién encaminados a la averiguacion del delito e identificacion del delincuente, gue no
constituyen en si mismas pruebas de cargo...”. Ver al respecto Paz Rublo, José Maria, “La prueba
en el proceso penal”, en “Cuadernos...”, ob. cit, pp. 195-196. :
En el caso del sistema federal argentino, Ia importancia de este problema se evidencia en las
criticas que ha merecido la relativa amplitud de las situaciones en que se admite a lectura en el
juicio de actas producidas en la etapa de instruccidn. Al respecio Bovino, Alberto; “El debate” en
“Ef nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacidn, analisis critico”, editorial Ad-Hoc, Buenos Aires
1993, p. 191, '
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nocido y reforzado por el sistema del Codigo de Procedimiento Penal, que
admite la renuncia expresa de la actividad probatoria del plenario (articulo
449), v aun ticita, cuando las partes no solicitan expresamente la prictica
de pruebas nuevas o la ratificacién de las pruebas producidas en Ia etapa
de sumario (articulo 451).

En consecuencia, considero que la garantia en estudio, 2 saber, la exis-
tencia de un juicio como éste es entendido en la cultura juridica occidental,
no se cumple adecuadamente en el sistema procesal penal nacional, el
cual, producto de su disefio, lleva a otorgar completa centralidad a la etapa
de instruccién, quedando reducido el plenario, en la mayoria de las oportu-
nidades, a una etapa de cardcter formal que cumple con la finalidad de dar
validez y regularidad legal al procedimiento. '

Establecido lo anterjor, realizaré 2 continuacién un examen de aquellos
derechos que, a mi juicio, se vinculan en forma directa con la garantia
bésica en anilisis, el juicio, o

2.1. Publicidad del juicio

Esta es una caracteristica central del juicio criminal y en general de todo
el proceso pena. Su consagracién se encuentra explicitada en todos los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi ocurre en el articu-
lo 10 Declaracién Universal, el articulo 25 Declaracién Americana, el articu-
lo 14 pirrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 8 pérrafo 5 de La Convencion Americana de Derechos Humanos.

La publicidad es una garantia fundamental del juicio, ya que la realiza-
cién del proceso frente a la comunidad se constituye en un ‘muy fuerte
control para el respeto de todos los derechos establecidos en ia legisiacion.

Se plantea que la (nica posibilidad efectiva de garantizar un adecuado
comportamiento de los jueces, una defensa efectiva, de controlar la sufi-
ciencia de la prueba, entre otros aspectos, es por medio de la realizacién
del juicio de manera piblica, frente al conjunto de la ciudadania. Por el
contrario, todo espacio de obscuridad o falta de transparencia corre el
riesgo clerto de dar lugar a la arbitrariedad 'y a 1a violacion de derechos.

En nuestra Constitucién Politica estz garantia de publicidad no se en-
cuenira explicitada. Sin perjuicio de la opinién que sostiene que todos los
elementos del debido proceso deben entenderse incorporados en el inci-
50 quinto del ndmero 3 del articulo 19.2* Como asimismo en el articulo 4 de
la Carta Fundamental, en cuanto a que la idea de régimen republicano de
gobierno importa como elemento esencial Ia responsabilidad de todos los
funcionarios ptblicos frente al soberano, que en caso de los miembros del
Poder Judicial en general, y de los jueces en particular, s6lo podria concre-

¥ Eliv aparece manifestado expresamente por los redactores de la Carta Fundamemal en el acta 101
de la Comisidn de Estudios para la Nueva Constiracion.
También la doctrina ha manifestado opiniones similares, por ejempio Hugo Pereira en “El derecho
del procesado a un juicio publico (preceso escrito y procese oral}”, en R.CP., afio 1958, N* 2/
Tomo XVIi, pp. 41-43, haciendo referencia eso si al amiculo 11 de Iz Carta ‘de 1925,
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rarse mediante la posibilidad de que cualquier ciudadaréo pudiera presen-
ciar el juicio, es decir mediante la publicidad del mismo.?

A nivel legal, el articulo 9 del Cddigo Orginico de Tribunales contiene
una disposicion que establece la publicidad de los actos }u@iciaies <como
norma general. No obstante, es dificil pensar que e¢sa norma juegue un rol
de suficiente garantia, dade su rango meramente Jegal y el hecho de que,
explicitamente, excepciona de la regla a aquellos casos en que %a‘ ley
disponga lo contrario.’ En todo caso, pareciera que en la ley la publicidad
es concebida como la pdsibilidad que tenen las partes dg acceidgr al
expediente, en aquelios casos en que éste no se encuentra bajo el régimen
de secreto. ‘

Estimo que la vigencia de la garantia de publicidad en el sistema chﬂgr}o
debe ser examinada en distintos aspectos: el primero de eilos dice relacxp_n
con los problemas que presenta el sistema escrito, €n cuanto a la posibili-
dad de garantizar verdaderamente la publicidad del proceso; un segu‘ndo
aspecto tiene que ver con aquellas normas legales que permiten al juez
prohibir 1a difusién de informacidn acerca de un proceso determinado; y un
tercero, tiene que ver con el régimen de secreto en que se desar’rol}an, por
regla general, los sumarios. Esto Ultimo no seri examinado aqui, sino que
en el capitulo en que trate el derecho a la defensa. o

A pasar de que el régimen de secreto que nuestro cddigo consagra para
los sumartios representa en lo fundamental un atentado contra del derecho
a defensa, segin se analizari extensamente més adelante, en cu_zinto' afeg:ta
al imputado v a los demids intervinientes en el proceso, también 1.mp1.1’ca
una severa limitacidn al principio de publicidad, en cuanto a la realizacion
del proceso de manera transparente frente a la ciudadania. ‘

Esta limitacidn de la publicidad es de mixima importancia, ya que, como
se ha dicho, el sumario suele representar la etapa mdis importante del
proceso v el plenario muchas veces ni siquiera tiene lugar, a lo menos en
cuanto a la produccién de prueba. Ademds, desde el punto de vista del
piblico, el secreto se produce en el periodo en que h'a’b1tualmente los
€asoOs generan Imayor expectaliva en cuanto a la info‘m:lac:lon de su conte-
nido, como es el inmediatamente posterior a su inicio. De esta manera
el secreto del sumario tiende a proyectarse, desde el punto de vista de la
imagen putblica, al conjunto del sistema de justicia criminal que habitual-
mente es percibido como muy vinculado a la idea de secreto.

En los casos en que existe una expectativa piblica importante, el secreto
suele ser superado por modos informales de obtencién de informacifn,
muchas veces distorsionada o incompleta, lo que, por una parte, hace
perder al secreto su supuesta eficacia; y por otra, genera un importante
problema de incomunicacién © de mala comunicacién entre el sistema

26 Realizan esta interpretacidn, entre otros, Montero, Jorge, “La publicidad y oralidad c}e los juic_ies
como garantia de transparencia em ¢l sistema sepublicano de gobierno”, ea Revista Doctrina
Penal, N 49-52, Buenos Aires 1990, pp. 373-374. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit. Tomo I,_ p.
426, Binder, Alberto, “Introduccién al derecho procesal penal”, Ed'ltoria.l Ad-hoc, Buenos Alres
1993, p. 104. Maler, Julio B.J., “Derecho procesal penal...” Tomo 1b, ob, <it., pp. 416 y siguientes.
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judicial v la poblacion, que impide cualquier posibilidad de efective control
piiblico de la actividad de los tribunales del crimen.?

2.1.1. La publicidad y el sistema escrito

El probiema de la publicidad en el sistema escrito se plantez a propésito
de todas aquellas etapas del proceso que no se encuentran formalmente
sujetas al régimen de secreto.

Desde hace ya bastante tiempo que gran parte de la doctrina procesal
latinoamericana ha venido criticando los sistemas escritos generalizados
en el continente. Uno de los aspectos centrales que se cuestiona es la
fuerte tendencia de este tipo de sistemas a [a falta de transparencia y, en
consecuencia, al desconocimiento del principio de publicidad, no sblo
como exigencia especifica del proceso penal en cuanto tal, sino, también,
en cuanto requisito general de los actos de las autoridades en un sistema
democritico gue necesariamente debe proyectarse a la actividad judi-
cial.?® .

Como regla general, en los sistemas escritos el principio de la publicidad
se traduce en la posibilidad que cualquier ciudadano tiene de acceder
al expediente y a conocer de este modo las actas v documentos contenidos
en él, durante las etapas no sujetas al régimen de secreto. Esta posibilidad,
tedricamente ilimitada en el texto de la ley, resulta ser de muy difici
concrecién en la prictica.

Quien quiera conocer el contenido de un expediente criminal verd difi-
cultada su intencién por una serie de trabas propias de la burocracia que
ha generando nuestro sistema inquisitivo. Tales trabas estin representadas
por practicas del sistema judicial ales como: horarios bastante limitados de
atencidn a los abogados v al pblico en general; el hecho de que atn en
es0s horarios el expediente normalmente no puede ser examinado debido
a que se encuentra en poder del juez, de algin funcionario, de alguna de
Ias partes, o simplemente yendo o viniendo de un tribunal 2 otro, o hacia ©
desde algiin servicio auxiliar de la justicia.

Si todas estas dificultades se superan, el ciudadano interesado en leer
el expediente dispondri de €] por un lapso breve en el que, dificilmente,
puede enterarse del verdadero contenido de los muchos documenios acu-
mulados, escritos habitualmente en un lenguaje técnico, llenos de referen-
cias a otros documentos o a expresiones propias de la practica judicial.
Probablemente, entonces, deba intentar el arduo camino de conseguir co-
pias, o se resigne a renunciar a su pretension inicial de ejercer su derecho
de conocer el contenido de un “proceso publico”.

27 En el mismo sentido ver Schmidt, Eberhard, “Los fundamentos teéricos v constitucionales del
derecho procesal penal”, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires 1957, pp. 236 y 237.

28 En este sentido: Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit. Tomeo I, p. 426. Binder, Alberto: “Del codigo-
mentira al servicio judicial: algo més sobre la delegacion de funciones”, en Doctrina Penal,
Editorial Depalma, Buenos aires 1990, p. 295. También Maier, Julio BJ.. “Derecho procesal
penal...” Tomo ib, ob, cit., pp. 436-431. : ’
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Cabe resaltar que esta tendencia propia del sistemna escrito, muy ??herenv
te con la logica general del sistemna inquisitivo, tiene en Ia leg}slagop’ v eln
]a prictica chilenas expresiones extremas que reflejan, en mi opinién, 1
completa imposibilidad de dotar 2 un sistema corno'ei vigente de mayores

rados de transparencia por medio de cambios parciales que no alteren su
funcionamiento global # o o

Una de las expresiones paradigmdticas de esta situacion es la Filsposxcxoa
del articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Penal, que ha debido regular,
de un modo expreso y preciso, la forma en que el defensor puede acce-
der al expediente para efectos de Ia preparacic')’n de la defensa. Este :%rt.zculo
revela, por una parte, €l hecho de que mais ’alia de lgs disposiciones
generales, el acceso al expediente es una situacién excepcional, y por otra,
da cuenta de las dificultades que este acceso implica. - '

En todo caso, cabe destacar que en nuestro sisterr}a Fambmn existen
actos que se desarrollan de modo oral, entre los mis importantes: .las
audiencias de prueba en el plenario® y la vista de la causa en la tramita-
cién de recursos ante tribunales superiores. _ .

El cardcter publico de las audiencias de prueba del pIen_ano es descrito
de manera muy grifica por Alberto Binder como: "un conjunto de perso-
nas amontonadas alrededor de un escritorio desvencijado, tras: el cual unl
empieado le hace preguntas a un testigo”. I‘Esto E.o lleva a preguntarse si
alguien racional tendria interés de presenuar_dzcho espect’actulo o qué
provecho sacaria de aquello.3! Como ya se ha dicho, en la practica sélo en
algunos procesos se rinde prueba durante el plenario, pero aun en los
casos en que ello ccurre éstas no se realizan de modo verdaderamente
ptiblico en el sentido de poder ser presenciadas adecugdamente por C}Jai—
quier persona. En los hechos, la forma en que estas audiencias se practican
suele ser muy similar a la que se utiliza en el sumario para I.a realizacion de
las actividades de prueba, con la diferencia de que se permite el acceso de
los abogados de las partes si es que desean intervenir. Asimismo, en estas
audiencias el énfasis no esta en la expresion oral sino en las actas que s¢
Jevantan para su posterior lectura por el juez. - _

Finalmente, en la tramitacion de recursos ante los tribunales superiores,
aun en los casos en que la ley contempla que ello se haga. por medic de
‘audiencias ptblicas, la practica ha hecho que lo que constituye Qrg}:)abie-
mente la parte méds importante de la tramitacién, como es la revision del

25 Nos referimos 2 manifestaciones de lo que Binder iama “cultura inquisitiva”™, que da cuenta de
una verdadera vocacion por el secreto, piénsese por ejemplo en el caso .de nuestro pais en la
prictica de transformar-en secreta la relacion o lectura resumida del expediente en fa trasmtac?;n
de los recursos, contrariando directamente lo dispueste en lg ie}_r, o el nuio ef_ectc que han ;emdo
ios intentos por limitar el secreto de los sumarios por via legislativa, terma anailzado‘mzis adelante.

30 14 publicidad de las sudiencias de prueba del plenario puede ser limitada excepcionalmente por
el juez, segdn dispone el articulo 454 del Codigo de Pi’OCed%mTEﬂtg ?ena}, si €5 que estima xciuée
&sta puede atentar en contra de las buenas costumbres. Esta limitacién serd objeto de andlists mis
adelante. ) )

31 Binder, Alberto, “Del ¢ddigo...”, ob. cit, p. 295. En definitiva la tesis que postula Binder es que en
los sistemas en que no hay juicio ol la publicidad no existe. .
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expediente por medio de una lectura resumida que hace el relator, sea
también secreta,’ con lo cual se completa el cuadro que, en mi opinién,
permite afirmar que nuestro proceso penal no es en verdad publico, ni aun
en aquellas etapas exentas del secreto, fundamentzlmente como producto
de la vigencia de la escrituracién y de una logica general que no se
encuentra orientada en favor de la transparencia ni de la idea de que la
ciudadania tiene derecho a conocer €l modo en que se administra justicia.

Todos estos obsticulos que presenta nuestro sistema procesal penal se
reproducen, en general, en los sistemas de cardcter escrito. Pareciera enton-
ces que el problema central del cumplimiento de Ia garantia de publicidad
en estos sistemas es que en ellos simplemente no se puede cumplir, en el
sentido en que la hemos entendido. El Comité de Derechos Humanos de la
ONU ha sostenido en forma reiterada la tesis de la incompatibilidad entre la
existencia de un proceso penal escrito con el derecho del! acusado a un
juicio ptblico.® En el mismo sentido Maier sefiala: “Es ridiculo pensar,
seriamente, en que el piiblico asistird a un proceso por actos discontinuos
vertidos en actas escritas o llevados directamente a cabo por escrito.....”
“Por ello, el proceso protocolizado, levado a cabo discontinuamente, va
unido, histéricamente, al secreto de las actuaciones —al menos parcial- que
integran el procedimiento” 3

2.1.2. Las probibiciones de informar

Las normas de Derechos Humanos reconocen la posibilidad de excep-

ciones a la publicidad del proceso. El articulo 14 pirrafo 1 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos sefiala, como excepciones al principio de pu-
blicidad, que la prensa y el publico podrin ser excluidos del conocimiento
total o parcial de los procesos, por una serie de consideraciones especifi-
cas: de tipo moral, de orden piblico o seguridad nacional, de privacidad de
fas partes, o cuando la publicidad pudiera perjudicar los intereses de la
justicia. La Convencidn Americana en cambio, establece sélo una cliusula
general en el articulo 8 pérrafo 5, en que se autoriza la exclusidn de la
publicidad cuando sea necesario para preservar los intereses de la justicia.
Pareciera necesario examinar, entonces, si mds alli de los problemas
generales abordados anteriormente, las excepciones a la publicidad con-

3% Recientemente (8/8/94) se publicé Iz Ley 19.317 que modificd disposiciones relativas a ta relacién
y vistas de las causas en segunda instancia. Con ella se pretendid evitar i prictica de las
relaciones secretas, sin embazgo, de su redaccion se desprende que sdle se permite la presencia
de los abogados de las partes durante ia relacion, excluyendo la presencia del piiblico v confir-
mando 251 la falta de publicidad en segunda instanciz en el sentide que la hemas emendido. Con
todo, a pesar de Ios obietivos de la modificacion y de su reciente implementacion, ya se conoce
el caso de précticas ltevadas a cabo en algunas cortes, que han tendido a evitar la presenciz de los
abogados en las relaciones y mantener asi un secreto abscluto en esia etapa de los procesos.

33 Al respecto ver O'Donnel, Daniel, “Proteccion internacionzl de ios Derechos Humanos™, Cormisidn
Andina de Juristas, Lima 1989, p. 168.

34. Maier, Julio BJ., "Detecho procesal penal...” Tomo 1b, ab. cit,, p. 430, La misma tesis sostiene
Binder en “Del ¢ddigo...”, ob. cit.
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. templadas en la legislacién procesal penal chilena se ajustan o no, a las

autorizaciones contempladas por los instrumentos internacionales de Dere-
chos Humanos.

gl articulo 25 de la Ley Sobre Abusos de Publicidad faculta a los jueces
del crimen para prohibir la divulgacién, por cualquier medio de difusién,
de informaciones concernientes a determinados juicios de que conozcan.
gstas prohibiciones pueden ser decretadas por el juez sélo cuando la
divulgacién pueda entorpecer el éxito de la investigacién o atentar en
contra de las buenas costumbres, la seguridad del Estado o el orden po-
blico. )

Una sitaacion algo similar, aunque de mucha menor importancia por su
especificidad, es la contemplada por el articulo 454 del Codigo de Proced.i—
miento Penal, que permite limitar la publicidad en las pruebas del plenario
si estima que ésta puede atentar en contra de las buenas costumbres.

las facultades planteadas parecen- adecuarse al texto del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos que consagra causales precisas que autorizan las
limitaciones a la publicidad. Tampoco parecen demasiado contradictorias
con la disposicion de la Convencién Americana. No obstante, no me parece
suficiente el examinar el tema de las prohibiciones de informar en cuanto a
su adecuacidn con la garantia de la publicidad de los procesos. El ejercicio
de estas facultades judiciales importa ademds una limitacién a las garantias
generales de libertad de expresion, libertad de informacion y derecho a Ia
informacién, y es necesario examinar su adecuacién a las normas interna-
cionales y constitucionales que rigen estos derechos, cuestidn que obvia-
mente no s materia de este irabajo.

"En el andlisis que de estas facultades judiciales pudiera hacerse 2 la luz
de las normas que rigen-las garantias indicadas, debe examinarse especial-
merite la prolongacidén én el tiempo de las mismas, ya que, de no estable-
cerse. plazos miaximos para su uiilizacion, es posible la vulneracién grave
de los derechos en cuéstion

2.2 Inmediaci(’)n‘

El texto de los instrumentos que consagran las diversas garantias judicia-
les revelan claramente la exigencia de que el proceso debe ser conducido
directa e inmediatamente por el juez, poniendo especial énfasis en la
relacidn directa entre éste v la persona del imputado. Al respecto existen
a2lgunas expresiones muy precisas en cuanto a la forma en que el impu_tz_tdo
debe relacionarse con el juez, como: “...ser oido...por un tribunal...” ut‘11§za—
da por todos los instrumentos. Ademds, tanto el Pacto de Derechos /Cnrx}es
¥ Politicos, articule 9 pérrafo 3, como la Convencidén Americana, articulo 7
péarrafo 5, hablan de que debe ser llevado “... ante un juez...”.

35 En cusnto a este tema, en la actualidad existe un proyecto de ley en tramitacion en el _Parlagaento,
que pretende regular de manesa més especifica las causales por las cuales se permite dictar la
prohibicién de informar y los plazos por los que ella puede prolongarse.
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Menos explicita que la legislacién internacional es la Constitucion Politica
del Estado. No obstante, parece suficientemente clara cuando sefiala que

“Nadie puede ser juzgado..., sino por el tibunal que le sefale la ley...",

articulo 19 ntmero 3 inciso cuarto; én cuanto a la situacion del detenido
sefiala que debe ser “..puesto a disposicidn del juez...” v que se debe
“..dar aviso al juez competente, poniendo 2 su disposicién al afectado...”
articulo 19 ndmero 7 letra ¢

E] Cadigo de Procedimienio Penal utiliza expresiones similares 2 fas de
los tratados en varias ocasiones, como por ejemplo en los articulos 253,
264, 266. Por otra parte, puede sefialarse que la ley le otorga al juez las
facultades jurisdiccionales, de forma tal que so6lo €] es el llamado a ejercer-
ias de manera directa.

Las normas del Cédigo de Procedimiento Penal en ningGn momento se
refieren a la delegacidn de funciones del juez en el personal subordinado
en cuanto a Ja conduccidn de los actos que constituyen el proceso. Por el
conirario, en diversas oportunidades el Codigo se refiere a la participacién
personal del juez en algunos actos, por ejemplo, articulos 193, 202, 204,
205, 208, 318, 319, 320, 343 inciso tercero, 352, 354, 355, 456, 468, 474, 481
ndmero 1, entre otros.3¢

Es evidente que toda la logica de las garantias del proceso se basa en
la intervencién personal del juez concebido como el drgano adecuado
para su cautela. En oposicion a este principio, el examen de la realidad del
funcicnamiento de la justicia criminal chilena nos muestra una muy ex-
tendida prictica de delegacidn de las funciones judiciales en empleados
subalternos, que se extiende a todas las etapas del proceso y que se

traduce en un distanciamiento de la persona del juez de los elementos del -

proceso v en especial de la persona del imputado. El sistema funciona
sobre la base de una generalizada delegacion de funciones tolerada por
el Estado como una solucidn frente a la permanente falta de recurses y
la imposibilidad de atender debidamente a todos los casos que se pre-
sentan,

Esia practica ha sido cuestionada por ser considerada contraria a la .

garantia de imparcialidad, v, en general, a todas aquellas que dicen relacién
con las caracteristicas del tribunal (legalidad, competencia, juez natural).¥’
Pero cabe también cuestionarla en cuanto implica una vulperacion decisiva
al principio de legalidad del proceso, consagrado en la Constitucidén Politica
del Estado en su articulo 19 N° 3 inciso cuarto, debido 2 que la participa-
cién directa del juez es una exigencia formulada por la ley claramente en el

36 Al respecto resulta interesante ver lo que nuestso legistador sefiald en el mensaje del Codigo de !
Procedimiento Penal, pues consideraban como una de las fortalezas del sistema escrito nacional |
que el juez no se dejara llevar por meras impresiones, o que encontraba su apoyo en ¢l hecho de 7
que “... nadie como &l se halla ¢n actitud de formarse un jujcio exacto acerca de la verdad de los |
hechos, ya que es &l quien ha oido al ofendido, a los testigo ¥ al rec ¥ quien personaimente ha

observado los lugazes y objetos y efectos del delito”,

37 Un completo desarrolle acerca de este punto de vista en Binder, Alberto, “Independencia judicial
¥ delegacidn de funciones: el extrafio caso del Dr. Jekill y Mr, Hyde” en Revisia Doctring Pendl ‘

¢ 46-47, Buenos Aires 1989 y en “Del cédige...”, ob. dt.
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_disefio del modo en que debe desarroliarse el proceso que dé fundamento

2 |2 sentencia.

En efecto, todas estas garantias y todo el sistema de organizacion de los
iibunales, en especial las normas sobre designacion de jueces, sobre su
inamovilidad en el cargo, las exigencias de idoneidad, los sistemas Fie
control ¥ sanciones, entre otras, tienen COmo sentido el asegurz_zr al C{u—
dadano que los asuntos més graves que lo puedan afectar en la vida social
—entre los que destacah los de caricter penal- serin examinadc?s por un
érgano dotado de una serie de resguardos que garantizan principalmente
su independencia ¢ imparcialidad. .

En materia penal esa garantia cobra fundamental importancia, dad? que
los problemas a ser resueltos por el tribunal afectan las facultades bisicas
de la persona humana ante la posibilidad de ser afectadas por €l poder
penal del Estado. . . -

1a delegacién de funciones como forma de funcionamiento habitual de
ios tribunales del crimen implica un desconocimiento cabal de este sistema
de resguardos, puesto que para que &stos operen se requie.re que ei juez
desarrolle personalmente las actividades que la ley le encomienda y que se
caracterizan por su capacidad de afectar los derechos bisicos de las perso-
nas o por estar llamados 2 cautelarlos. : '

No existen en Chile estudios precisos acerca de la delegacion de funcio-
nes, tAmMpoco existen normas o criterios objetivos acerca de qué ﬁsnciogfas
pueden delegarse y cudles deben permanecer siempre bajo la conducf:lon
directa del juez. En la prictica, existen grandes diferencias entre los diver-
sos tribunales. No obstante, en la mayor parte de ellos se delegan impor-
tantes funciones, no como una prictica irregular sino como un método
general de funcionamiento conocido por todos los operadores del sis-
tema.”®

2.3, Oralidad

El caricter oral del juicio no aparece explicitamente consagrado en los
instrumentos de derechos humanos.? No obstante, se ha planteado que
forma parte integrante de un proceso penal que busque cautelar estos
derechos, debido a que no parece posible disefiar un sistema que cumpla
con las caracteristicas de publicidad e inmediacién que no se desarrolie a
través de la expresion oral. 7
" En consecuencia, el cardcter oral del juicio no es en si mismo un dere-
cho: es evidente que la oralidad no-constituye un’:valor ayténomo. Se trata

38 pntecedentes empiricos respecto a la realidad de Ia delegacion de funciones en: “El Proceso Penal
en Chile, Resultados empiricos”, correspendiente & Ja parte empirica de este proyecto.

39 En el caso de la Convencion Americana de Derechos Humanos, durane el proceso de su
redaccion se planzed una mocidn destinada a establecer explicitamente que el proceso penal
podia ser oral o escrito, sin embargo esta no fue votada ai discutida mayormente. Ver f'!ctas de las
sesiones sexta y séptima de la comisién I de la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos desarrollada en San José de Costa Rica, 1969,
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mas bien, de una caracteristica instrumental que se estima indispensable
para la vigencia del caricter piblico del proceso y de la necesidad de
inmediacién. 4

Pero al ser ia oralidad el método destinado a cautelar estos valores, ia
presencia personal del tribunal en los actos vy la publicidad de los mismos
se transforma por consecuencia en una garantia respecto del conjunto de
derechos del proceso, ya que ellos requieren para su realizacion de estas
condiciones. Asi, por ejemplo, derechos como el .de la defensa o los
vinculados a las pruebas del proceso y, en general, el respeto de las
obligaciones que la ley impone a los intervinientes en el proceso, quedan
cautelados por Ia presencia directa del juez en las actuaciones y por medio
del desarrollo publico del mismo, ya que el juez por una parte vy la
comunidad por otra, pueden verificar la forma en que el proceso se desa-
rrolla y poner limite a cualquier violacién del derecho que se produzca en
el desarrollo del proceso.

La constatacién de que sdlo por medio de la oralidad es posible conse-
guir la inmediacidn y la publicidad, constituye parte de la experiencia y el
conocimiento acumulados por el derecho procesal desde muy antiguo.#!

El caso chileno se presenta como un paradigma de ¢émo la escrituracién
del proceso puede llevar al desconocimiento de estos elementos que se
encuentran formalmente consagrados en la legislacion.

Como ya he dicho, la delegacién de funciones constituye una realidad
que ha pasado a formar parte de la estructura de nuestro proceso penal.
Este fendémeno sblo puede ser erradicado por medio del cambio a un
sistema oral.

El sistema escrito es el elemento indispensable que permité la manten-
cién de la situacion descrita. En efecto, sélo por medio del sisterna del
proceso por expedientes le resulta posible al juez conocer los resultados de
las diligencias en que no ha participado directamente, asi como validar a
postetiori los actos por medio de la firma de las actas correspondientes.

En un sistema oral esta delegacién resulta inconcebible, puesto que la
presencia del juez estd controlada por todos los demds sujetos intervi-
nientes y especialmente por el cardcter piblico de las audiencias. Ade-
mds, en un sistema de juicio oral, la presencia material del o de los jue-
ces se constituye en un requisito de validez cuya infraccidn acarrea la
nulidad de lo obrado. En nuestro sistema, en cambio, no se ha desarrolla-
do una doctrina de nulidad basada en la delegacién de funciones y en el

40 En este mismo sentido Binder en “Introduceion...”, oh. cit. pp. 96-97, quien ademids agrega: “De
esto no s¢ debe desprender que la oralidad es un asunto de menor importancia. Al contrario,
hasta tal punto no es asi que generalmente, cuando se quiere mencionar el modelo de juicio
republicano, se habla de juicio oral, aungue como dijimos; la oralidad sea s6lo el mecanismo o
instrumento del juicio republicano”, luego continta sefislando: . “Esta impostancia de [a oralidad
proviene del hecho de que ella es el tnico medio eficaz que nuestra cultura ha encontrado hasta
¢l momento para darle verdadera positividad o vigencia 2 105 principios polftices sefalados
(publicidad & inmediacién)”. (81 paréntesis es nuestro). -

41 Por ejemplo ver Vélez de Mariconde, Alfredo, ob. cit. Tomo I, Pp- 419-420 v Montero, Jorge, ob.
cit. p. 375,
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_incumplimiento de las normas que imponen la presencia personal del

juez en las actuaciones del proceso, a pesar de que ello pudiera resultar
osible.

La publicidad consagrada formalmente en la legislacidén, como ya se
analizé, se ve en la prictica desconocida o a lo menos severamente dificul-
tada como consecuencia del sistemna escrito.

En consecuencia, respecto de la publicidad, es el sisterna oral el dnico
que garantiza su real vigencia, por lo menos en cuanto a [a etapa del juicio,
ya que el sistema oral impone el desarrollo continuo de éste frente a quien
quiera presenciarlo y establece como condicién de validez la presencia
fisica de todas las partes intervinientes.

2.4. El principio de concentracion

La concentracidn es una garantia que se establece en los pactos inter-
nacionales en forma indirecta por medio de la exigencia del juzgamiento
dentro de un “plazo razonable” 43

La concentracién es una caracteristica necesaria del proceso destinada a
la proteccidén de los restantes derechos o garantias, por lo tanto, al igual

que la oralidad, no es un valor auténomo, sino mds bien un instrumento

- ntecesario para cautelar los valores del sistema.

En cuanto a su contenido, el principio de la concentracion importa que
el conjunto de los actos que se desarrollan durante el proceso debe llevarse
a cabo en forma continua y en un espacio de tiempo no muy extenso, de
manera tal que la resolucién final por parte del tribunal, ya sea absolviendo
o condenando, sea acordada con prontitud y resulte oportuna. '

Esta caracteristica adquiere relevancia por el hecho de que en nuestro
sistema juridico no se la reconoce expresamente, a pesar de que a niwiei
doctrinario suele aceptirsela como un principio rector de la administracién
de justicia y como principio formativo del procedimiento.

Ademas, en el funcionamiento prictico del sistema se puede notar que
la concentracién no opera de ninguna forma, por el contrario, es conocido

42 En una materia andloga 2 esta, como es la publicidad en el juicio, Hugo Pereira establece las

bases de una teoria de la nulidad del acto, argementando gue en caso de no cumplirse con Iz
publicidad de éste no se cumpliria con los presupuestos del debide proceso. Estimo que ia
argumentacion zhi planteada puede aplicarse también, con algunos matices, 4 la materia ¢n
estudio. Ver ob. cit,, pp. 44 y 45. ) ] )
Por otra parte, creo que las actuales disposiciones acerca de la nu’lida_d procesal go_nteméas en el
Codigo de Procedimiento Penal tienen la amplitud suficiente como para poder ﬁmda: cormecta
mente 1a nulidad de los actos delegados de administracién de justicia, pri:acipgixne{i_tg ?asac%os;erz
¢l articulo 69, que permite declarar la nulidad de los actos en los cuales hay violac;@r} d_e_ trimites
declarados esenciales por la ley, en este caso el ejercicio de jurisdiccion por paste fdei juez.

4 Ariculo ¢ parrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 7 pérrafo $
de Ia Convencion Americana, gue establecen en forma idéntica que todo detenido tiene derecho a
ser juzgado dentro de un plazo razonable.

4 Wwaido Onizar describe esta caracteristica de [a concentracion sefialando que todos los elementos
del juicio “deben producirse y exhibirse en una apretada sucesién de actos, que permitan a los
jueces apreciarlos cast simultineamente”. Ver “El juicio oral” en Revista de Ciencias Penales, San-
tiago 1965, N* 1/Temo XXIV, p. 85.
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el extenso tiempo que duran la generalidad de los procesos® y la falta de
continuidad en las diligencias de éstos.

La estructuracion del proceso penal chileno no promueve que los actos
del mismo se realicen de manera concentrada, por el conirario, una de las
caracteristicas del sistema inquisitivo es que su escrituracién permite que
los. actos se realicen de modo aislado y discontinuo y que su unificacién,
para efectos de su consideracién por parte del tribunal, se realice por
medio de su inclusion en el expediente.

"En los sistemnas que contemplan el juicio oral como etapa principal del
proceso, la concentracién se plantea como uno de los principios que
permiten el desarrollo del juicio. Este no seria concebible como elemento
Giil para el proceso si pudiera ser dividido en parcialidades aisladas. En
consecuencia, el sistema del juicio oral implica la realizacién de las gestio-
nes mas importantes del proceso en la audiencia principal, Ia cual, ademis
de tener como caracteristicas fundamentales a la oralidad y la publicidad,
tiene también un cardcter concentrado, en el sentido de que en esa audien-
cia se realizan todos los actos procesales de acusacién, defensa, prueba e,
incluso, de decision jurisdiccional.

Los diversos sistemas extranjeros analizados consagran expresamente
esta caracteristica del juicio oral. De este modo, el Cédigo de Procedimien-
to Penal ltaliano sefala, en su articulo 477, que el juicio debers realizarse
en una sola audiencia y cuando ello sea imposible, deberi continuarse en
la audiencia siguiente; sélo en casos de absoluta necesidad podri el juez
suspender la audiencia. En ese mismo articulo se indica que la suspension
de la audiencia en ningtn caso podri exceder de diez dias. En la Ordenan-
za Procesal Penal Alemana se contempla también un limite de diez dias
para la suspensidén de la audiencia, que puede aumentar a treinta si el
juicio se prolonga por mis de diez dias. En ambos casos la suspension del
juicio por mids tiempo del autorizado por la ley implica la necesidad de
reiniciarlo, invalidindose la parte que se hubiere efectuado. En el caso del
sistema espanol, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 744,

también exige el desarrollo del juicio en audiencias consecutivas y ademds |
senala taxativamente los motivos que autorizan Ia suspensién del juicio. A
diferencia de los casos descritos, el sistema espafiol no establece tiempos :

méximos de suspensién, pero obliga al tribunal a dejar sin efecto la parte

realizada del juicio y a iniciar uno nuevo, cuando la audiencia se suspen- .

diere indefinidamente o por un tiempo demasiado largo.

No obstante parecer claro que en los sistemas comparados el estableci-

miento del juicio oral acarrea necesariamente el desarrollo concentrado del

45 (n estudio realizado par ta Universidad Catdlica de Valparaiso en convenio con el Ministerio de
Justicia en el afic 1987, arrojé como resultados que en las agrupaciones territoriales de mayor !

concentracién wbana, como pot. ejemplo Ia Regidn, Métropolitana, Valparaiso y Concepcitn, el

i

promedio de duracidn de Jos procesos penales en ella es cercang ¢ superior z los 2 afios. Sobre

mas informaciones ver dicho estudio o también Haeussler, Marid Josefina, "Actividades de apoyo

en la administracién de justicia en Chile” en “Proyecto de capaditacion, formacion, perfecciona-
miento y politica judicial. Administracion de tribunales”, tomo 11, editado por C.P.U., Santiage |

1991, pp. 367-427.
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mismo, ello no soluciona el problema que se puede producir con respecto

" 2 otras etapas del procedimiento y que pueden significar un gran fraccio-

namiento y demora en el desarrollo del proceso. Respecio de las demas
etapas del proceso, asi como del conjunto del mismo, se ha buscado en los
diversos sistemas asegurar la concentracién por medio de una sere de
mecanismos, entre éstos, ¢l establecimientos de plazos méiximos para las
diversas etapas del proceso o para tode él, legidndose incluso al estableci-
miento de la caducidad de la accién penal si no se cumple con eflos.4¢

Ia garantia del juzgamiento en un plazo razonable adquiere también

. mucha importancia respecto al tema de la duracién de la prisidn preventi-

va, lo que analizaré con mis detalle més adelante.
2.5. La imparcialidad e independencia del tribunal

Estas caracteristicas de todo tribunal constituyen otra de las garantias mis
elementales de todo sistema juridico v se encuentran consagradas explicita-
mente en todos los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.
Asi, en la Declaracién Universal articulo 10, Declaracidén Americana articulo
25, Convencién Americana ariculo 8, pdrrafo 1, Pacto de Derechos Civiles
y Politicos articulo 14 pirrafo 1.

En el derecho internc esta garantia no estd explicitada. No obstante,
siempre se la ha considerado como un elemento implicito en la idea misma
de tribunal y de jurisdiccién.4” 48 Ademis, existe un conjunto de normas e
mstituciones que se han establecido con el objeto especifico de garantizar
la imparcialidad e independencia de los tribunales de justicia, como son,
por ejemplo, todas las reglas relativas al nombramiento de los jueces, las
que protegen su dmbito de facultades de la interferencia de otros poderes o
las que establecen causales de recusacién o implicancia respecto de aque-
lios jueces que no son imparciales respecto de un caso determinado,

Esta garantia ha tenido importantes desarrollos en diversos sentidos. En
América lLatina la imparcialidad e independencia de los tribunales ha sido
planteada habitualmente como un cuestionamiento respecto del recurso
excesivo a la utilizacién de tribunales militares o a otras situaciones vincula-
das a ja dependencia o sometimiento de los jueces al poder politico.®

En el caso de nuestro pais este tipo de problemas sigue teniendo una
fundamental importancia, sobre todo respecto 2 la excesiva extensidén de la

46 por ejemplo, el proyecio para el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano establece la
caducidad del proceso penal cuando ha transcurrido ciento plazo sin gue el tribunal llegue a una
decision jurisdiccional,

47 Al respecto, ver por ejemplo Fontecilla, Rafael, ob. cit. Tomo I, p. 367.

48 También podria sostenerse que es una garantia que se encuentra contemplada en el derecho al
“debido proceso”, contenido en el articulo 19 N# 3 de la Constisucidn. En la Comision de Estudios
para la Nueva Constitucién se dejé expresa constancia, en el acta 103, que el concepto de racic?n.al
¥ jsto procedimiento contenido en €l actual 19 N® 3 de la Constitucion incorpora como principio
fundamental e} que la sentencia sea dictada por “un tribunzal o un érgano imparcial”. Ver Evans,
Entique, “Los derechos constitucionales™. Tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1986, p. %9.

% Ver por ejemplo Zaffaroni, Raii, coordinador “Sistemas Penales y Derechos Humanos en América
Latina, informe final”, Depalma, Buenos Aires 1988, p. 131, O'Donael, Daniel, ob. cit., p. 155.
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competencia de la justicia militar en asuntos no estrictamente castrenses ¥y a
los numerosos problemas estructurales que ésta presenta, en especial en
cuanto 4 la falta de garantias de imparcialidad que ofrecen sus titulares en
los casos en que se trata del juzgamiento de personas que no pertenecen al
fuero militar o cuando civiles impugnan la actuacién de funcionarios some-
tidos a ese fuero.

Algunas de estas situaciones de extensiéon de la competencia de los
tribunales militares a asuntos ordinarios tienen influencia sobre la realidad
del proceso penal comfn. En especial aquellos aspectos que significan la
sustraccion del conocimiento de las actuaciones de la policia, fundamental-
mente el caso de Carabineros, a los tribunales criminales y su entrega a I
competencia de tribunales militares.

Este problema tiene gran trascendencia en cuanto al respeto de los
derechos humanos al interior del proceso penal, ya que un 4mbito impor-

_tante de riesgo para las garantias individuales es el que se produce en las
etapas de intervencidén policial, en especial cuando se trata de imputados
que han sido detenidos.

Entre las normas més cuestionables desde este punto de vista se encuen-
tran aquellas que entregan a la justicia militar el conocimiento de los delitos
que los funcionarios de Carabineros pueden cometer en el contexto de su
intervencion en un proceso, asimismo, las que entregan a conocimiento de
los mismos tribunales los delitos que los civiles puedan cometer contra los
funcionarios de Carabineros, 1o cual también puede darse en el contexto de
un proceso penal. Pero me parece que la norma més grave es aqueila que
impide 2 los tribunales criminales ordinarios el acceso a los recintos policia-
les, articulo 158 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Penal, exigien-
do que en caso de requerirlo lo hagan por medio de los tribunales militares.

La norma mencionada se constituye en un elemento estructural del pro-
ceso en cuanto significa sustraer toda una etapa del mismo al conocimiento
del juez y consagrar una situacion de verdadera autonomia para las etapas
policiales que se desarrollen en los recintos policiales. Esta situacién se
traduce en que la etapa de detencién policial del imputado, que se produce
en una buena parte de los procesos, queda sustraida al conocimiento del
juez y es entregada al conocimiento de tribunales institucionales que no
relinen condiciones de imparcialidad en cuanto, a lo menos en primera
instancia, se encuentran integrados (jueces y fiscales) por funcionarios de la
misma institucién que aparece cuestionada en sus procedimientos.>

Pero ademds de estos problemas derivados de periodos de excepcéonaffr_if
lidad, me parece que el examen de la garantia de imparcialidad permite

cuestionar las estructuras basicas del proceso penal chileno en varios aspec-
tos, sobre los que me detendré en lo que sigue.

58 Cabe bacer presente que en segunds instancia estos tribunales también presentan importantes
problemas respecto de su imparcialidad; el tzibunal lamado a conocer de ella, la Conte Mazcial, se
encuenira integrada por tres jueces militares y dos civiles. Esta situacidén de integracion mixta se
extiende tarbién a la Corte Suprema, que para los casos de fuero militar se integra especiakmente
con e fiscal general del Ejército, de acuerdo con una disposicidn claramente inconstitucional,
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2.5.1. La concentracion de funciones

Al momento de la dictacién del Cédigo de Procedimiento Penal, a princi-
pios del presente siglo, el legislador tomd la opcidn de un sistema que
concentra las facultades de juez instructor v sentenciador en un mismo
magistrado, fundado en circunstancias pricticas que en ese momento no
parecfan posibles de ser superadas! No obstante, en el mensaje del Co-
digo se expresa con mucha claridad que esta forma de resolver el problema
no parece a sus inspiradores la mis adecuada y se entregan argumentos
que permiten afirmar las deficiencias de esa solucién: “El juez sumariante
adquiere la conviccién de la culpabilidad del reo tan pronto como encuen-
tra indicios suficientes en los datos que recoge. Este convencimiento lo
arrastra insensiblemente, v aun sin que &l lo sospeche, no sblo a encaminar
la investigacién por el senderc que se ha trazado a fin de comprobar los
hechos que cree verdaderos, sino también a fallar en definitiva conforme
a lo que su conviccién intima le viene dictando desde la instruccién del
sumario.”?

La concentracién de funciones contemplada en el texto original del
Cédigo, tan lacidamente criticada por sus propios impulsores, fue Hevada a
una expresion extrema en 1927, cuando por medio del Decreto con Fuerza
de Ley 420 se suprimieron los promotores fiscales que ejercian el Ministerio
Piblico en primera instancia.>® Con ello, el juez de la causa paso a concen-
trar ademas de las facultades de instreccidn v fallo, la facultad de acusar,

Resulta claro, en mi opinién, que este paso agravo la ya precaria situa-
cidn de la garantia de imparcialidad. En efecto, ademas del compromiso
involucrado en la conduccion del sumario, el ejercicio de la facultad de

‘acusar implica un compromiso formal con.una de las tesis que deben ser

debatidas en el plenario. Desde este punto de vista, ya no sélo se trata de
una falta de imparcialidad subjetiva, emanada de la interpretacién de los
hechos que el juez ha podido adquirir en el sumario, sino que estamos
frente a una parcialidad objetivada del tipo de las que la propia ley ha
querido excluir, por ejemplo, a través de las causales de implicancia de los
atimeros 5y 8 del articulo 195 del Cédigo Orginico de Tribunales.5

51 Estas circunstancias decian relacién fundamentalimente con la pobreza del pails vy su
despoblamiento. El mensaje sefiala expresaments que respecto del sistema de divisibn entre
jueces “Se comprende ficilmente que ¢l sistema puede ser establecido en paises ricos ¥ pobiacias'.
En Chile parece que no ha llegado atn la ocasion de dar este paso tan avanzado, y ojald no esté
reservado todavia para un tiempo demasiado remoto”.

52 Bn este mismo sentido Schmidt, Eberhard, en ob. ¢it. p. 195, en donde plantea que la fusion entre
el juez que investiga y que falla “Importa, inevitablemente, una pretensién psicolégica excesiva
con respecto al juez. S6lo un juez dotado de una capacidad sobrehumana podria substraerse en su
actividad decisoriz a los influjos subjetivos de su propia actividad agresiva ¢ investigatoria”,

5% Una breve pero interesante resefia histérica de la institucién de los Promotores Fiscales puede
encontrarse en: De Ramén Folch, Armando, “Promotores Fiscales. Su historia (1876-1927)", en
Boletin de la Academia Chilena de la Historia N® 100, Santiago 1989, pp. 315-336. En este
documento se da cuenta, entre otros aspectos, de los motivos por los cuales se decidio suprimir a
esta institucion. :

5 El anticulo 195 del Codigo Orgénico de Tribunales sefialz “Son causas de implicancia:

5% Haber sido €] juez abogado o apoderado de aiguma de las partes en la causa actuaimente
sometida a su conocimiento,
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Pero, ademds, esta supresion significd el w¥rmine de cualquier esbozo de
contradiccién que en el proceso pudiera haber existido. Si bien es cierto la
funcién de los fiscales era de cardcter més bien formal, al redactar una
acusacién sobre la base de un sumario llevado adelante por el juez, su
intervencién como sujeto acusador producia el efecto de liberar al juez de
ese compromiso v de validar su intervencién como Grgano —formalmente~
imparcial. En consecuencia, a partir de 1927 queddé evidenciado en el
sistema nacional uno de los elementos caracteristicos del sistema inquisiti-
vo, como es la comprensién del juez como un drgano de la persecucidn
penal, contexto en el cual la imparcialidad parece imposible, ya que la
contradiceidn pasa a plantearse, aun formalmente, entre ¢l juez y el acusado.

La opinién de la comunidad especializada ha sido tradicionalmente muy
critica respecto de la concentracién de funciones® y en varias ocasiones se
han levado a efecto importantes intentos de reforma que contemplaban la
creacion de jueces instructores diferenciados de los llamados a fallar, el
restablecimiento del Ministeric Piblico en primera instancia o ambas cosas.

En el afo 1963 se presentd un proyecto importante de reforma, este
implicaba entre otras cosas la separacidn de funciones entre jueces instruc-
tores y sentenciadores. Es interesante ver la claridad que respecto del
problema de la imparcialidad manifiesta ¢l mensaje del proyecto firmado
por el Presidente Jorge Alessandri y su ministro Enrique Ortiizar: “De hecho
aparece menospreciada y disminuida la parte del juicio constituida por el
plenario, que en doctrina v en el espiritu de nuestra ley, constituye el
aspecto contradictorio del fuicio, en el que se pretende, a través del debate
entre la acusacién v la defensa, las probanzas de cargo y descargo, unido al
mérito del sumario, reunir en forma completa la materia que le’permitird al
tribunal emitir su fallo, En la prictica, los hechos acreditados en el sumario
resultan definitivos y los promovidos en el plenaric desoidos, ya que €l
juez confia mis en los antecedentes reunidos en la investigacién, desenten-
diéndose de los que aportan las partes en el plenario, por estimarios
interesados, olvidindose que si esta parte del juicio criminal fuera dirigida
por un juez que tuviera la oportunidad de presidir el debate, contribuirfan
a formar un juicio mas exacto de la verdad que se busca, tanto a través del
contrainterrogatorio de los testigos como de la ratificacidn activa v 4gil de
tas probanzas sumariales”.

Con posterioridad, v luego de un proceso de debate bastante amplio en
el que participaron la mayor parte de los estamentos de la comunidad
juridica, durante el gobierno del presidente Frei, el profesor Rubén Galecio
dirigid la elaboracién de un proyecto que, si bien no se plantedé como una

reforma estructural, abordd una serie de materias importantes. Entre ellas,

se conternplé el restablecimiento del Ministerio Plblico en primera instan-
cia, con un rol importante en el proceso v la separacidén de los jueces

&% Haber manifestado el juez su dictamen sobre la cuestidn pendiente con conocimiento de los
antecedentes necesarios para pronunciar fa sentencia”.
33 Ver por ejempic Fontecilla, Rafael, ob. cit.
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_ipstructores con los sentenciadores. Cabe recordar que ese proyecio fue

aprobado en forma undnime en la Cimara de Diputados en 1969, quedan-
do pendiente la terminacidn de su tramitacidn hasta el quiebre institucional
de 1973

En los afos 1975 v 1976 el propio Galecio encabezé una comision que
retomd el impulso de la reforma y planted un nuevo proyecto, basado en el
anterior, pero que iba mis lejos en cuanto a la separacién de funciones. En
efecto, este proyecto planteaba la introduccién paulatina de los jueces de
instruccidn vy la reposicidén del Ministerio Piblico en primera instancia. No
obstante, ninguna de esas iniciativas prosperé. .

Si hace ya cerca de un siglo los legisladores tenfan claridad en cuanto al
problema de parcialidad que la concentracién de funciones implicaba, no
parece excusable hoy el persistir en una formula semejante.

Especialmente en el d4mbito europeo, la garantia de imparcialidad se ha
desarrollado en el sentido de cuestionar y proscribir la concentracién de
funciones. En diversas ocasiones se ha estimado que la participacion de
una persona en Ja etapa de instruccién o en la de acusacidén le quitan
imparcialidad para participar en el falio de la causa’ 57 Asi por ejemplo,
un elemento caracteristico de las legislaciones nacionales alemana, italiana
y espafiola, es que ninguno de los jueces que intervienen en el juicio
puede haber tenido intervencion en la etapas anteriores del proceso (articu-
lo 22 N2 4 de la Ley Procesal Penal Alemana, articulo 55 del Cédigo
Procesal Penal Argentino, articulo 34 del Codigo de Procedimiento Penal
Italiano v articulo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola).®

36 Al respecio, es posible encontrar diversos fallos tanto del tribunal constitucional espafiol como la
Corte Europea de Derechos Humanos en el sentide indicado. Antecedentes al respecto es posible
encontrar en Rodriguez Ramos, Luis, “Justicia Penal. Comentarios de sentencias del tribupal
constitucional y del tribunal supremo”, Ediciones Akal, Madrid 1988 v en Lopez Barja de Quiroga,
Jacoho, “El convenic, el tribunal europeo v el derecho a un juicio justo”, Bdiciones Akal, Ma-
drid 1991.

57 Me parece imporante destacar que de acuerdo a lo que plantea Luis Alfredo Diego Diez en “Ei

principio ‘el que instruye no debe juzgar’ como garantia de imparcialidad en el :enjuiciamiento

penal”, en Revista Poder Judicial N¢ 8, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los falios
del caso Piersack (1982) v De Cubber {1984) ha sefalado que el tema de la imparcialidad debe
mirarse desde una doble perspectiva, una objetiva y otra subjetiva.

Respecto 2 1 imparcialidad subjetiva, Ja garantia pretende evitar que la conviccién de los jueces

se forme por causas distintas a la prueba y demds antecedentes presentados en el juicio; sitvacio-

nes que en general se resguardan por medio de los causales de implicancia y recusacitn.

Desde ¢l punto de vista objetivo, 12 garantia de imparcialidad pretende evitar que un mismo

drgano cumpla con funciones que puedan determinar previamente su conviccién, como es el caso

de un juez que instruya y luego resuelva sobre el fondo. Este aspecto objetivo de la garantia es el .

que vinenla en forma directa al tema de fa concentracitn de funciones que estamos analizando y

respecio del cual el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que es incompatible

que un juez que instruya, falle, debido a que puede haber legitimo temor de que ¢l tribunal haya
adguirido la conviecion de culpabilidad del acusado previa ai juicio.

£n el caso espafol, hasta 1988 no se contemplaba la prohibicién de intervencién en &l fallo de un

juez que hubiese actuado en calidad de instructor en el mismo proceso, sin embargo, a parir de

la Sentencia del Tribunal Constitucioral en Pleno nimero 145/1988 de 12 de julio del afio 1988, se
declara Ja inconstitucionalidad de la ley que confunde las funciones instructom y juzgadora en un
mismo juez. Sobre ¢l failo ver De la Oliva Santos, Andrés, “Jueces imparcizales, fiscales investigado-

fes y nueva reforma para la vieja crisis de 12 justicia penai”, Editorial P.P.U., Barceiona 1988.

5
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En consecuencia, en mi opinidn, resulta evidente que nuestro sistema
procesal penal esti puesto en cuestidn en términocs de la necesidad de
corregir este grave defecto, mas aun cuando es muy probable que las
objeciones pricticas que se hicieron originalmente para la imposicion de un
sistema distinto hayan perdido validez debido a los cambios experimenta-
dos en el sistema judicial en el Gltimo siglo.?”

2.5.2. Independencia burocrdtica. La delegacicn de funciones

Como he sefialado con anterioridad, e} fendomeno de a delegacién de
funciones también constifuye una prictica que atenta en contra de la
garantfa de imparcialidad.

En los capitulos anteriores he seflalado ciertas cuestiones acerca de la
delegacion de funciones, las cuales creo que enfocan adecuadamente el
tema y, por tanto, estimo innecesaric volver sobre ello. No obstante, me
parece importante agregar algo que no he mencionado, v es lo que suele
denominarse la independencia burocrdtica © administrativa del juez como
una expresién particular de Ia garantia.%

El planteamiento se basa en el caricter esencialmente perscnalizado del
rol del juez. Este es concebido como un sujeto concreto dotado de ciertas
caracteristicas como idoneidad e imparcialidad y no como una parte de un
aparato burocritico, al interior del cual esas virtudes no resultan verificables,
En este sentido, es posible interpretar la garantia de imparcialidad como la
necesidad de liberar al juez de su sujecién a un sisterna burocritico que
puede condicionar su decisién. Impora que el juez no debe ser interferido
en su labor jurisdiccional por la dependencia que ella pueda tener de las
actuaciones delegadas en los funcionarios subalternos del tribunal, como por
ejemplo la recepcion de la prueba, el resumen de los hechos de la causa
para resolver sobre ella o incluso Ia redaccidén de los borradores: de las
sentencias vy otro tipo de resoluciones sobre aspectos jurisdiccionales,

En general, todo este tipo de delegaciones generan en el juez influencias
O prejuicios, que limitan su esfera de autonomia al momento de resolver los
asuntos que le corresponden, v que provienen de la actuacidén de funciona-
rios que no estdn dotados de las capacidades, como tampoco amparados
por los mecanismos que aseguren una actuacion imparcial v suficientemen-
te idénea.

2.5.3. Independencia interna

Los analisis tradicionales del tema de la independencia judicial se centran
en el estudic de la independencia externa del poder judicial y del juez, es

59 En efecto, los obstaculos pricticos que los redactores del Codigo de Procedimiente Penal invoca-
ron para elegir el sistema de concentracion de funciones, como ya he sefialado, no sblo tuvieron
que ver con la pobreza del pais -elemento que alin s¢ mantiene~ sino también con el relativo
despoblamiento de grandes zonas, con la existencia en muchos lugares de un solo tribunal o de
ninguno. En consecuencia, parece oportunc revisar mas detenidamente la efectiva existencia de
obstaculos que habitualmente se invocan para evitar encarar una reforma,

60 Ver Binder, Alberto, “Introduccion...”, ob. cit. p. 146,
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_decir, del grado de autonomia del poder judicial frente a los otros pode-

res del Estado o frente a Ia interferencia de otros Grganos. De hecho, es
este tipo de independencia el que aparece cautelado con mayor vigor
por 1a Constitucién Politica del Estado, por ejemplo en el articulo 73 de la
misma. ‘

Por otra parte, la doctrina procesal se ha avecado preferentemente a
analizar los modos en que el juez puede ser influenciado por factores
externos o prejuicios formados con antericridad a la etapa de juzgamiento
(tema que znalicé a propdsiio de la concentracién de funciones) y que
puedan afectar su imparcialidad. Sin embargo, no se ha dado la misma
importancia en el andlisis de la independencia judicial, al grado de autono-
mia de cada juez concreto para poder resolver y fallar las causas en
relacién con.la estructura jerdrquica de los propios tribunales de justicia, es.
decir, si el juez tiene un dmbito de decisidén individual que no se vean
limitado por [a situacién de dependencia en que pueda encontrarse respec-
to de sus superiores jerdrquicos.

Respecto de este punto cabe resaltar nuevamente el caricter personali-
zado del rol judicial frente al riesgo de la pérdida de la autonomia de cada
juez en el contexto de un sistema burocratico, esta vez como producto de
la intensidad de los controles que puedan ejercer los superiores jerdrquicos
del mismo. La garantia de independencia e imparcialidad importa necesaria-
mente que cada juez en concreto sea capaz de resolver ¢l asunto sin verse
influenciado en su decisién por el control jerirquico o disciplinario que
puedan ejercer su superiores sobre su persona. Este Gltimo aspecto es:lo
que suele llamirsele independencia interna del juez, es decir, la indepen-
dencia respecto de todo organismo superior dentro del propio poder ju-
dicial. : : ]

A mi juicio, el sistema judicial nacional presenta severas falencias en lo
que dice relacién con este aspecto de la garantia, ya que por un lado existe
una excesiva tendencia a la revisién de los fallos en segunda instancia, lo
que hace que la decisién de los jueces de primera instancia pierda gran
parte de su valor y, por el otro, el hecho de que los tribunales superiores
estén dotados de importantes facultades disciplinarias y de calificacion con

un alto grado de discrecionalidad.

En definitiva, estos sistemas establecen upa organizacién judicial de
caricter fuertemente jerirquico y de dependencia casi absoluta de cada
juez respecto de los tribunales superiores de justicia, desconociéndose
de esta manera que la garantia' de independencia implica la completa au-

.tonomia del juez, la que debe ser cautelada aun respecto de las in-

fluencias o presiones que puedan venir del propio sistema judi-
cia] .81 :

61 £y este mismo sentido Maier, Julio B.J., “Derecho procesal penal...”, Tomo Ib, ob. cit., pp. 476-
478, en donde incluso sostlene que las organizaciones judiciales verticales son propias de sistemas
politicos autoritarios, en cambio la organizacion horizontal corresponde a los regimenes republica-
nos y democraticos.
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2.5.3.1. El excesivo recurso a la segunda instancia

Nuestro sistema se caracteriza por un recurso permanente a la revisién
de las resoluciones del juez del crimen por tribunales superiores, especial-
mente a través del recursos de apelacién y de la institucién de la consulta,
ello se traduce en que la mayor parte de las resoluciones de relevancia en
los procesos de cierta importancia deben ser revisadas por las Cortes de
Apelaciones, aunque no haya una parte interesada en ello.®? Esta tendencia
de nuestra legislacion ‘constituye una de las formas de limitacién mis
importantes de la autonomia de cada juez particular, puesto que las decisio-
nes de cada uno de ellos tiene en la prictica un valor puramente provisio-
nal, siempre sujeto a la posibilidad de reforma por parte del tribunal de
alzada.

Esta provisionalidad permanente de las decisiones de los jueces se acen-
tia con el hecho de que son susceptibles de revisién por apelacién o
consulta no sdlo las decisiones finales del proceso sino también las que se
dictan durante su curso. Con ello, €l juez no tiene un verdadero control
sobre el curso de la causa ya que este puede ser corregido en cualquier
momento por el tribunal superior.%® Esta forma de funcionamiento del pro-
ceso hace que el juez tome sus decisiones teniendo como antecedente
principal el criterio de sus superiores y las posibilidades de que su resolu-
cibn sea aprobada o rechazada, -

El origen de esta fuerte tendencia al sometimiento de los asuntos a
revisidn por el tribunal superior se encuentra, paraddjicamente, en la con-
viceidn de los redactores del cédigo de la necesidad de imponer controles
2 la actividad de un juez que concentraba demasiadas funciones (recorde-
mos que hoy concentra una mis que a la época de dictacién del cddigo) v
carecia de controles suficientes a nivel de primera instancia.

En mi opinion, el problema descrito demuestra una contradiccién insal-
vable del sistema vigente, por una parte, la existencia de un solo juez con
la suma de las funciones y el poder en primera instancia no representa
suficiente garantia en términos de evitar errores en sus decisiones Vv preca-
ver decisiones arbitrarias, pero, por otra parte, el recurso a acentuar los
controles jerirquicos de sus decisiones lleva a privarlo de autonomia ya
desvalorizar sus decisiones y su figura. :

62 Fj articulo 533 det Codigo de Procedimiento Penal establece que todas las sentencias de primera
instancia que condenen al acusado a penas privativas de libertad superiores a un zfio, o que
recaigan en procesos sobre delitos que merezcan pena aflictiva, y que no fueren revisadas por los
tribunales de alzada mediante la apelacién, lo serdn por la consulta.

El articulo 361 hace objeto de cansuita las resoluciones en que se otorgue la libertad provisional
cuando se trate de procesos por delitas que merezcan pena aflictiva y el ardculo 414 dispone la
consulta, en los mismos procesos, cuando se dicte cualquier tipo de sobreseimiento.

Esta posibilidad de correcci6n se produce no sélo por la posibilidad de queja o consulta, sino
ademds por otra expresion extrema dei principio jerdrquico, como son las visitas reguladas en los
articulos 555 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales. Por medio de ellas, el superior
jerdrquico del juez puede dispoper, sin ningin motivo disciplinario especial, una especie de
intervencion del wibunal por parte de un ministro de Corte. Las facultades del mimistro visitador
son fundamentalmente disciplinarias, pero pueden también llegar hasta la posibilidad de dictar
resoluciones jurisdiccionales en los pracesos de que conoce el jrez visitado.

[
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Pero ademds de la pérdida de autonomia del juez derivada del tipo de
control ejercido por via de la apelacion y consulta, me parece que ella
jmporta varios otros problemas. _ ’

En primer lugar, la tramitacién en segunda instancia re:produc_:e y aun
amplia gran parte de los problemas descritos para la primera instancia,
entre ellos Ia mediacién que entre los componentes reales del proceso y el
wibunal implica el sistema escrito. Esta aparece amplificada en segugda
instancia, donde el tribunal solo accede al expediente, pero ni siquiera
directamente, puesto que aparece la figura del relator que lo resume para
los integrantes del tribunal. .

Pero, ademds, este sistemna de control introduce una forma de funciona-
miento de los tribunales que no parece la més racional, ya que el proceso
va siendo controlado en diversas etapas que interrumpen su curso, quitin-
dole unidad a la actuacién del juez e introduciendo demoras en el curso de
la causa.

En consecuencia, parece necesario buscar formas de control de la actua-
cién del juez que no impliquen una disminucién de su autonomia ni una
desvalorizacion de sus decisiones. Estos objetivos sélo pueden ser logrados
por medio del reconocimiento de la necesidad de la existencia de diversos
actores en el desarrollo de la primera o Gnica instancia, lo cuales deben
ejercer funciones diferenciadas y desarrollar formas de control, mutuo de
tipo horizontal.

2.5.3.2. Facultades disciplinarias y. calificadoras: de 10s tribuniales superiores

Una segunda cuestion que, a.-mi juicio, importa ina vuine.racic’)n a ’la
garantia de la independencia interna: de los jueces, es la que dice rglago;;
con la forma en que en’'niiéstro. sistermia se regulan las facultades d1§c1pE1-
narias de los tribunales superiores sobre los jueces comunes que ejercen
jurisdiccion en la primera instancia.

No parece pertinente abordar aqui este problema, no obstante, cabe
hacer especial mencién a los graves condicionamientos que sobre la auto-
nomia de cada juez pueden producir facultades tan ampiéa.s como _las que
permiten a los tribunales calificar anualmente a cada juez sin neg}esxdad de
fandamentacién y con la posibilidad de que una mala calificacién pueda
significar incluso la exoneracién del juez de su cargo.® )

También representa un grave problema en cuanto a la autonomia de
decision de ‘cada juez la posibilidad de revision de sus dec1s1one,s por
medio de recursos de tipo disciplinario. Asi, por medio de la utilizacién del
recurso de queja se puede revisar cualquier resolucién judicial de iznpor.tam
cia y revocarla, sin necesidad de fundamentacién mayor que haber estima-
do el tribunal superior que en el fallo recurrido se ha incurrido en una falta

% Sobre esta materia ver Hermosilla, Germin, “Los procedimientos de designacidn, caliﬂcacif.)n‘ ¥
ascenso de los jueces y de integracidn de los tribunales superiores. Sitzacién fu.:tuali ¥ proposicio-
nes” en “Procedimiento de capacitacion, formacién, perfeccionamiento y politica ;_adnc:ai. Docu-
mentos y materiales”, tomo I, C.P.1., Santiago 1999, pp. 335 a 411.
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o abuso por parte del tribunal respectivo, Asimismo, la utilizacidon de esta
via para la impugnacion de decisiones faculta al tribunal superior para,
junto con revisar la decisién, imponer sanciones disciplinarias.

Si bien es cierto este es un problema general de nuestro sistema judicial,
me ha parecido importante mencionarlo como un factor que importa una
limitacidn 2 la independencia del juez del crimen. En la prictica, nuestros
tribunales de justicia, y en especial la Corte Suprema, invierten una gran
cantidad de su tiempo en €l conocimiento y resolucién de estos recursos,
los que en nimero superan las casaciones de fondo y de forma,® ello da
tugar a pensar que estas formas de control por via disciplinaria juegan un
importante rol en el funcionamiento habitual de Ia justicia criminal.

También puede incluirse entre los factores que condicionan Ia indepen-
dencia de cada juez, respecto de la estructura jerdrquica de los tribunales,
el sistema de nombramiento v promociones, en el que la intervencién de
los tribunales superiores es decisiva y se ejerce sin fundamentacién.

Estimo que este conjunto de mecanismos termina por establecer una
sujecién jerdrquica muy fuerte, que afecta a los jueces criminales de prime-
ra instancia v que los priva en definitiva de gran parte de la autonomia de
decisién que se requeriria éaaz‘a dar lugar a una adecuada proteccién de la
garantia de independencia.%

3. DERECHO A LA DEFENSA

Uno de los elementos bésicos y evidentes de todo proceso penal es el
reconocimiento a los imputados de la posibilidad efectiva de defenderse de
los cargos formulados en su contra. Este derecho incluye la posibilidad de
conocer los cargos que se formulan en contra del imputado, la oportunidad
para rebatirlos frente al tribunal, el derecho a presentar pruebas, a confron-
tar las que se presentan en su contra, y €l de contar con la asistencia de un
letrado, ademds de otras manifestaciones que se analizarin mds adelante.
La garantia de defensa es un elemento bisico dentro de un proceso penal,
debido a que ademds de un derecho especifico es un mecanismo que torna
operativas al resto de las garantias, las que suelen quedar en un 4mbito
puramente declarativo mieniras no son hechas valer por el imputado o su
defensor.? :

65 Al respecto, ver antecedentes empiricos en Eugenio Valenzuela Somarriva, “La labor jurisdiccional
de In Corte Suprema” en “Proposiciones para la reforma judicial”, del Centro de Estudios Pdblicos,
Santiago 1991, pp. 141 a 177. También ver Pefia, Carlos, “Poder Judicial y sistema politico: Ia
reforma de la judicatura en Chile”, en “Situaci6n y Politica Judicial en América Latina”, Cuadernos
de Andlisis Juridicos, serie especial N2 2, Santiago 1994,

6 Binder sostiene al respecio: “El Poder Judicial no es, en modo alguno, un poder estratificado-
jerdrquicamente. La Corte Suprema tiene, segln el sistema de gobierno judicial de que se trate, un
cierto poder administrative general, de superintendencia o aun, a veces, un cierno poder discipli-
nario. Pero tales poderes de superintendencia o de disciplina, en ia medida que afecten ia
independencia judicial, que s una garantia constitucioral, implicarian ejercicio inconstitucional de
es0s poderes”. En “Introduccién...”, ob. cit. p. 146.

87 Asi por ejemplo Binder, Albero, “Introduccién...”, ob. cit., p. 151.
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Bl derecho 2 la defensa aparece reconocido en el ordenamiento juridi-
co chileno en el namero 3 del articulo 19 de la Constitucién Politica del
Estado.%® No obstante la légica del proceso penal, presenta algunas contra-
dicciones con el ejercicio de la defensa en los témminos que ella ¢s concebi-
da por los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En lo que respecta a la consagracién de este derecho en la normativa
internacional, en especial en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y en
la Convencién Americana de Derechos Humanos, intentaré analizar en qué
medida los diferentes aspectos del derecho a defensa se encuentran recogi-
dos en estas normas, con el fin de ilustrar las diversas dimensiones de la
garantia en cuestién.

A continuacién se examinari la situacién en Chile de las diversas mani-
festaciones del derechio a defensa, para lo cual distinguiré cuatro aspectos.
En primer lugar se analizard e] derecho de audiencia, luego el derecho de
defensa respecto de la actividad probatoria en el proceso penal, en tercer
término el derecho de defensa técnica y, finalmente, agruparé otras mani-
festaciones del derecho de defensa que no queden comprendidas en los
aspectos anteriores, : :

Previamente, creo necesario precisar que, de modo general, me parece
que es posible decir que el derecho de defensa se ve perjudicado funda-

‘mentalmente por el hecho de que nuestro proceso penal no asume clara-

mente la contradiccidn de intereses implicita en todo su desarrollo. De
algn modo todo proceso representa una pugna entre el interés estatal
en el ejercicio de su poder punitivo (ius puniend?) y el interés del ciuda-
dano afectado por la proteccion .de su dmbite de derechos y facultades,
dando lugar a lo que cominmente se denomina como “la controversia
penal”. : v

Como ya se ha dicho, en nuestro sistema la etapa contradictoria es la del
plenario, fa cual tiene un perfil muy disminuido dentro de la estructura del
proceso. El sumario, transformado de hecho en Ia parte mis relevante del
proceso, es el sitio en donde mejor se aprecian los graves trastornos que
produce la profunda contradiccién de intereses que gobierna a la actividad
de instruccifn.

8 En lo esencial, ia disposicién constitucional establece el derecho a la defensa juridica en la forma
que lo determine lz ley, sin que ninguna autoridad o individuo pueda impedir, restringic o
perturbar la debida intervencion dei letrado. Ademas se sefiala que Ja ley arbitrarh los medios para
olorgar asesoramiento v defensa juridica a guienes no puedan procurdrselo por si mismos.

Me parece que la redaccion de nuestro lexto constitucional es un fanto restringida en cuanto a
todos los aspectos que cubre ¢l derecho de defensa, ya que da un énfasis primordiat al tema de fa
defensa letradz sin rocar f0s otros aspectos que analizaremos z continuacién. En este sentido me
parece mucho més completa 1a disposicidn constitucional espafiola, que en-su articulo 24.2 senala:
“Asimismo, todos tienen derecko a un juez ordinario predeterminado por [a ley, a la defensa y a I
asistencia de un letrado, 2 ser informados de la acusacién formulada contra elios, 2 un proceso
pliblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar medios de prueba pertinentes
para su defensz, a no declarar contea si mismos, 3 no confesarse culpable y a la presuncidn de
inocencia,

1a ley reguiara los casos en que, por razon de parentesco o secreto profesional, no se estard
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos™
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En esta etapa de sumario se supone que el juez del crimen encarna
simultineamente los diversos intereses y se. excluye en consecuencia la
necesidad de intervencién de la defensa. Asi, ademis de asumir el ejercicio
de la accitn penal piblica v la conduccidn de la investigacién con miras a
la acusccién, es decir, la suma del interés persecutorio, ¢l juez es también
el custodio casi exclusivo de los intereses del imputado. Existen varias
normas que explicitan este criterio, por ejemplo el articulo 109 del Cédigo
de Procedimiento Penal que obliga al juez a investigar las circunstancias
que favorecen al reo con igual celo que aquellas que lo perjudican. Tam-
bién normas como las inciso quinto del articulo 272 bis o del asticulo 292
gue encomiendan al juez la proteccion de los detenidos. Todos estos
preceptos trasuntan la misma logica, a saber: que el juez de instruccidén es

oy

perfectamente capaz de servir a los diversos objetivos presentes en el .
sumario, esto es, al éxito de la investigacién vy a la proteccién de-los °

procesados.®?

Este criterio no resulta actualmente aceptable, puesto que toda la expe-
riencia indica que no es posible que un mismo funcionario asuma et
impulso de la investigacidn, y la proteccidn de los intereses del imputado
de una manera eficiente.’® En la prictica, ello deriva siempre en una fuerte
merma de la situacién de este Gltimo, que ademis no cuenta con medios
de defensa o éstos se encuentran muy disminuidos.”

3.1. Derecho de audiencia

Pretendemos agrupar bajo esa denominacién al conjunto de facultades
gue se reconocen al imputado en relacién con el elemento fundamental de
la posibilidad de defenderse, como es el tener acceso al tribunal para hacer
valer sus descargos, no s6lo frente a la dictacién de la sentencia, sino frente
a cualquier decision que durante el proceso afecte su posicién en el mismo
o implique la restriccion de sus facultades. El ejercicio de este derecho
supone que con anterioridad el imputado haya podido conocer los cargos
formulados en su contra, 1os que a su vez deben haber sido sefalados de
una manera circunstanciada, en términos de poder ser rebatidos los ele-
mentos concretos que la configuran,

%9 De aiguna forma esta misma logica se encuentra presente en las normas relativas a los
sobreseimientos, ya que por un lado la ley obliga al juez a realizar todo jo necesario para
acreditar el delite y la participacidn de los procesados y, por el otro, le concede facultades para
poner terming en forma definitiva ¢ suspender temporalmente unz causa en las hipdtesis respecti-
vas que determina la ley.

70 Ast por ejemplo en ¢l mensaje del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica se sefiala esta
idea indicando: “En efecto, no es susceptible de ser pensade que una misma persona se transfor-
me en un investigador eficiente v, al mismo tiempo, en un guardidn celoso de la seguridad
individual; el buen inquisidor mata al buen juez o, por el comtrario, el buen juez destierra a
inguisidor”. En Maier, Julio B J., “Derecho procesal penal...” Tomo 1a, ob. cit, p. 303,

71 Este tema se vincula estrechamente con el gue se traté anieriormente, a proposito de la garantia
de imparcialidad del wibunal, v que dice relacién con iz concentracién de fas facultades de
instruccién, acusacién y fallo, en el juez del crimen. La razdn de tratarlas por separado es que
aqui estamos mis bien refiriéndonos a la concentracion de atribuciones en la etapa de instruccion,
¥ a la exclusién de la defensa en ella.
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Hay quienes derivan estos elementos bisicos de la posibilidad de defen-
sa de la cldusula “derecho a ser ofdo” contenida en todos los instramentos
internacionales de derechos humanos’ y en las constituciones de algunos
estados. Pero ademds los instrumentos internacicnales contemplan algunas
garantias especilicas vinculadas a situaciones claves en el proceso a las que,
necesariamente, el imputado debe tener un acceso directo.

3.1.1. El derecho de audiencia durante el sumeario

En general, en nuestro sistema el derecho de defensa y consecuencial-
mente el derech¢ de audiencia se encuentran muy disminuidos durante el
perfodo del sumario. En €l, si bien la ley declara la obligatoriedad de Ia
defensa desde el sometimiento a proceso,” el defensor cuenta con pocas

oportunidades reales de ejercerla. '

Seguramente, el problema de mayor 1mportanc1a en relacidn con este
punto tiene que ver con aquellas etapas del sumario que son secretas para
el imputado.”™

S6lo una vez transcurridos 40 dias desde que una persona se encuentra
sometida a proceso puede el juez permitirle conocer el contenido del
sumario seguido contra él. Sin embargo, dicha obligacidén no es absoluta,
pudiendo prolongarse el periodo de secreto hasta por 120 dias después de
la dictacion del auto de procesamiento, ya que solo transcurrido dicho
plazo los procesados tienen derecho al conocimiento del sumario. En el
fencionamiento practico del sistema, aun transcurridos 120 dias después de
dictado el auto de procesamiento, se hace necesario solicitar expresamente
el acceso a €l v no son pocos los casos en que los tribunales niegan las
solicitudes de conocimiento de sumario presentadas por la defensa, desco-
nociéndose de esta forma el derecho que se incorporé al Cédigo de Proce-
dimiento Penal en forma reciente.”

Durante ese perfodo, lo Gnico que el imputado tiene derecho a conocer
es la resolucién que los somete a proceso. Ademds, facultativamente, el

72 Por ejemplo Maier, Julio, “Derecho Procesal penal...” Tomo Ib, ob. cit. p. 316.
73 Mis adelante se examina el alcance de esta disposicién a propdsito del derecho a una defensa
técnica.
" Sobre ia existencia del secreto de sumario, en algunos paises de la regi6n existe una recomenda-
cidn hecha por las Naciones Unidas, que proviene de Ia realizacidn del Seminario Regional acerca
de la Proteccién de los Derechos Humanos en el Derecho y Procedimientos Penales, efectuado
entre €l 19 y el 30 del mayo de- 1958 en Santiago de Chile, en el cual se sefiald: “Se estima
oportuna la eliminacién del jecreto del sumario o de cualquier otra medida que niegue en
absoluto ¢ derecho del detenido, del procesado y, 3obre todo de su defensa, a informarse de Ias
diligencias de la investigacidn y del proceso”. En Revista de Ciencias Penales N* 2/Tomo XVII de
1958, p. 134. Sobre lo mismo, Vélez Mariconde sostiene que el secreto puede ser establecido en la
fase de instruccién, pero sélo como una excepcidn, que nunca puede alcanzar a los actos
sumariales definitivos, o imreproducibles, ya que en caso contraric se vulnera el derecho de
defensa. Ver ob. cit. tomo 11, p. 214.
Esto se debe al hecho de que algunos jueces han interpretado ia norma del articulo 80 inciso 2 del
Codigo de Procedimiento Penal como aplicable sélo a los delitos de harte y robo. Estz interpreta~
¢idn, en todo caso, no se aviene con el objeto para el cual fue introducida la modificacién, que
fue precisamente mejorar las posibilidades de defensa y adecuar la normativa nacional a los
tratados internacionales de derechos humanos,
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tribunal puede permitir al procesado —que puede incluso estar en prisién
preventiva— que conozca los elementos del sumario necesarios para ejerci-
tar algtn derecho, segin lo dispone el articule 79 Cédigo de Procedimiento
Penal. Esta norma deja claro que la garantia no existe, puesto gue el juez
puede no permitir el conocimiento de estos elementos y dejar al imputado
en una situacion de indefensién. De algln modo esto se reafirma con la
prictica habitual de los tribunales en el sentido de redactar los autos de
procesamiento de un modo no suficientemente explicito en cuanto a los
elementos de hecho en que se sustentan, aludiendo a piezas del proceso
cuyo contenido no es accesible al imputado.”

El probiema es si estas formas de secreto aplicables al propio imputado

son aceptables de acwerdo con las normas internacionales de derechos -
humanos. La respuesta parece claramente negativa, a la luz del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos que contempla excepciones a la publicidad del
proceso, sdlo para excluir a “La prensa v el piblico...” pero no para e]
imputado. Pero ademds ese pacto consagra el derecho del imputado 2 “ser !

informado sin demora... v en forma detallada, de la naturaleza y causas de
la acusacién formmulada conira ella”, en el articulo 14 pérrafo 3 letra a. La

Convencién Americana es menos precisa, en cuanto a si las limitaciones -

a la publicidad se refieren solo al plblico en general, o son aplicables
también zl imputado, no obstante, el articulo 8 parrafo 2 letra a, también
exige que al inculpado se le informe detalladamente acerca de la acusacion.

A partir de estas disposiciones, me parece que resulta claro que, en
general, no estd autorizado en el proceso el establecimiento de etapas
secretas para los imputados y, menos ailn, con las caracteristicas de ampli-
tud que existen en nuestro pais. De heche, aun cvando se acéptara que la
Convencién Americana permite el secreto respecto del imputado, éste es
absolutamente excepcional y requiere ia concurrencia de circunstancias

precisas.”’ En cambio, en los dos casos planteados, el sumario y las rela- |

ciones, el secreto es la norma general, y para su establecimiento no se
requiere una resolucién que determine la existencia de circunstancias que
lo justifiquen.

En e} caso del ordenamiento procesal penal espafiol el articulo 301 de

la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que las diligencias del suma- |
rio serdn secretas hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones que |

76 Una situacidon que tiene similitudes con ésta se plantea en Iz tramitacién de las causas en
segunda instancia con anterioridad a la dictacién de la Ley 19.317, va analizada, en ellas, pese a
que, de acuerdo con la nomma general, las relaciones o lecturas resumidas del expediente debian
ser piiblicas, es blen sabide que se desarroliaban en completo secreto por una priciica generali-
zada en los tribunales superiores. Esta forma de secreto también importa una grave violacién
del derecho de audiencia en cuanto si bien se otorga al defensor la oportunidad de hacer
valer sus alegaciones ante ¢l wibunal, &sta se encuentra severamente limitada en cuanto ef objeto
de la discusién se define en gfan medida por medio de fa relacibn secreta, a la cual no tiene
2CCEs0. L ‘

77 En este mismo sentido consultar Vélez Mariconde, para ef cual'el secreto es la excepcion que s6l0
debe proceder en casos determinados, cuando el juez estime que la publicidad de algunza de a5
actividades de instraccién a las partes puede poner en peligro la consecucidn de los fines del
proceso. Ver ob. ¢it., tomo I3, p. 214.
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_determine la ley. Sin embargo, el articulo 302 establece que las partes

apersonadas en el proceso pueden tomar conocimiento e intervenir de
todas las actuaciones del proceso. Ademids, la doctrina ha entendido que a
gnica manera de compatibilizar la norma del articulo 301, con el mandato
del 24.1 de la Constitucidn, que establece el derecho a un proceso pabli-
co, v €l 120.1 de la misma, que establece la garantia de la publicidad de
las actuaciones judiciales, es considerar que el caricier secreto del suma-
rio es para los terceros, pero nunca para las partes v en especial para el
imputado, salvo las excepciones que se puedan establecer en casos con-
cretos.™® _

Por otra parte, también es posible estimar que en nuestro ordenamiento
procesal penal se viola la garantia especifica consagrada en ambos pactos,
en cuanto a dar a conocer “detalladamente” al imputade los cargos formula-
dos en su contra.” Como ya indiqué, el tnico elemento del proceso a que
¢l imputado tiene acceso garantizado es la resolucidon que lo somete a
proceso, Si bien el articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala
que ésta debe ser fundada, enunciar los elementos tenidos en considera-
cién v describir los hechos constitutivos del delito, ello no parece suficien-
temente preciso, sobre todo si, como también ya se dijo, muy habitualmen-
te estas resoluciones estin fundadas de un modo més bien formal v estdn
llenas de referencias a documentos y diligencias cuyos contenidos no se
detallan.

Ademds, cabe destacar que en muchos casos el sometimiento a proceso
se produce en una etapa temprana del sumario,®® y se basa s6lo en los ele-
mentos acumulados hasta ese momento. Con posterioridad, v antes de que
se haga pablico, el sumario va creciendo en cuanto z los elementos de
cargo contra el imputado, los que van torndndose mds complejos. Todos
estos elementos, secretos para el imputado, son considerados por los tri-
bunales al resolver las cuestiones que se plantean, entre las cuales estin
algunas tan fundamentales como la prisién preventiva.

En la prictica, todas las personas vinculadas al medio judicial saben
que con la lectura de la resolucidn que somete a proceso a un imputado

78 Al respecto ver Escusol Barra, Eladio, Manual de derecho procesal penai, Editorial Colex, Madrid,
1993, p. 120. Ramos Méndez sostiene incluso el cardcter piblico de la instruccitn respecto de los
terceros, ver El proceso penal. Lectura constitucionel, José Miguel Bosch, Editor, Barcelona, 1991,
p- 174,

7 Tanto la Convencién Americana (Art. 8 parrafo 2 letrz b) como el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (Art. 14 pérrafo 3 letra a) hablan de acusacion, ng, obstante me parece que el contexto y
sentido de las normas, por cjemplo la existencia de que ésta se realice “sin dempra”, penmiten
comprender que no se trata de acusacion en el sentido éstricto utilizado. én nuestro Cédigo de
Procedimiento Penal, sino en el de formulacién de cargos. ’

Vélez Mariconde, por su parte, se refiere genéricamente a a necesidad de la intimacién de la
imputacién para el ejercicio de la defensa y sefala que ésta se produce durante Ia instruccion al
notificarse el auto de procesamiento. Ob. cit. Tomo I, p. 225.

% Muy habitualmente, en el caso de los imputados sometidos a prision preventiva, el sumario
comienza al momento de su entrega al tribunal por parte de la policia v la resolucion que los
somete a proceso se dicta dentro de ios 5 primeros dias de acontecido aquélio.
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dificilmente puede tener éste una comprensién cabal de los elementos que
constituyen los cargos formulados en su contra #

En sintesis, me parece que la evaluacidn de nuestro sistemna procesal
penal, en este aspecto —el del derecho de audiencia—, entrega un resulta-
do bastante negativo. Si ademis vinculamos esta garantia con aquelias
que exigen rapidez en el juzgamiento, que ya mencioné, v sobre la cual
volveré més adelante, no resulta aceptable que un sujeto pueda ser so-

metido a proceso, mantenido eventualmente en prision, en virtud de un -
expediente secreto por hasta 120 dias después de la dictacién del auto :
de procesamiento, garantizdndole sélo el conocimiento de una resolu-

cion provisional de formulacién de cargos que no contiene mayor infor-
macidn,

3.1.2. Probibicion de juzgamiento en ausencia

(El articulo 14 parmafo 3 letra d del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos consagra explicitamente el derecho del acusado a estar
presente en el proceso, lo que implica la prohibicién de juzgamiento en ¢

ausencia,

En el caso de Chile esa prohibicion es acogida por la legislacién procesal |
penal en cuanto se contempla en principio que la ausencia del procesado
da lugar a la suspensién del proceso mediante la dictacién de un sobre- -
seimiento temporal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 409 niimero !

5 del Codigo de Procedimiento Penal %2

51 Vélez Mariconde indica los resultados que debe cumplir la garantia en estudio para resguardar
efectivamente el derecho de defensa del imputado, los cuales, en nuestro sistema, por 10 general
no se cumplen, a saben la comunicacién de los cargos debe ser concreta, expresa, clara y
precisa, circunstanciada, integral y oportuna,

“Ha de ser concreta, pues el juez debe informar al imputado cudl es 2l hecho o acontecimiento
histérico que el acusador le atribuye, con todas las circunstancias juridicamente relevantes y ne
bacerle conocer tan solo el tipo penal que se presume infringido.

ia informaci6n ha de ser expresg {no implicita), con indicacidn de las circunsfancias de lugar,
tiempo y modo que el acusador supone concurrentes en ¢l momento de la intimacién; precisa y
clara, de modo que esté exenta de vaguedades y que la imputacién pueda ser comprendida

cabalmente por el imputado... También debe ser integral y completa segin los elementos supues- |

0§ en ¢l momemo, sin ocultar al imputado ninguna circunstancia juridicamente relevante que
aparezca de Jos actos iniciales o de la acusacion, siempre con el designio de que puede oponer
con eficacia sus medios defensivos a los de cargo.

Finalmente, la intimacién debe ser oportuna o lempestiva; hecha en tiempo para que el imputade
tenga la oportunidad para ejercer su derecho de defensa; por ejfemplo, antes y no después de la
declaracion indagatoria.” Ver ob. cit., tomo 11, pp. 222 y 223.

Sin embaigo, este principio reconoce algunas excepciones, dependiendo del tipo de delito y del
Inomento procesal en Que se prodiuzes 1a ausencia del imputido:

$i el delito por el ¢udl'se cohoce no, es merecedor de una pena corporal, el proceso seguird
5U curso, no obstarite Ja declazacién de rebeldia’ —no impertando el momento en gue ésta s¢

8,

o

produzca- y actuzrd en defensa dél imputado un.abogedo de furno (Art. 604 C.P.P). En caso de §
que se trate de un delito que tenga asignada pena corporal, si la rebeldia es declarada con |

?osterion’dad 2 la certificacién del vencimiento del término probatorio, ei proceso seguirg adelante
398 C.P.P.),

Las normas anteriores nos permiteén apreciar que, aun en este nivel, la garantia del no juzgamiento |

€n ausencia contemplada en nuestra legislacion s bastante débil.
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No obstante, me parece que la sola exclusidn del juzgamiento en au-

" sencia, en los casos que lo contempla el Cédigo de Procedimiento Penal,

no concilia, plenamente, a la legislacion nacional con los derechos consa-
grados en los pactos internacionales. Ya al tratar acerca del derecho a un
juicio planteé que el “derecho a ser oido” implica, en mi opinién, la
realizacion de la ritualidad del juzgamiento piblico v oral. Asimismo, me
parece que este derecho a asistir al proceso no puede satisfacerse sin un
juicio en que la presencia del acusado tenga un caricter real, de hecho,
ésta constituye un requisito’ de validez del juicio en los paises en que éste
existe. _ _

Pensemos en el sistema procesal penal chileno, en que durante todo el
sumario no existe ninguna posibilidad de que el imputado presencie el
proceso. De hecho, y sin que ello constituya un requisito de validez, sélo
en algunos momentos de la tramitacién de los recursos, v en el plenario, se
abre la posibilidad de que el acusado presencie el juzgamiento, supuesto
que se encuentre en libertad® '

En términos generales, sabemos que en una gran mayoriz de casos el
acusado tiene una informacién muy limitada de lo que ocurre en su pro-
ceso, v s0lo accede a él a través de las informaciones que su abogado le
proporcione, o, en el mejor de los casos, por la lectura de las actas, los
escritos y demis documentos que se adjuntan al expediente, cuando éste
no se encuentra bajo secreto. No me parece que esto pueda dejarnos
conformes en cuanto al cumplimiento gue nuestro sistema otorga a la
garantia de exclusion del juzgamiento en ausencia. De algin modo, todos
los imputados son juzgados en ausencia, en cuanto su sola presencia en la
ciudad en que se lleva el proceso, o el cumplimiento de algunas notifica-
clones como requisitos de validez, no importan una verdadera presencia,
en el sentido de acceso a la informacién necesaria, al tribupal v a la
oportunidad de ejercitar o controlar el ejercicio de su defensa.

En el imbito comparado, como por ejemplo en el sisterna espafiol,
también se contempla la institucién de la rebeldia para asegurar:la garantia
del no juzgamiento en ausencia. En este ordenamiento procesal penal, la
rebeldia declarada durante la instruccidn tiene por efecto el archivo provi-
sional de la causa una vez que la investigacidn se encuentre agotada. En

‘caso de producirse la rebeldia durante la espera del juicio oral, ésta tiene

por efecto la suspension de la audiencia y el archivo provisional de la
causa. .

En el ordenamiento espafiol se asegura, por una parte, gue durante €l
periodo de instruccién el imputado tenga acceso al proceso, para lo cual es

85 Al respecto, existe jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Santlago que sefiala que es un
presupuesto biasico del derecho procesal chileno que la persona se encuenire presente en el
proceso. Sin embargo, cuando la Corte explica en gqué consiste este derecho se puede notar
que su sentido no es suficientementé preciso, pues sefala que ello significa “..poder participar
activamente, es decir, tener oponunidades de hacerlo en defensa de sus derechos en todos los
actes del procedimiento en que la iey ne lo excluya expresamente”. Ver Geacefa juridica afio XIV -

- 1989 7 N® 106, p. 70.
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citado a teda actuacién que se realice, teniendo el derecho, conjuntamente
con ello, de acceder y conocer todo lo obrado durante las etapa de investi-
gacion, pudiendo ademds intervenir en cualquier momento de dicha etapa.

Por otra parte, durante el juicio propiamente tal, la presencia del acusado !

se transforma en necesaria durante todo su desarrollo, ya que en caso
contrario ¢l juicio pierde toda validez. La Gnica excepcién a este derecho la
presentan la realizacién de los procedimientos abreviados y los juicios
sobre faltas, en los que cumpliéndose determinadas hipdtesis se permite
continuar el proceso aun sin la comparecencia del imputado, lo que ha
generado algunas polémicas en la doctrina espafiola.?

3.2. Derechos de 1a defensa respecto de las pruebas

Los derechos bisicos de los imputados respecto de las pruebas, aparecen
consagrados tanto en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14
pérrafo 3 letra ), como en la Convencidén Americana (articulo 8 péarrafo 2
letra f), y se refieren a la posibilidad de interrogar a los testigos de cargo y
al derecho a presentar testigos de descargo, o que favorezcan la posicién
del imputado en el proceso. Ademds, se ha planteado que estos textos
incluyen un tercer aspecto consistente en la exigencia de igualdad de las
partes en cuanto 4 las facultades relacionadas con la presentacién e interro-
gacion de testigos,® el que no serd abordado aqui sino mds adelante, junto
con el acceso a tiempo y medios para la preparacion de la defensa.

Para efectos sistematicos, analizaremos en este acdpite la forma en que
esos derechos se manifiestan en las diversas etapas del proceso (derechos
respecto de las pruebas en el plenario v en el sumario), pero ademis
incluiremos el anilisis de otros derechos como son el derecho a no declarar
contra si mismo y las prohibiciones probatorias. Respecto de los derechos a

presentar e interrogar testigos, parece indispensable hacer un anilisis dife-.

renciado entre el plenario y el sumario debido a la radical diferencia en la
forma ea que ambas etapas lo recogen.

En cuanto a los otros dos aspectos, el derecho a no declarar contra s
mismo y las prohibiciones probatorias, se trata de instituciones de naturale-
za diversa, pero que nos ha parecido pertinente agrupar en torno al tema
probatorio,

3.2.1. Los derechos respecto de las pruebas en el plenario

Un elemento central y caracteristico del juicio criminal, en aquellos sis-
temas que lo consagran como el elemento bdsico y central del proceso

84 Al respecto, ver Gimeno Sendra, Vicente, y otras Derecho procesal. Tomo H proceso penal, Tivant lo
Blanch, Valencia, 1992, pp. 164 a 167, y Escusol Barra, Eladio, ob. cit., pp. 224 a 233,

85 Esta idea aparece expresada en los textos de ambos tratados cuando se establece que todas las
garantias judicizles deben ser ejercidas en condiciones de igualdad. También ha sido recogida por
Iz Comisién Interamericana de Derechos Humanos en st interpretacion de la Convencién, al
respecto O’Donnel, Daniel, ob. cit., p. 185.
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nal, es el de ser la Gnica o 2 lo menos la principal oportunidad para la
presentacién de las pruebas.® En el caso de los paises que aGn conservan

rocesos con fuertes caracteristicas inguisitivas, como ¢l caso de Chile, el
juicio —en Nuestro caso el plenario- es s6lo la oportunidad de ratificacion e
impugnacién de las pruebas producidas en la etapa de instruccién y de
presentacion de las pruebas de descargo por paste del imputado y su
defensa.

Esta expresion tan limitada de la funcidn probatoria de la etapa supuesta-
mente “contradictoria” es toherente con el reconocimiento de pleno valor

robatorio a los antecedentes recogidos durante la etapa de instruccion. No
obstante, es biasicamente en esta etapa en la que se da lugar al ejercicio de
fos derechos del imputado vinculados con la prueba.

Es, por tanto, en la etapa de plenarico donde el imputado y su defensa
pueden presenciar las diligencias probatorias, cuando pueden participar en
la interrogacién de los testigos, e impugnarles, y es también aqui cuando
pueden enervar los medios probatorios acumulados en su contra durante el
sumario. Asimismo, es ésta la Unica oportunidad en que puede e] imputado
aportar sus proptos medios de prueba, mas alld de la posibilidad de pedir
diligencias probatorias al juez durante el sumario.

Existen varias circunstancias que hacen que, én la prictica, sélo en un
porcentaje reducido de casos se practiquen diligencias probatorias durante
¢l plenario, mientras que en un nimero probablemente mayoritario de los
casos, el fallo se dicte fundamentalmente sobre la base de los elementos de
prueba producidos en el sumario.®®

En primer lugar, la prueba no es un elemento necesario de Ia etapa de
plenario sino sélo eventual. Se autoriza la renuncia de las partes a las
diligencias probatorias v ésta se presume en ¢l caso de que no se solicite
expresamente la prictica de diligencias de prueba en la contestacién de Ia

8 la centralidad probatoria del juicio se expresa muy bien en la evolucidn producida en el sistema
espafiol a partir de la Constitucidn de 1978, Tradicionalments, y 2 pesar de lo dispuesto en la Ley
de Enjuiciarmiento Criminal, s¢ admitia ampliamente fa valoracién en la sentencia de las diligencias
de la etapa de instruccitn, considerindoselas como pruebas. Con postetioridad, el Tribunal
Constitucional Espafiol desarrolld variada jurisprudencia en el sentido de restringir dicha valora-
¢ién a situaciones excepcionales, lmitdndola a actuaciones judiciales y exigiendo en todo caso la
incorporacién al juicio por lectura de las actuaciones que quisieren ser consideradas como
pruebas. Ver al respecto: Paz Rubio, José Maria, ob. cit., p. 113.

87 En el caso de Chile, como ya he dicho, en mi opinidén no es posible afirmar que el plenario
constituye un juicio © que implica contradiccitn, debide a la concentracién de las funciones de
acusar y faliar en una misma persona.

88 Esta afirmacién aparece validada en fos estudios empiricos incluidos en el segundo volumen de
estos estudios. Ademds, aparece como una opinién bastante generalizada dentro de quienes
trabajan en el sistema judicial v que es companida por varos autores nacionales, en diversas
€pocas, asi por ejemplo: Schweitzer, Daniel, en ob. cit,, p. 5. También Etcheberry, ob. cit,, pp. 81
v 82 v en el informe de la Comisién de Legislacién, Constitucidn y Justici, de la Camara de
Diputados acerca del proyecto sobre reformas a la administracion de justicia criminal presentado

- por el Ejecutivo en 1963 se sefiald expresamente: “En efecto, mediante el sistema expresado, se
produce un menosprecio del precedimiento plenario que, en doctrina, constituye el aspecto
contradictorio del juicio.. En la practica, las probanzas del sumario resultan definitivas vy el
tibunal se inclina por dar mérito mayor 2 £3ta etapa del procedimiento criminal...”. Ver Revistd de
Ciencias Penales N*® 1 / tomo X3GIL, afio 1964, p. 98.
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acusacién por parte del imputado. Ademds, se contempla la posibilidad de
otorgar validez a declaraciones de testigos del sumario, no ratificadas en e}
plenario, aun a pesar de solicitarlo asi el inculpado.

Pero, ademads, la validacién de la prueba producida en el sumario, recibi-
da en secreto por €l mismo juez Hamado a dictar el fallo y sobre la base de
la cual el mismo ha estimado pertinente formular la acusacién, le quita
bastante sentido a la presentacién de pruebas cuya credibilidad probable-
mente se verd disminuida frente a quien ya ha tomado contacto directo con
las ‘pruebas de cargo y se ha convencido acerca de una versidn de los
hechos.

Es sabido que en muchos casos la defensa se limita a comentar la
prueba producida en el sumario una vez que tiene acceso a ella, por el
contrario, son pocos los casos en que el imputado tiene la oportunidad real
de desarrollar una verdadera actividad probatoria.

Insistiendo en el tema de la renuncia a la etapa probatoria ~y aun la
renuncia del juicio mismo—, cabe sefialar que esta posibilidad se encuentra
habitualmente aceptada en la legislacién comparada, dando lugar a proce-
dimientos abreviados en que luego del término de la etapa de instruccién
se pasa directamente a la etapa de sentencia.®® Estas modalidades operan
sobre la base de que no existe contradiccién acerca de los hechos, como
cuando se produce una confesion vilida por parte del imputado que coin-
cide con los términos de la acusacidén, cuando el imputado se conforma
con el resultado de la instruccién v solicita que se falle con base a ella o
cuzndo existe un acuerdo entre el fiscal y el imputado en la aplicacién de
una pena determinada o de los elementos para su determinacién. Este tipo
de procedimientos son objeto de grandes controversias en 1os diversos
paises en los que se han aplicado.

En el sistema chileno no existen estos procedimientos y la confesién no
elimina la necesidad de examinar la prueba. El efecto de la renuncia a la
prueba en el plenario s6lo produce la supresién de la etapa probatoria en
la cual se rinden las probanzas o se ratifica la prueba recogida durante la
etapa de investigacion.

En definitiva, estimo que los derechos en estudio se encuentran débil-
mente consagrados en nuestro ordenamiento v mds aiin en el funciona-

miento prictico del sistema. En todo caso, me parece importante sefalar

que la posibilidad de renunciz de la prueba en procedimientos que no
tienen el caricter de abreviados, como es el caso del procedimiento por
crimen o simple delito de accidén piblica de nuestro Cédigo de Procedi-
miento Penal, es absolutamente contradictorio con el sentido que tiene la
defensa en los procesos penales modernos, ya que en ellos la Ginica prueba

82 Fal imstitucién se conoce en el dmbito comparado como procedimientos abreviados o monitorios
¥ que se encuentran regulados en la actualidad en casi la mayoria de las legislaciones procesal
penaies mds modernas, como por ejemplo en el nuevo Cédige de la Provincia de Cérdoba, en
Argentina, o el Cédigo de Procedimiento Penal italiano, en el que incluso se contemplan al menos
cuatro pracedimientos de ese tipo. También se han incorporado en legislaciones mis antiguas,
comeo es el caso espafiol, por medio de la ley orginica 7/1988 de 28 de diciembre del mismo afic.
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propiamente tal es la que se realiza durante el juicio. Por el contrario, los

' iramites realizados en la etapa de instruccién son preparatorios del juicio v

sélo excepcionalmente tienen valor probatorio.
3.2.2. Los derechos respecto de las pruebas en el sumario

Una de las paradojas que de mejor manera manifiestan la naturaleza no
garantista de nuestro sistema procesal penal aparece dada por el hecho de
que a pesar de ser el sumario la etapa probatoria fundamental, prict-

camente no se reconoce en ella vigencia alguna a sus derechos en mate-

ria de pruebas. Dando cumplimiento a su rol de conductor de la investi-
gacibn, el juez cuenta con las facultades para decretar las diligencias proba-
torias que estime pertinentes, decidiendo con plena auionomia la reali-
zacién de las diligencias que las partes soliciten, sin perjuicio del
derecho de éstas para impugnar esa decisién ante los tribunales supe-
riores. _

El inculpado y su abogado no tienen derecho de presenciar-la declara-
cibn de los testigos ni a contrainterrogarlos durante el sumario.. El articulo
205 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala que su interrogacién se
realizard en secreto durante esta etapa. S6lo en cuanto el sumario no se
encuentre bajo secreto, la defensa podra leer las actas de las declaraciones
de los testigos. Durante esa etapa, la defensa sblo podri pedir al juez
que se interrogue a determinados testigos, una o mas veces, y.que se les
formulen determinadas preguntas, todo lo cual quedari entregado z la
decisidn del juez.

Una reciente reforma ha permitido ademds la posibilidad de mantener en
secreto la identidad de algunos testigos, a lo menos durante toda la dura-
cibn del sumario. No obstante, el juez puede prolongar el secreto por el
pericdo que estime conveniente. No existe claridad en cuanto a la forma
en que esta nueva disposicién pueda funcionar, no obstante, parece ldgico
que el secreto no puede obstaculizar el derecho a la ratificacién de los
testigos, asi como la posibilidad de su tacha por carecer de imparcialidad,
todo durante el plenario. _

En consecuencia, los derechos de la defensa en relacién con la prueba

‘pricticamente no tienen vigencia durante la etapa del sumario, el imputado

o su defensor deben esperar al plenario para ejercitar sus facultades de
interrogar a los testigos de cargo y presentar testigos de descargo. El
problema que esta situacién genera es que, como va se ha dicho, muchos
procesos en Chile se concentran y hasta se agotan en la etapa de suma-
rio, con lo que, en la prictica, los derechos de la defensa respecto de las
pruebas se ven severamente disminuidos en el funcionamiento normal y
diario del sistema. _

En el derecho comparado la situacion de las facultades probatorias del
imputado durante el periodo de instruccidén parece mejor que en el caso
chileno, aun mds, teniendo presente que en la generalidad de los sisternas
las actuaciones de ia instruccién no tienen sino excepcionalmente valor
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probatorio, como vya he sefialado anteriormente. En el caso espanol, que
todavia mantiene en su proceso una etapa de instruccién con caracteres
inquisitivos, el Tribunal Constitucional ha sefalado expresamente que la
denegacién de pruebas, es decir, negarle al imputado la posibilidad de
rendir v patticipar en las pruebas (en realidad antecedentes que luego,
eventualmente, en la audiencia oral, serin considerados como pruebas)
durante la instruccién, es causal de indefension de éste y por tanto de un
proceso inconstitucional.®® Por su parte, en el articulo 190 del Codigo de
Procedimiento Penal ltaliano se contempla expresamente el derecho de la
parte 2 presentar pruebas durante todo el proceso (sin hacer distinciones),
con lo que se abarca tanto la etapa de instruccién como la del juicio,
pudiendo excluir e} juez solo las pruebas prohibidas y las manifiestamente
superfluas o imrelevantes, .

En suma, el sistema chileno contempla una restriccién extrema de las
posibilidades det imputado para ejercitar facultddes en materia probatoria,
reconocidas como derechos en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos. Por una parte restringe fuestemente la funcién probatoria
del plenasio, la que tiene un carécter pricticamente excepcional, y por otra
le otorga gran centralidad a la actividad probatoria del sumario. Es decir,
disminuye [a importancia de la etapa en que el imputado tiene posibilida-
des de intervencion y aumenta la de aquella en que ésta le estd practica-
mente vedada.

3.2.3. Derecho a no declarar contra si mismo

El articulo 14 pirrafo 3 letra g del Pacto Internacional de Derechos
Civile's y Politicos, v el amiculo 8§ péarrafo 2 letra g de la Convencién
Americana de Derechos humanos, consagran una norma idéntica que esta-

blece el derecho de toda persona inculpada de un delito a “no ser obligada

a declarar contra si misma ni 2 confesarse culpable”.5

Esta nomma de algn modo se complementa con la contenida en el
articulo 8 pirrafo 3 de la Convencion, que sefiala que la confesién solo es
vilida en el caso de ser hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

La legislacién chilena contiene también una garantfa respecto de las
declaraciones del imputado, pero ésta es diferente de Ia contenida en los
pactos. Tanto el articulo 19 niimero 7 letra f de la Constitucién Politica del
Estado, como el articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Penal, establecen
que nadie seri obligado a declarar bajo juramento en un proceso penal en
el que se encuentre inculpado. El sentido de esta disposicién es diferente al

50 Al respecio, ver Ramén Méndez, Francisco, ob. <it., pp. 17y 18.

9% Segin Minvielle, Bemardette (L convencidn americana de derechos humanos y el enfuiciamiento
penal, Doctrina Pena}l Ne 41, Editorial Depalma, Buenos Aires {1988), p. 99), esta garantia contem-
Piﬂd? €n }a convencion establece el “derecho material de defensa”, el cual presemta varias
manifestaciones, entre &stas; “derecho 4 no intervenir en el careo; en la reconstruccion del hecho;
a o formar el cuerpo de Ia escritura para el cotejo de letzas; a 1o reconocer a la victima, tercerc
© €082, ¥ ¢n general abarca todo acto por el cual se pretende que el imputado proporcicne
prueba de cargo en contra de su voluntad®,
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que le dan los pactos y en general el derecho comparado,” de lo que se tra-

ta en el caso chilenc es de que el inculpado no corre el riesgo de incursir en

el delito de perjurio por las declaraciones que preste, pero no se lo exime de
Ja obligacién de responder 2 las interrogaciones que se le formulen.

Aunque no se sefala explicitamente, el texto de los articulos 327 y 328
del Cédigo de Procedimiento Penal deja claro que no se reconoce el
derecho del inculpado a guardar silencio. Por el contrario, la regla general
es que toda persona estd obligada a declarar en un juicio penal que se
sigue en su contra. No obstante, en el caso de que el inculpado se negare a
declarar, €l juez deberd advertirie de que ello no impediri la prosecucion
del proceso en su contra, y de que su actitud puede producir el resultado
de privarle de algunos de sus medios de defensa. No obstante, el efecto del
silencio del inculpado no puede, de acuerdo a la ley, ser tenido como un
indicio de culpabilidad o panicipacion.

Para evaluar la situacidén de esta garantiza en la legisiacion nacional hay
que tener en cuenta, en primer lugar, que su funcionamiento se vincula
estrechamente 2 la informacién acerca de su existencia, De hecho, en
varios paises se contempla explicitamente la obligacién de informar al
inculpado de su derecho a no declarar, como parte del aseguramiento de la
garantia.®

En el caso de Chile, si bien los efectos del silencio no son perjudiciales
para ¢l inculpado y éste puede, en consecuencia, negarse a declarar sin
sufrir detrimento en su situacion frente al proceso, en la prictica Ia garantia
no se cumple al no estar formalmente reconocida v al no existir la obliga-
cion de informar acerca de ella. Tampoco existe un desarrollo jurispruden-
cial que haya permitido suplir las carencias y ambigiedades de la legisla-
cién nacional en esta materia

Finalmente, cabe hacer presente que el andlisis de esta garantia en la
legislacion chilena sélo se ha planteado respecto de su expresion en la
etapa judicial. No obstante, ella también tiene expresién en la etapa de
intervencidn policial, Ia que serd analizada mis adelante.

%2 asi, por ejemplo, en el caso espafiol, en donde se contempla constitucionalmente el principic en
el articulo 24.2, que sefiala que todas las personas tienen derecho a no declarar contra s mismas y
a no confesarse culpables. En el caso de los Estados Unidos de Norteamérica se contempla similar
institucién en la quinta enmiends de la Constitucién, que contempla el derecho de no auto-
incriminacion, ¢l cual, ademds, ha tenido un importamte desarrollo jurisprudencial en la Corte
Suprema de dicho pals,

9 Como por ejemplo en EE.UU. se ha consagrado esta garantia a partir del caso Miranda vs, Arizona,
realizando una interpretacién de la quinta enmienda referida al debido proceso y especificamente
a la garantiza de no declaracién en contra de si mismo (autoincriminacién). En Espafia, se ha
entendido que en virtud a los aticulos 2 y 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, existe una
obligacion de informar al imputado sus derechos, desde e} momento en que, de las actuaciones
policiales, resultare atribucién de un delito contra determinada persona. Ver al respecto Escusol
Barea, Eladio, ob. cit., p. 222,

% Cabe destacar que actualmente se encuentra ep tramite un proyecto de ley presentado por
los diputados Letelier, Palma, Mufioz, Devau y Montes, que contempla, entre otros aspectos, la
obligacidn de informasle sus derechos 2 los detenidos, para lo cual se establece la obligacién de
ios funcionarios aprehensares v encargados de los lugares de detencidn, de informar al detenido
sus derechos, [o que el juez deberd corroborar al tomar la declaracion indagatoria.
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3.2.4. Exclusion de pruebas o probibiciones probatorias

El principio de la exclusién de aquellas pruebas obtenidas con viola-
cion de derechos individuales no aparece recogido explicitamente en las
normas internacionales de derechos humanos. No obstante, hay quienes
sostienen que se recoge en el articulo 8 parrafo 3 de la Convencién
Americana, que establece que la confesion del inculpado es vilida solo si
es hecha sin coaccién alguna; de alli se derivaria el principio general de
que toda la prueba obtenida con vulneracién de alguna garaniia debe
ser declarada invilida v no debe ser tomada en cuenta durante el pro-
ceso. %

No existen en nuestro ordenamiento juridico normas que, de modo
general, regulen el problema producido por la obtencién o utilizacién de
pruebas que puedan ser atentatorias contra los derechos de las pt:‘:rsonas.g’6
Como consecuencia de ello, siempre se ha estimado que las violaciones de
garantias individuales ocurridas en el proceso de investigacion de los deli-
tos, especialmente en la etapa de intervencién policial, no dan lugar a la
mvahciaaon del resultado de dichas actuaciones, los que son aprovechables
desde el punto de vista del avance de la investigacién y de la produccién
de [a prueba. Estas violaciones, en el mejor de los casos, pueden derivar en
una szncion para los agentes involucrados, pero ni aun en esas hipdtesis

% En este sentido, Minvielle, Bemnardette, ob. cit., p. 91.

95 En una interpretacidn favorable a las garantias, podria sostenerse que nuestra legistacién procesat
penal excluye las pruebas cobtenidas en forma ilfcita, dando lugar asi a Ia doctrina de 1z exchusi6n
de la prueba ilicita desarrollada a nivel comparado.

La interpretacién que propongo se basa en un anilisis coherente de nuestra normativa constitucio-
nal, de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y de [as disposiciones de nuestro Codigo
de Procedimiento Penal en la materia. En primer lugar, el articulo 456 bis del C.P.P. exige que,
para gue el juez condene a una persona, adquiera [a conviccién —por los medios legales de
prueba~ de que a ésta ie ha cabido una participacién culpable en un hecho penado por la ley
Estimamos posible sostener que, por “medios legales de prueba®, debe entenderse que éstos
deben cumplir con dos requisitos copulativos, a saber:

~Que se trate de medios reguiados por la ley (establecidos por ella, asignado su valor, etc).

—Que se trate de medios obtenides en conformidad a la ley (que en su gestacidén no haya habido
infracciones, o sea, gestados en forma licita).

De forma tal que nuestro legislador ha excluido al juez de la posibilidad de formarse conviccién
por medios no obtenidos en conformidad a sus mandatos. Esto se ratifica por lo dispuesto en el
articulo 19 N¥ 3 inciso 5 de la Constitacién, a! exigir que toda sentencia de un drgano que ejerza
jurisdiccion debe emanar de un proceso previo legalmente tramitado, lo que obviamente incluye
ia legalidad, y por ende fa licitud, en 2 obtencién de los medios de prueba que se considerarin
en el proceso. Establecido que el juez solo puede considerar, para dictar fallo, los medios
obtenidos de acuerdo a los procedimientos legales, el no cumplimiento de dichos preceptos
importa un claro abuso de su autoridad y el incumplimiento de mandatos esenciales de aquelios
que dan lugar a la nulidad de lo obrado de conformidad a lo dispuesto por el articule 69 def
Cédigo de Procedimiento Penal.

Lo anterior se ve ratificado con el mandato contenide en los articulos 6 v 7 de la Constitucién
Politica del Estado, que establecen el deber de todos los agentes del Estado de actuar en
conformidad a las normas constitucionales v legales. Bn definitiva, estimo que es perfectamente
posible, dada la legislacion vigente, una interpretacién en sentido diverso al tradicional, que
valida los medios de prueba obtenidos con infraccidn de garantizs, entendiendo que ésta s6lo da
lugar a fa persecucion de las zesponsabd[dades de el o los agentes involucrados.
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_son excluidas de la posibilidad de ser apreciadas para el momento del

fallo®”

Me parece evidente que esta logica estd claramente expresada en el
articulo 484 del Cédigo de Procedimiento Penal, cuando se indica que la
confesién prestada extrajudicialmente podrd ser tenida come indicio o pre-
suncién, debiendo ser valorada teniendo en cuenta las circunstancias en
que se hubiere prestado y la credibilidad de quienes la hubieren presencia-
do. Estz cldusula en mi opinidn es lo suficientemente amplia para permitir
la valoracién de todo tipo de declaraciones extrajudiciales con la sola
exclusion de aquellas expresa y excepcionalmente se sefialen.

La ley plantea sdlo dos hipétesis de exclusidn completa de pruebas
obtenidas en viclacion de garantias, ellas se refieren a la confesion extra-
judicial obtenida por medio de la grabacidn de conversaciones privadas a
ravés de cualquier mecanismo electrénico —sin perjuicio de la posibilidad
de que el juez ordene la utilizacién de estos mecanismos como medios
para la investigacidn, la que puede dar lugar a otras pruebas que si puedan
ser utilizadas—, v a la confesién judicial o extrajudicial que no ha sido
prestada libre v conscientemente. En el caso de la Gltima, no obstante, Ia
exclusion parece dificilmente operante, puesto que el articulo 438 del
Codigo pricticamente exige que el imputado pruebe “inequiVocamente”
que la declaracién que pretende invalidar fue prestada por error, apremio o
por no haberse encontrado en, el libre.éjercicio de su razén en el momento
de. prestaria

- Péro ademas ‘de-las pormas’ 1egales menc:onadas la comprensmn de Ia

perso: almente la Tnstrucdién v sé ha pronunc;ado sobre el contenido de la
misma por-medio de la acusacion, en consecuencia, los antecedentes pro-

batorios se han incorporado a su consideracién en las diversas etapas y en
efecto, resulta dificil plantear una seleccidn de los mismos considerando su
licitud © ilicitud. Pero ademds es necesario resaltar que en la prictica de los
tribunales, las sentencias no acostumbran a explicitar la forma de valora-
cién de cada medic de prueba y por lo tanto resulta muy dificil discriminar
cuidles han sido tenidos en cuenta v de qué forma han sido considerados,
con lo que la posibilidad de garantizar la exclusién de aquellos considera-
dos ilicitos desaparece.

El escaso desarrollo del principio de exclusion de las pruebas obtenidas
ilicitamente en nuestro medio da cuenta de la precaria situacién de nuestro

97 Parece evidente que en muchos casos el valor probatorio de una prueba obtenida con violacién
de garantias serd muy disminuido, por ejemplo una declasacién extrajudicial respecto de la cual se
haya comprobade el haber sido obtenida por la policia con viclacion de procedimienios o plazos
de detencitn, probablemente tendrd muy poca credibifidad; no obstante, no se' contempla su
completa exclusién salvo en casos especificos y, en consecuencia, podra ser tenida en cuenta.
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sisterna procesal penal en cuanto a su capacidad para controlar el apego de
los métodos de investigacidon a las normas y principios declarades por el
sistema. juridico en cuanio al respeto por los derechos humanos bisicos.

Este problema tiene su expresion fundamental respecto a la actividad
de la policia, ésta se ha transformado en la prictica en la casi exclusiva
productora de pruebas v en una buena parte de los procesos tiene un
control bastante auténomo de la investigacién. Todo ello, en el marco de
métodos y procedimientos que suelen ser contrarios a las garantfas consa-
gradas en el sistemna juridico o que a lo menos resultan problematicos
respecto de aquél,

El control de las actividades de la policia referido a la recoleccién de
pruebas corresponde tanto a los jueces como a los fiscales, estos dltimos
con su existencia limitada a la segunda instancia. En la prictica, como ya
sefialé, dicho control permanece en un idmbito mds bien formal, desarro-
llando la policia su actividad con bastante autonomia.

Pareciera plausible sostener que el escaso control judicial a la actividad
probatoria policial obedece, en gran medida, a que los jueces tienen con-
ciencia de las dificoltades que nuestro sistema inquisitive presenta para
investigar adecuadamente los delitos; dificultades que harfan pricticamente
imposible obtener pruebas, si ejercieran un control mds estricto sobre la
actividad policial, la cual, hay que deciflo, es pricticamente la Gnica que
aporta datos en la etapa de investigacion.

En los sistemas comparados la doctrina de la exclusién de las pruebas
ilicitamente obtenidas se ha desarrollado desde hace algin tiempo. En el
caso de los Estados Unidos de Norteamérica a partir de los fallos de la
Corte Suprerna, en la década de los '20, se ha reconocido el prindipio de la
inadmisibilidad de toda prueba obtenida con infraccién a los derechos de
las personas. Concretamente, el caso pionero es €l de Weeks v/s USA en
1914, en el que se declaran inadmisibles pruebas obtenidas con infraccidén
de la IV enmienda. Con posterioridad, se ha ampliado dicho principio a
todas las pruebas obtenidas en forma indirecta por un hecho ilicito, desa-
rrolldndose asi la doctrina conocida como “el fruto del 4rbol envenenado”
(fruit of the poisonous tree), la cual, sin embargo, se ha tendido a limitar en
los criterios expresados por dicha Corte en las Gltimas décadas. En todo
caso, cabe destacar que todo el desarrollo que se ha dado sobre la materia
es de caricter jurisprudencial a partir de la aplicacién e interpretacion de la
IV, V v VI enmiendas.”®

En el dmbito latinoamericano, este principio se ha desarrollado sélo
recientemente, asi por ejemplo, existe interesante jurisprudencia de la Corte
Suprema Argentina durante el periodo del mandato del Presidente Alfonsin,
en el cual se aplicd el principio de la exciusion de prueba obtenida con
infraccién a garantias fundamentales y la teoria del fruto del 4rbol envene-

98 Ver un mayor desarrolio en Guariglia, Fabricio, “Las prohibiciones probatorias”, en Bl nuevo codi-
go procesal penal de In nacidn”, ob. ¢it., pp. 18-23 v.Minvielle, Bernardette, “La prueba ilicita en el
derecho procesal penal”, Opdsculo de Derecho Penal y Criminologia N® 25, Marcos Lerner Editora,
Cérdoba, 1987, pp. 55 a2 59.
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_nado.”? Lamentablemente, el criterio de la actual Corte Suprema de dicho

afs ha sido mds bien reacio a aceptar estas teorias, lo que se ve agravado
por el hecho de que en el nuevo Cédigo no se han contemplado normas
que regulen de manera precisa dicha materia, salvo en cuanto se establece
la nulidad de las declaraciones del imputado obtenidas mediante coaccién
(asticulo 296).

El sistema procesal de la provincia argentina de Cérdoba es, con proba-
pilidad, uno de los estatutos legales mds avanzados en latinoamérica en
cuanto a la aceptacién del: principio de exclusion de pruebas obtenidas
ilicitamnente, puesto que contempla tanto constitucional, como legalmente,
normas de exclusién de pruebas ilicitas. El articulo 194 de del Cédigo de
procedimiento Penal de dicha. provincia, que reitera la norma del asticulo
41 de la Constitucién provincial, establece que “carecen 'de toda eficacia
probatoria los actos que vulneren las garantias constitucionales”, entendién-
dose —por parte de los autores de dicho cédigo— que no sdlo se refiere a
las hipotesis de prueba directamente obtenidas con infracciones de dere-
chos, sino que también la obtenida en forma indirecta (doctrina del fruto
del drbol envenenado).!® La Gnica limitacién que se establece en el propio
articulo 194 es que: “La ineficacia se extiende a todas las pruebas que, con
arreglo a las circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin
su violacién y fueran consecuencia necesaria de ella”,

3.3. Derecho a Ia defensa técnica

Este es, sin duda, uno de los aspectos mds criticos que nuestro proceso
penal presenta. No obstante, es probable que las principales violaciones a
este derecho no puedan ser objeto de este anilisis, por cuanto ellas no se
maniffestan de modo principal en el terreno normativo, sino que en el
funcionamiento real de las instituciones. Esta consideracion, si bien puede
resultar comiin a los diferentes derechos agqui tratados, se hace especial-
mente relevante respecto al derecho a contar con una defensa idénea, ya
que miés alld de las inadecuaciones de las normas resulta grave Ia situacion
de indefensidn prictica de quienes soportan procesos en su contra.'®! Esta
situacidén de indefensién, producida en el funcionamiento real del sistema

% Ver Hendler, Edmundo, “La declaracion del inculpado v un famoso precedente de los tribunales

estadounidenses™, en Doctring Penal, Editora Depaima, Buenos Aires, 1988, pp. 123 vy ss. Ver
también Carrio, Aie;andro Gamm‘ms constitucionales en el proceso penal, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 1991,

100 Asi, por ejemplo, Cafferata Nores, José, Introduccion al nuevo Codigo Procesal Penal de la provin-
cla de Cordoba, pp. 60-61, sostiene: “Siempre- hemos creido que pesmitir que Iz justicia, so
pretexto de reprimir una infraccion legal, se valga de una infraccién constitucional o de sus frutos,
equivaldria 2 admitir que ¢l orden juridico puede mantenerse 2 costa de su propia vulneracion, lo
que configuraria una contradiccidn fundamental, destructiva de su esencia”,

161 Los resultados de los estudios empiricos realizados por nuestra Facultad muestran claramente 2
sitnacidn de indefensién en la gue se encuentra upa buena parte de quienes son sometidos a
procesos penzles v aun de quienes permanecen privados de libertad en esos mismos procesos;
también se da cuenta en ellos del caricter puramente formal de muchas de las defensas penales
que se realizan. Al respecto, ver Proceso penal en Chile. Resultados empiricos, ob. cit.
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procesal penal, resulta ser una caracteristica comin en ei 4mbito latinoame-
ricano, seglin se puede desprender de estudios realizados por ILANUD en
la materia.1%

La Convencidén Americana de Derechos Humanos en el articulo 8 pirra-
fo 2 letras d y e, y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14
parrafo 3 letras b y d, contemplan varios derechos relacionados con el
acceso a una defensa técnica. El primero de ellos es el derecho a ejercer
personalmente la defensa; el segundo es el derecho a elegir libremente a su
defensor; el tercero, el derecho a que el Estado le proporcione gratuitamen-
te un defensor; ademds se contemplan el derecho a disponer del tiempo y
los medios adecuados para la preparacion de la defensa, el de comunicarse
libre v privadamente con su defensor y, finalmente, el de la asistencia
letrada durante la totalidad del proceso.

La Constitucién Politica del Estado, por su parte, reconoce en el nimero
3 del articulo 19 el derecho a una “defensa juridica” indicando ademis que
no se podrd impedir, restringir o perturbar la intervencién del letrado,
También el texto constitucional encarga a la ley el arbitrar los medios para
procurar la defensa a quienes no puedan hacerlo por sus propios medios.

El articulo 278 del Cédigo de Procedimiento Penal contempla la obliga-
toriedad de la defensa a partir de la resolucién que somete a proceso al
inculpado, pero' el Gnico. trimite en que la intervencién de la defensa
estd contemplada como. un elemento esencial del proceso es en el de
contestacién de la acusacién, segin lo dispone el articulo 448 en su inciso
final 193

3.3.1. Derecho a defenderse por si mismo

Esta garantia esti contemplada en el articulo 14 pdrrafo 3 letra d del
Pacto de derechos Civiles y Politicos v el articulo 8 parrafo 2 letra d de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que sefialan el derecho que
tiene toda persona de defenderse personalmente o por medio de un defen-
sor de su eleccién.

102yéase Garita Vilchez, Ana Isabel, la defensa piblica en América Lating desde la perspectiva del
derecho procesal penal moderno, ILANUD, 1991,

103 Ep este sentido ver sentencia de 1a Corte de Apelaciones de Santiago, la cual casa de oficio falie
de primera instancia por no haberse evacuado la contestacién de la acusacién a uno de Ios
acusados, sefialando que elia constituye un *trémite esencial sin el cual no se cumple con la
garantia constitucional del debido proceso”, En Gaceta furidica, afo XIV - 1989 / N® 106, pp. i}
a 72
Por otza parte, también existe una interesante jurisprudenciz de ia Corte de Apelaciones de
Concepeién, la que casa de oficio un fllo de primera instancia por no haberse cumplido con los
requisitos de [a contestacién de la acusacion, esto es, el no haberse ejercido una defensa efectiva
del procesado, entendiéndose que una defensa de este tipo deberia al menos contener algunas
consideraciones tendientes a acreditar la inocencia o disminucién de culpabilidad del acusado. En
definitiva, Io que se consagra en este fallo es que Ja defensa realizada por via de la contestacion 2
la acusacién debe ser una defensa de fondo v no meramente formal, yz que si se limita 2 es®0
dltimo, éstz no se puede considerar una contestacidn de acusacion y, por 1o tanto, no se cumpie
con este elemento esencial del proceso, Bn Gaceta Juridica, 1984 / N° 50, p. 138,
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la consagracidon de esta garantia en los pactos internacionales es el
reconocimiento de que el derecho de defensa es un derecho de caricter
personai,104 es decir, que puede ser ejercido directamente por el imputado
sin necesidad de contar con asistencia letrada. No obstante, lo comin es
que la defensa sea ejercida por un técnico especialista —un abogado-, tanto
porque la complejidad creciente del sistema asi lo exige, tanto porque la
propia legislacion lo impone. De todos modos, la exigencia de asistencia
técnica no impide que, eventualmente, sea el propic afectado quien practi-
que su propia defensa, esto Gltimo parece obvio cuando frente a la carencia
de abogado el imputado corra el riesgo de quedar en indefensién, pero
también este derecho debiera protegerio de una completa imposicion de
los sistemas burocréticos encargados de la defensa de quienes no pueden o
no quieren designar abogados,'%

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 278 inciso 6 del Cédigo de
Procedimiento Penal permite al procesado ejercer en forma personal su
defensa. Sin embargo, se establece una importante limitacién en cuanto
sdlo podra ejercerse ésta en caso de que el procesado tenga la calidad de
abogado. Lo anterior es concordante con el régimen general de compare-
cencia en juicio contemplado en la Ley 18.120, la cual establece que sdlo se
puede conferir patrocinio para actuar en juicio a los abogados habilitados
para €l ejercicio de la profesion.

La limitacién establecida en nuestra legislacién tiene por objeto garanti-
zar una defensa letrada e iddnea. Sin embargo, estimo que de acuerdo a las
caracteristicas del funcionamiento real de nuestro sistema, ella puede favo-
recer la indefensién de algunas personas, sobre todo las de mds escasos
recursos, que muchas veces no cuentan con defensa o ésta se ejerce de
modo puramente formal, frente a ello, la exigencia de abogado impide que
esa carencia pueda ser suplida a lo menos en parte por el propic imputado,
En este sentido, estimo que se deberia permitir siempre la defensa perso-
nal, sin perfuicio de la obligacién de Estado de procurar asistencia letrada,
pero evitando en todo caso que el incumplimiento de esa exigencia perju-
dique al imputado.

En el dmbito comparado se admite normalmente la posibilidad de de-
fensa personal del imputado o procesado, estableciéndose los mecanismos
de resguardo suficiente para asegurar su idoneidad, asi por ejemplo, ¢l

uevo Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Cordeba consa-

gra el derecho a defenderse personalmente, eri su articulo 118; establecien-
do en todo caso que ello es procedente siempre que.no perjudique la

104En este mismo sentido, véase Binder, Alberto, Infroduccicn..., ob. cit., p. 153 y Vélez Mariconde,
ob. cit., tomo I, pp. 203 v ss.

105 Ast, por ejemplo, Maier sostiene: “Previsiones tan exhaustivas y detalladas sobre la necesidad de
defensa técnica, al punto de considerarla un servicio pablico imprescindible, que se presta aun
contrz la voluntad del imputado, s6lo pueden indicar que el derecho procesal penal, de alguma
manerz muy particular, no considera al imputado suficientemente capaz para resistir la persecu-
¢idn penal —estatal, pero también la privada— por si solo, salve casos excepcionales; .. El defensor
viene, asi, 2 completar o complementar la capacidad del imputade para estar en juicio penal y esa
es la auténtica funcidn que ¢l cumnple”, ob. cit,, tomo 1b, p. 315.
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eficiencia de la defensa y la normal substanciacién del proceso.*® El codi-
go peruano también contiene una disposicién similar en el articulo 68, en
&l se permite 2l imputado ejercer personalmente los derechos que la Cons-
titucién v las leyes le confieren desde el inicio de la investigacién hasta
el termino del proceso, sin establecer hipétesis de limitacién de la facultad
como en el Cédigo de Cérdoba. La situacidén espafiola difiere un tanto de
estos ordenamientos, pues si bien reconoce la posibilidad de autodefensa
del imputado, especialmente por via de los pactos internacionales ratifi-
cados por dicho pais, se la permite ejercer sélo en casos especialmen-
te sefialados, favoreciendo siempre la intervencién del defensor le-
trado.1%7

Resulta quizds innecesario sefialar que esta manifestacién del derecho a
defensa y su vigencia efectiva solo pueden darse adecuadamente en un
contexto muy distinto al de nuestro sistema vigente; en efecto, parece
evidente que el Gnico escenario donde se puede plantear la posibilidad de
intervencién directa del imputado es en el del juicio oral en el que, con o
sin defensor letrado, se contemple su participaciom. _

De hecho, en diversas legislaciones que contemplan el juicio oral no séio
se establece la necesidad de la presencia permanente del imputado, sino
que ademis se contemplan etapas del debate en que se admite la interven-
cién personal del imputado como manifestacién del ejercicio del derecho a
defensa. Estas etapas suelen ser fundamentalmente dos. Por una parte, €n
algunos sistemas se contempla como elemento de prueba del debate la
declaracién del imputado, pero entendida como un medio de defensa de
éste. Asi, en el sistema alemdn, luego de leida la acusacidn, se otorga al
acusado la oportunidad de declarar personalmente sobre 1a misma, siempre
que desee hacerlo (articulo 243 N2 4 de la Ley Procesal Penal), la misma
oportunidad se le otorga después del examen de cada medio de prueba
(articulo 257). En el sistema italiano se le reconoce el derecho a declarar en
cualquier momento del debate sobre el objeto de la imputacién {(articulo
494 del Cédigo de Procedimiento Penal).

L2 segunda manifestacién del derecho del imputado a defenderse perso-
nalmente lo constituye el derecho a la “Gltima palabra” dentro del juicio.
Asi, en el sistema aleman (articulo 258) v en el espaiiol (articulo 739 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal), entre otros, al cierre del debate el tribunal
debe ofrecer la palabra al imputado para que haga uso de ella personal-
mente aun después de que su defensor haya realizado sus alegatos finales,
el mismo derecho se reconoce en el Cédigo de Cordoba (articulo 402). En
el sistema italiano este derecho puede ejercerse por el imputado o el
defensor.

08 Este es un derecho de larga tradicion doctrinal en dicha provincia, 2si por ejemplo ver Véler
Mariconde, Alfredo, ob. cit., tomo I, p. 206, en donde incluso sostiene que en caso de no
respetarse este derecho pueda darse lugar a un vicio de nulidad del proceso impugnable por via
de casacion por infiingir el derecho de defensa,

167 A respecto, ver Gimeno Sendra y otros, ob. cit., p. 168.
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. 3.3.2. Derecho a elegir libremente a su abogado

£l derecho del imputado a elegir libremente a su abogado se contempla
en el articulo 14 pérrafo 3 letras b y d del Pacio de Derechos Civiles vy
Politicos y en el articulo 8 pidrrafo 2 letra d de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que hablan del “defensor de eleccién” que tiene toda
persona acusada por un delito. :

En el caso chileno, el articulo 278 dei Codigo de Procedimiento Penal
establece que al momento de notificirsele el auto de procesamiento al
imputado, éste debe indicar el nombre del abogado y procurador en quie-
nes confia su defensa, bajo apercibimiento de designarle el tribunal un
abogado de turno. )

De la anterior disposicién se puede deducir que nuestra legislacion
permite la libre eleccidn del abogado que ejercerd la defensa, el cual debe
nombrarse, 2 mis tardar,’® al momento de la notificacién del auto de pro-
cesamiento, esto, sin perjuicio de que con posterioridad se pueda nombrar
libremente a un abogado, revocindole el patrocinio v poder conferidos al
abogado de turno. ' : '

Puede decirse, a modo de conclusién, gue en lo relativo a este derecho
-el derecho a elegir abogado libremente~, nuestro sistema no exhibe difi-
cultades a nivel normativo, puesto que existe bastante coincidencia entre el
derecho nacional y las regulaciones internacionales. El problema, mds bien,
parece originarse por razones extranormativas, en otras palabras, por consi-
deraciones que, a la base del sistema, convierten este derecho en letra
muerta. Para ilustrar este aserto basta pensar en quienes tienen un restringi-
do acceso a la defensa privada por falta de medios econdémicos. Para este
nutrido segmento de la poblacién, la libre eleccién de abogado no existe, va
queel defensor es designado de oficio. Tampoco hace falta recordar que si
la persona no estd conforme con el abogado que le tocd en suerte, tiene
poca ¢ ninguna posibilidad de lograr la designacion de otro profesional.l®

‘En el dmbito comparado, esta es una garantia que se recoge en todos los
ordenamienios procesal penales, asi por ejemplo, el Cédigo de Procedi-
miento Penal Italiano consagra en el articulo 96.1 el derecho del imputado
de nombrar hasta dos defensores de su confianza para un mismo asunto
penal, En el caso de la Ley Procesal Penal Alemana se habla del defensor
de eleccién, en contraposicion al defensor de oficio, materia regulada en
los arficulos 137 y 138. En este dltimo caso también existen clertos cuestio-
namientos de cardcter doctrinario que se formulan a raiz de la situacion de
los defensores de oficio y a la libertad del imputado en su eleccion.?0

108Ef artieulo 67 del Cédigo, introducido en 1989 por medio de la Ley 18.857, se encargé de-

reconocer, entre otros derechos del inculpado, el de designar abogado y procurador aun antes de
ser sometido a proceso.

%9 Frente a situaciones andlogas en Espafia, algunos autores sostienen la necesidad inmediata de una
reforma legal tendiente a solucionar Jos eventuales conflictos que se puedan producir por la falta
de confianza en quien recaiga la designacién de abogado de oficio. Ver Gimeno Sendrz y otros;
ob. cit., p. ¥69. :

R0Ver Gomez-Colomer, Juan Luis, B proceso penal alemdn, introduccion y normas bdsicas, Bosch
Casa Editorial S.A., Barcelona, 1986, p. 81.
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3.3.3. Derecho a defensa gratuita

Este derecho se encuentra expresamente reconocido en todos los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, asi por ejemplo: el articulo
14 pirrafo 3 letra d del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8
parrafo 2 letra e de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

En el caso del proceso penal chileno esta garantia se realiza respecto de
quienes no cuentan con los medios para contratar privadamente a un
abogado y se hace fundamentalmente por medio de dos sistemas: €l de los
abogados de turno y el de las corporaciones de asistencia judicial.!!

El sistema de los abogados de turno consiste en que todos los abogados
que ejercen en una ciudad son incorporados en una lista, de la cual el juez
puede designar a cualquiera, segln un turno preestablecido, para defender
gratuitamente a una persona. Este sistema tiene pocos mecanismos de
conirol y cominmente se traduce en defensas ineficientes o meramente
formales, lo que se facilita teniendo en cuenta el cardcter escrito del proce-
s0. Los antecedentes disponibles muestran que incluso, en muchos casos,
los abogados del turno no ejercen defensa alguna, lo que lleva a que el
juez deba recuirir a los otros sistemas de defensa gratuita.1?

El sistema de las corporaciones de asistencia judicial consiste en que fa
defensa es ejercida por entidades publicas que funcienan con un conjun-
to de abogados contratados y con los llamados postulantes, éstos son los
egresados de las facultades de derecho, a quienes se impone como cargg,
sin remuneracién, un servicio de seis meses en estas entidades, como
requisito para obtener su titulo de abogado. Este sistema tiene mejores
mecanismos de control que el de los abogados de turno, sin perjuicio de lo
cual, muchas veces las defensas presentan graves deficiencias, entre las que
destacan: los postulantes en general no cuentan con la preparacidén y
experiencia suficientes como para asumir una defensa penal especializada;
la habitual sobrecarga de trabajo que tienen todos los defensores en estas
corporaciones que les impide dedicar el tiempo necesario para todas las
causas que se les encomiendan; y la escasez de medios y recursos materia-
les que impide a los defensores realizar un trabajo suficientemente eficaz,
entre otras, 113 114

111 Bxisten también aigunas organizaciones privadas, vinculadas a facultades de derecho o a I Iglesia,
que prestan defensa gratuita en asuntos penales. En todo caso su coberturz es relativamente
pequeiia dentro det conjunto del sistema,

112 Es posible encontrar algunos antecedentes empiricos sobre e! funcionamiento real de los mecanis-
mos de defensa gratuita en algunos estudios como: El proceso penal en Chile. Resultados empirl-
cos, ob. cit; Instituto Libertad y Desamrollo “Seguimiento de causas penales de robo y hurto”, en
Proceso penal y derechos fundamentales, Corparacion Naciopal de Reparacidn y Reconciliacita,
Santiago, 1994; ¥ Centro de Estudios del Desarrollo “El proceso penal chileno y su proteccidn de
los derechos del imputado®, en Proceso penal y derechos furidamentales, Corporacion Nacional de
Reparacién vy Reconciliacidn, Santiago, 1994 o

113 Respecto de antecedentes empiricos sobre el trabajo de la$ corporaciones de asistencia judicial,
ver nota anterios. ' ’

14 Ante el reconocimiente de las deficiencias que presentan los mecanismos de defensa pablica,
existe actualmente en trdmite parlamentario un proyecto de ley que crea ef Servicio Nacional de
Asistencia Juridica, organismo estatal a} cual se le entregaria el cumplimiento de la garantia de i
defensa gratita,
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En definitiva, estimo que respecto del derecho de defensa gratuita no

“existen en nuestro medic los mecanismos que aseguren de manera efectiva

una defensa idénea, lo que probablemente sea uno de los aspectos mis
deficitarios que presenta nuestro proceso penal en cuanto 2 la realidad de
su funcionamiento.

La precaria realidad de los sistemas de defensa gratuita resulta ser un
factor comin en el conjunto de los sistemas procesales pepales de latino-
américa. Asi, en el estudio realizado por ILANUD sobre la defensa en varios
palses de la regidn, se reconoce que en el ambito normativo el derecho a la
defensa aparece consagrado por todos los paises estudiados, sin embargo,
se concluye que: “El servicio de defensa oficial o publica es, sin embargo,
deficiente en todos los paises convocados, bien por razones de organiza-
cién o de sistema, bien por la escasez de recursos humanos y materiales,
bien por la falta de capacidad de sus miembros”.115. 116

En lo que respecta a los paises europeos como Alemania (articulos 140,
141 y 142 de la Ley Procesal Penal), Italia (articulos 97 y 98 del Cédigo de
Procedimiento Penal) y Espafia (articulos 118 y siguientes de lz Ley de
Enjuiciamiento Criminal), en general se establecen mecanismos de defensa
gratuita que giran en torno al sistema de abogados escogidos de listas
elaborados por los respectivas organizaciones profesionales o por los tribu-
nales de justicia. En todo caso, no disponemos de antecedentes empiricos
que nos permitan evaluar el funcionamiento de este tipo de defensa.

También me parece relevante, a propésito del andlisis de esta garantia,
relacionar las posibilidades de su vigencia real con las estructuras bisicas
del proceso. Asi, es de suponer que cualquiera sea el sistema de defensa
grafuito que exista, que probablemente siempre presente carencias en
cuanto a recursos, el solo hecho de que las defensas deban ser ejercidas de
modo oral y plblico debiera, por una parte, favorecer su control por el
juez, por el propio imputado y por el piéblico que asiste a las sesiones, y
por otra, estimular 2 su mejoramiento permanente en cuario se evidencien
mis ficilmente las carencias del sistema.

3.3.4. Derecho a la defensa técwica desde el inicio de la persecucion penal

. Esta expresién de la garantia de defensa se contempla en lo dispuesto
por ¢l articulo 8 niimero 2 letra d) de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, que establece el derecho de toda persona a ser asistido por
un abogado desde que existe cualquier acto de imputacién en su contra. !t

1150h, cit., pp. 118 y 119.

116 Otra visidn critica acerca de los sistemas de defensa pdblica en América Latina puede encontrarse
en Binder, Alberto, Crisis y transformacita..., ob. cit,, p. 85, vy ea Infroduccion..,, ob, cit., p. 157
H7Bioder sefiala al respecto: “El derecho de defensa estd relacionado con la existencia de una
imputacidn, y no con el grado de formalizacion de tal imputacidn. Al contrario: cuando menor es
el grado de formalizacidn de la imputacion, mayor es la necesidad de defensa. Por lo tanto, €l
derecho de defensa debe ser ejercido desde el primer acto del procedimiento en sentido lato, es
decir, desde el mismo momento en que la imputaciGn existe, por vaga ¢ informal que ésta sea,
Esto incluye las etapas ‘preprocesales’ o policiales; vedar durante estas etapas el ejercicio del

derecho de defensa es claramente inconstitucional”, “introduccion...”, ob. cit,, p. 152.
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El sentido especifico de esta garantia es, por una parte, el de superar
ciertas concepciones procesales tradicionales que, a partir de las institucio-
nes propias del proceso civil, buscaban establecer el momento del inicio
del proceso penal desde el desarrollo de ciertos trimites formales o de
ciertos elementos caracteristicos, asi por ejemplo en el caso chileno, se ha
planteado que el proceso comenzaria con la resolucién que somete a
proceso al inculpado o desde ¢l momento de la intervencién judicial. Esa
concepcién tradicional se evidencia en la propia expresion “sometimiento
a proceso” o “procesado”. A partir de estas concepciones resultaba posible
plantear la existencia de etapas preprocesales —tipicamente las primeras
investigaciones policiales— en las cuales no existirfa proceso y en conse-
cuencia no operarian las garantias propias del mismo como el derecho a
defensa o Ia posibilidad de designar abogado.

Por otra parte, y en vinculacién con las concepciones anotadas, aparece
unz larga prictica en el sentido de excluir 12 participacidén del defensor de
las actuaciones mds importantes de las etapas iniciales del proceso. Esta
exclusion de la defensa de las etapas iniciales del proceso corresponde a
una de las caracteristicas basicas del sistema inquisitivo como es el comple-
to sometimiento del imputado frente a los rganos de persecucion estatal,
especialmente en dichas etapas del proceso penal.

El primero de estos problemas me parece que quedd bastante superado
en la doctrina nacional como producto de la Ley 18.857, que reconocio
explicitamente, en el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Penal, el
derecho del inculpado no sometido a proceso, a intervenir en el mismo y a
designar abogado y procurados. :

No obstante, en la regulacién especifica de la mayor paste de las pri-
meras etapas del proceso, la garantia de defensa sigue sin encontrar un
reconocimiento adecuado. Ademds, en la prictica, en nuesiro sistema de
justicia criminal, tanto en el nivel de nuestros tribunales de justicia como
en el de la policia, lo usual es la completa exclusién de la defensa en los
momentos iniciales de la persecucién, y aun en lo casos en que la ley la ha
introducido, su intervencién resulta poco usual.

Como se dijo antesiormente, la defensa letrada en nuestro ordenamiento
procesal penal sblo es obligatoria una vez que es notificado el auto de
procesamiento al inculpado, en consecuencia, en todas las etapas anterjores
la facultad de designar un abogado sélo se ejercerd en el caso de que e
imputado pueda procurirselo por sus propios medios. Pero ademis, en el

12 Asociacién Internacional de Derecho Penal (AIDP) en las recomendaciones de Toledo por un
procediniento penal justo, de 1992, ha ratificado la tmportancia de esta garantia, indicando en el
numeral primero de dichas recomendaciones: “La proteccitn de los derechos del hombre ciepe
estar garantizada en todas las fases del proceso penal, incluso cuando éste no comienza necesazia-
mente mediante una decisién judicial o de cualquier otro funcionaric pablico. Para considerar
abierto el proceso penal se considera suficiente que un Grgano del Estado realice cualguier acto
de persecucién criminal contra el sospechoso de haber cometido una infraccion”. El numeral 16
de las recomendaciones complementa lo antetior sefialando en su primera parte: “El derecho 2 Ia
defensa debe ser garantizado en todas las fases del proceso®. Ver en Repue Internationale de Drott
Penal, 3° y 42 trimestre 1993, pp. 903 a 509,
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‘caso de que el imputado haga uso del derecho a designar abogado, éste

tendrdi muy pocas posibilidades de intervenir y quedard excluido de las
diligencias mis importantes.

1a actuacidén caracteristica en la cual no se permite una defensa letrada al
inculpado es la declaracién indagatoria, la cual —segin dispone el Coédigo
de Procedimiento Penal- debe ser tomada por el juez, en presencia del
secretario, en forma secreta. De este modo se produce una total exclusion
de la defensa letrada del imputado. En esta actuacién se produce, a mi
juicio, una violacion flagrante a la garantia en anilisis, ya que la defensa
técnica es excluida de una de las actuaciones de mayor importancia durante
el sumario, a partir de Ia cual incluso se puede dar lugar a la dictacion del
auto de procesamiento en contra del imputado, con todas sus graves conse-
cuencias. 18

Lo mismo ocurre con todo el periodo de investigacidn policial anterior a
la intervencién judicial. Durante &l [a policla suele tomar las primeras
declaraciones del imputado en forma zutdénoma, sin la presencia del defen-
sor, con lo cual se abre la posibilidad de que se produzcan importantes
viclaciones a los derechos bisicos, especialmente si el imputado se encuen-
tra detenido.!?

En el caso de las dos actuaciones sefaladas, que constituyen los pri-
meros contactos entre el imputado y el sistema de persecucién penal, la
indefensién que se produce resulta agravada por la posibilidad de que sus
dichos sean validados como material probatorio de importancia en el pro-
ceso, en el caso de la declaracién judicial esto es muy claro y se produce
sin ninguna restriccidn, en el caso de la declaracién prestada ante la policia
se encuentra sujeta a un régimen mds restrictivo pero, finalmente, el articu-
lo 484 del Cédigo de Procedimiento Penal permite al juez utilizasla como
fundamento de su sentencia.

El problema de la exclusion de la defensa téenica de estas actuaciones
iniciales tiene entonces un efecto mucho mayor que el que podria
suponerse, puesto que, dadas las caracteristicas de nuestro sistema, resulta
posible que esas actuaciones sean absolutamente fundamentales respecto
del resultado final del proceso y, en consecuencia, la exclusidén de la
defensa en esta etapa sea determinante respecto de la posibilidad de su
verdadero ejercicio en el conjunto del proceso.

Esta forma de regulacién de las actuaciones iniciales del proceso se
proyecta también a otras diligencias, como reconocimientos y careos, en
que el imputado estd obligado a intervenir sin el auxilio de su defensor, las

$18vglez Mariconde, ob. cit., tomo 11, p. 205, sostiene al respecto: "El derecho de defensa comprende
la material y la formal, asi como se le debe reconocer desde el instante mismo en que i libertad
queda amerazada por cuaiquier acto iniciat del procedimiento.
Esto tiene singular importancia en cuznto a la declaracidn del imputado, pues a éste no se le
puede negar el derecho de declarar durante a investigacion preliminar a cargo de la autoridad
potlicial, y el derecho de hacerse asistir entonces por un defensor”,

9 Acerca de la validez de las confesiones prestadas extrajudicialmente ante la policia existe intere-
sante jurisprudencia de fa Corte Suprema argenting, que se pronuncia en el sentido de 1z necesi-
dad de asistencia letrada. Ver Carrio, Alejardro, ob. cit., capitulos VI y VIL
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que también pueden tener un decisivo rol en cuanto al material probatorio
que se acumule en su contra.

En definitiva, estimamos que la legislacién nacional debiera adecuarse a
los términos de esta garantia, debiéndose establecer Ia obligatoriedad de la
presencia del defensor en todas las actuaciones en que deba intervenir el
imputado. Para el caso e€n que ello no se cumpla debiera contemplarse la
sancidn de nulidad de la actuacidn practicada de acuerdo con lo prescrito.
en el articulo 69 del Codigo de Procedimiento Penal 1%

Frente a los problemas que suscitan las declaraciones prestadas ante
los organismos policiales, en el derecho comparado se han establecido una
serie de mecanismos tendientes a evitar que su prictica genere vulnera-
ciones a los derechos de ios imputados, asi por ejemplo, en la provincia de
Cordoba por disposiciones contenidas en la Constitucién provincial y en
el nuevo Codigo Procesal Penal (articulo 258) se ha establecido que a la
declaracion del imputado debe asistir su defensor, bajo pena de nulidad,

En general, la idea de que la garantia de defensa tiene vigencia desde el
inicio del proceso se recoge en forma amplia dentro del derecho compara-
do. Por ejemplo, en el caso espafiol, que como he sefialado anteriormente
presenta una etapa de instruccién con algunas caracteristicas inquisitivas
que le asemejan en algunos aspectos con nuestro proceso penal, el articulo
118 inciso 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone: “Toda persona a
quien se impute un hecho punible podri ejercitar el derecho de defensa,
actuando en- el procedimiento cualquiera que éste sea, desde que se le
comunigue su existencia, haya sido objeto de detencién o de cualquiera
otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto
se le instruird de este derecho’. Segln sefiala la doctrina espafiola, “el
derecho a defensa ha de reconocerse no sélo cuando se haya formulado la

acusacién, dentro del juicio oral, sino que desde el instante que el procedi- -

miento se dirja contra una determinada persona, y debe salvaguardarse a
lo largo de todo 1”14

3.3.5. Derecho a comunicarse con su abogado

Este derecho se encuentra contermnplado en el articulo 14 pirrafo 3 letra b
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 8
parrafo 2 letra d de la Convencién Americana de Derechos Humanos, 5t
explicacion parece mis que evidente en cuantc no parece posible el gjerci-

cio eficaz de la actividad propia del defensor sin que éste pueda comuni-
carse con su defendido con el fin de intercambizar informacién, acordar las

estrategias de actuacidn, asi como informar al defendido de sus derechos y
de la evolucidn de su posicion en el proceso.

120En este mismo sentido se pronpuncit la recomendaci6n del Seminasio Regional sobre la Proteccidn
de ios Derechos Humanos en ei Derecho y el Procedimiento Penales, sefialando expresamente
que los interrogatorios realizados sin la presencia del abogado debfan ser inadmisibles. En ¢b. cit.,

p- 137.
121 Gimeno Sendra, Vicente y ofros, ob. cit., p. 168.
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En el caso chileno existen dos situaciones en las que la comunicacién

"entre un abogado y su defendido est4 sujeta a limitaciones.

1a primera de elias afecta al detenido por la policia y que adn no ha
sido puesto a disposicién del tribunal. En ese caso, el inciso segundo del
articalo 293 del Cédigo de Procedimiento Penal sélo e reconoce el derecho
a conferenciar con su abogado 30 minutos por cada dia que permanezca
detenido, debiendo hacerlo en presencia del funcionario encargado del
recinto en que se encontrare, y sdlo pudiendo hablar acerca del trato
recibido por el detenido, las condiciones de su detencién v los derechos
que puedan asistirle. ‘

La segunda situacién de limitacién se refiere 2 quienes se encuentran
incomunicados por resclucion del juez, en este caso, de acuerdo con el
articulo 303 del Cédigo de Procedimiento Penal, la comunicacién con el
abogado serd en presencia del juez y solo podri referirse a las medidas
destinadas a obtener que se levante la incomunicacién.

Cabe sefialar que estos dos casos son las Gnicas limitaciones’ generales,
ya que la legislacién respeta, en lo demds, el derecho del detenido de
comunicarse con su abogado. Con todo, estas limitaciones no me parecen
compatibles con las normas internacionales sobre la materia, asi, la Con-
vencién Americana es clara en sefialar que el imputado tiene el derecho a
comunicarse libre y privadamente con el defensor, sin establecer nin-
giin tipo de excepciones o limitaciones.'® En todo caso, cabe reconocer el
importante avance que en esta materia introdujo la Ley 19.047, que incor-
pord las dos regulaciones comentadas puesto que antes de su vigencia, en
ninguno de los dos periodos sefialados, la detencién antes de ponerse al
detenido a disposicidn del tribunal v la incomunicacién, se reconocia dere-
cho alguno del detenido a comunicarse no sélo con su abogado sino con
persona alguna.

Nuevamente, a mi juicio, nos encontramos en presencia de una garantia
cuya recepcién requiere de una adecuacién de la legislacién interna. Esto
aparece mds nitidamente cuando se repara en que un nimero importante
de las personas que son sometidas a procesos penales se hallan, en algtn
momento, en a lo menos una de las dos hipdtesis en que existen restriccio-
nes al derecho de libre comunicacién con su abogado. Ello, obviamente,
importa la apertura de un importante espacio a la indefensién de esas
personas y un desconocimiento de las escasas manifestaciones del derecho
a defensa que en esas etapas se reconoce, ya que parece evidente que éste
resulta muy disminuido al restringirse la libre comunicacion entre el impu-
tade y su abogado.

Estas formas de limitacién del derecho a la defensa constituyen manifes-
taciones de la ya analizada tendencia del sistema inquisitivo a producir el
completo sometimiento del imputado ante el sistema de persecucién en las
etapas iniciales del proceso, como método destinado 2 la obtencién de la
verdad. En la legislacién comparada esta tendencia se ha visto superada a-

122 4] respecto, ver Minvielle, Bernardette, La convencion americand..., ob. cit., pp. 101y 102,
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partir del reconocimiento de la plena vigencia de las garantias individuales
desde el inicio de la persecucién, como una manifestacidén del principio de
la limitaciém del objetivo de bisqueda de la verdad por los principios del
estado de derecho.

En el caso de la Ordenanza Procesal Penal alemana, el articulo 148
establece el derecho del incuipado a comunicarse escrita v oralmente con

su defensor, incluso en caso de que estuviera privado de libertad. Sélo si -

el inculpado lo es por el delito de asociacidn terrorista, se establece unz
limitacién a tal derecho, que consiste en el impedimento de entregar es-
critos u objetos al inculpado, a menos de que se acceda a que el juez los
revise con anterioridad. En todo caso, el control sobre la comunicacion oral
ha sido rechazado por el legisiador.!?

En el caso del nuevo Coddigo de Procedimiento Penal Italiano, éste es
bastante mds restrictivo en cuanto al reconocimiento del derecho del impu-
tado a comunicarse con su defensor. El articulo 104 numeral 1 establece el
derecho que tiene el imputado que se encuentra en situacién de prisién
provisional de entrevistarse con su defensor desde el mismo momento en
que se inicid la ejecucion de la medida. No obstante, el mumeral 3 del
mismo articulo permite limitar dicho derecho en ¢l transcurso de las inves-
tigaciones preliminares cuando concurran especificas y excepcionales razo-
nes de urgencia, hasta por el plazo méximo de siete dias, debiendo resolver
el juez a este efecto, mediante auto motivado a instancia del ministerio
plblico. El numeral 4 establece rambién que en caso de arresto o detencidén
puede limitarse el derecho a comunicarse libremente con el defensor, por
orden del ministerio piblico, hasta el momento en que el arrestado o preso
haya sido puesto a disposicién judicial. No conocemos como funciona esta
norma en la prictica de los tribunales italianos, sin embargo, de su redac-
cién aparece con claridad el cardcier excepcional que tiene la limitacién
al derecho a comunicarse con el abogado. Cabe destacar que el Cédigo
italiano es muy estricto en impedir las interferencias en las comunicaciones
—escritas o telefdnicas— entre el defensor v el imputado, cuando este Gltimo
se encuentra en libertad (articulo 103).

3.3.6. Tiempo v medios para la preparacion de la defensa

Como se dijo precedentemente, el derecho a tiempo y medios adecuados
para la preparacion de la defensa aparece estrechamente ligado al conjunto

de derechos que conciernen al imputado en materia probatoria, en especial

2 la igualdad de las partes en cuanto a las condiciones de intervencidn en
el proceso. Ello por cuanto la adecuacién del tiempo y los medios para la
preparacién de la defensa son, precisamente, los gue posibilitan una parti-
cipacién igualitaria de las partes en el proceso, dado que la parte acusadora
dispone del confunto de los medios ¥ del poder de los érganos del sistema

123Ver Tiedemann, Klaus, en Introduccidn al derecho penal y al derecho penal procesal, Editorial
Ariel, Barcelona, 1989, p. 187.
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‘para preparar adecuadamente su intervencién. Deatro de los “medios ade-

cuados” se pueden encontrar algunas de las garantias ya analizadas, como
por ejempio: el acceso a la informacién y al conocimiento de los cargos
que se imputan, la designacién de defensor, la comunicacién privada v
libre entre defensor e imputado, entre otras,’?® y en este sentido deben
tenerse en cuenta las criticas formuladas en cuanto a su consagracién
iegal. :

E] examen de la situacién del derecho nacional respecto de esta manifes-
tacidn especifica del derecho a defensa no parece concluyente en cuanto a
poder identificar situaciones precisas en que la ley prive al imputado o a su
defensor de tiempo suficiente para ejercer su defensa o de medios para
ello. Parece mis bien que los problemas se encuentran en la realidad
operativa del funcionamiento del sistema, de la cual existen importantes
antecedentes en el estudio empirico ya citado, y que se ha desarrollado
paralelamente a este trabajo.1% :

3.4, Otras derivaciones del derecho de defensa

Finalmente, me ha parecido conveniente incorporar en este andlisis, aun
cuando sea en forma breve, algunas otras manifestaciones del derecho de
defensa que no es posible agrupar ficilmente en las categorias utilizadas y
que resultan, en mi opinién, relevantes a la luz de la operativa de nuestro
sistema.procesal penal.

3.4.1. Igualdad de armas

Esta es una garantia del proceso penal que ha sido formulada tradicio-
nalmente por parte de la doctrina'® y que mis que una manifestacién es-
pecifica del derecho de defensa es un principio rector que inspira a todas
las manifestaciones de éste, y que tiene por objeto evitar que se produz-
ca un desequilibrio en Ia situacion relativa de la parte acusadora vy la del
imputado o acusado, que pueda llevar 2 que la defensa de este dltimo
sea ilusoria, es decir a la indefensiéon. Normalmente se vincula este prin-
cipio con el de la contradiccidn, el que obviamente importa la existen-
ciz de dos polos o partes que defienden intereses contrapuestos, para
lo cual debe existir un acceso al proceso en condiciones minimas de

igualdad.

Desde esta perspectiva, la igualdad de armas debe traducirse en diversas
manifestaciones concretas. Asi, en un primer término, debe vincularse a la
posibilidad que el imputado debe tener de conocer los elementos del
proceso y los cargos existentes en su contra, puesto que ésta es la dnica

124En el mismo sentido y con mayor detencion ver Minvielle, Bernardette, La convencién america-
nd..., ob. cit,, p. 102.

125 Bl proceso penal en Chile, resultados empiricos, ob. cit.

1ZGMaie;r utifiza fa expresion “iguaklad de posiciones”, Derecho procesal penal.., womo 15, b, cit,
p. 347.
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manera en que el sujeto puede realizar una defensa en iguales condiciones
que su contrapaste.*?’

Por otra parte, se debe vincular la igualdad de armas al derecho del
imputado de presentar pruebas de todo tipo durante el proceso, tema que
fue abordade, criticamente, a propésite del derecho de defensa en materiy
probatoriz.

la existencia de jueces imparciales resulta crucial para la vigencia de este
principio. De hecho, sdlo podemos hablar de tal igualdad si tanto acusado
y ‘acusador reciben idéntica consideracién por parte del 6rgano jurisdic-
cional. Este aspecio también fue abordado detalladamente, a propésito
del andlisis de la imparcialidad e independencia, en el primer capitulo del
presente trabajo.

3.4.2, Probibicion de reformatio impeius

Otra expresion tradicional del derecho de defensa y de su inviolabilidad
es la del rechazo a posibilidad de que, a propésito del fallo de un recurso
planteado por el imputado en contra de una resolucién del proceso, el
tribunal que conoce del mismo pueda reformar la resolucién en contra del
imputado sin que ello derive de una impugnacién planteada por alguna de
las partes y que haya sido objeto de debate durante la tramitacién del
recurso. Con ello se busca impedir que el imputado se vea perjudicado
sorpresivamente por una resolucidén sin que haya tenido posibilidad de
gjercer una defensa sobre los puntos en los cuales se le perjudica. Este
criterio debiera expresarse en la prohibicién de la denominada reformatio
impeius1® o

En nuestro ordenamiento legal se consagra la posibilidad de la refor-
matio impeius en la tramnitacién del recurso de apelacién a los tribunales de
alzads, asi en el articulo 528 inciso 1 del Codigo de Procedimiento Penal se
establece: “Aun cuando la apelacién haya sido deducida por el reo, podri
el tibunal de alzada modificar la sentencia en forma desfavorable al ape-
lante”.

Bstimo que la disposicién citada en el parrafo anterior presenta una
comradiccidn central con el sentido que tiene el derecho de defensa, segln
se ha analizado en este capitulo, ya que permite que el recurrente, que
acciona ante los tribunales superiores por considerar que se le ha produci-
do un gravamen con la sentencia apelada, puede verse perjudicado
sorpresivamente, sin tener posibilidad de argumentar o defenderse respecto
de los fundamentos del agravamiento o del contenido de la resolucidén de
la que recurre.

Relacionado con lo anterior, también me parece criticable la norma
contenida en el articulo 527 del Codigo de Procedimiento Penal, que
refiriéndose a la apelacién de la sentencia definitiva sefiala en su inciso

127 5obre este aspecto se desarrollé un andlisis critico a propésito del derecho de audiencia.
138 En este sentido Maier, Julio, Derecho procesal penal..., tomo 1b, ob. cit., pp. 361 4 366.
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primero: “El tribunal de alzada tomari en consideracién y resolverd las

“cuestiones de hecho v de derecho que sean pertinentes y se hallen com-

prendidas en la causa, aunque no haya recaido discusién sobre ellas ni las
comprenda fa sentencia de primera instancia”. Esta norma reafirma la po-
sibilidad de que el tribunal de alzadz resuelva en contra del imputado
cuestiones que no han sido objeto del debate en el recurso v respecto de
las cuales no se le ha dado oportunidad de defenderse.

4. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

1a presuncién de inocencia no estd consagrada en forma absolutamente
explicita en la legislacién nacional. No obstante, es posible deducirla de la
légica de algunas de las garantias consagradas en la Constitucién Politica
del Estado, asi como de los articulos 42 y 456 bis del Codigo de Procedi-
miento Penal. El articulo 42 establece que: “A nadie se considerard culpable
ni se le aplicard pena alguna sino en virtud de sentencia...”. El 456 bis
dispone: “Nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal
que lo juzgue haya adquirido, por los medios de prueba legal, la conviec-
cibn de que realmente se ha cometido un hecho punible v que en él le ha
correspondido al procesado una participacién culpable y penada por la ley”.

Los instrumentos internacionales, en cambio, son absolutamente explici-
tos en la consagracién de este principio, por ejemplo: el articulo 11 pirrafo
1 de ia Declaracion Universal de Derechos Humanos, que expresa: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su’ inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad...”; el articulo 25 de la Declaracién
Americana de Derechos Humanos; el articulo 14 pérmafo 2 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos v el articulo 8 pirrafo 2 de la Convencién
Americana utilizan expresiones casi idénticas.

Resulta, entonces, que la presuncion de inocencia es reconocida, univer-
salmente, como principio bésico del enjuiciamiento criminal, en tanto que
su recepcién en normas de derecho interno no es tan explicita como
debiera.1#

La formulacién original de la presuncién de inocenciza emana de la
declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1798, siendo desde esa fecha reproducida por unz enorme cantidad de
legislaciones y constituciones. Pese a que ha existido gran coincidencia en
cuanto a la necesidad de la exigencia de esta garantia, la doctrina procesal
penal ha debatido largamente acerca de su verdadera naturaleza.’®® No pa-
rece necesario, sin embargo, hacerse cargo en este trabajo de los problemas

1 Parece eviderte que éste es atro de los contenidos elementales que debiera atrbuirse a la
expresion constitucional “justo y racional procedimiento”. Ver citas anteriores.

136 Al respecto, Binder Alberto, Infroduccion..., ob. cit,, pp. 119 a 126, Vélez Mariconde, Alfredo, ob,
cit,, tomo 11, pp. 30 a 40, Maier, Julio, Derecho procesal pendl..., tomo 1ib, ob. ¢it., pp. 252 a 256,
En Chile el tema ha sido abordado por Cousifio Mac-Iver, Luis, “Problemas relativos. a la carga de
la prueba en el procedimiento penal..,”, 25 paginas, en Revista de Clencias Penales, del Instituto
de Ciencias Penales, N° 2, tomo XVIi, Santiago, mayo-agosto 1938.
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involucrados en estos debates, debido a que, en lo central, los contenidos
del principio y sus consecuencias pricticas han tendido a asentarse vy no
resultan mayormente debatidos por las diferentes concepciones actuales.

1o que si parece pertinente es revisar cOmo esas expresiones del princi-
pio son asumidas, respetadas o desconocidas por el sisterna procesal penal
chileno.

Con el fin de abordar la cuestién de un modo sistematico utilizaré la
formula propuesta por Maier,'®® quien distingue tres repercusiones que
emanan de la presuncién o principio de inocencia: el llamado éndubio pro
req, o sea, la exigencia de certeza para la condena; el que el onus probandi
no puede recaer sobre el imputado sino sobre el acusador; y, finalmente, el
trato de inocente que se debe al imputado y las limitaciones que ello
impone sobre la coercién que puede recaer sobre €l durante el proceso.

4,1, Indubio pro reo

Fl principio de la exigencia de certeza para la condena y el consecuente
reconocimiento de que la duda favorece al imputado, parte de la base de
que como producto de la prueba producida en el procedimiento penal es
posible obtener tres tipos diferentes de resultado: por una parte es posible
que el sujeto encargado de juzgar alcance la certeza respecto de la ocutren-
cia .de hechos que determinan la absolucién del imputado; en segundo
lugar, es posible que exista también certeza, pero respecto de hechos que
permitan fundamentar una condena, estos dos tipos de resultados son los
que parecen mis obvios y los que se vinculan al cumplimiento de los
objetivos que tradicionalmente se han atribuido al proceso.’® No obstante,
resulta comtin que el desarrollo del proceso no lleve a la obtencién de
certeza respecto de lo acontecido en la realidad, en 1al caso, el sentencia-
dor se encontrara en un estado de duda y no podrd fundamentar su fallo
en la afirmacién de una cierta version de los hechos, es en ese caso en que
el principio exige que se proceda a la absolucién, fundada precisamente en
la duda. '

Este principio se encuentra recogido en el articulo 456 bis del Codigo de
Procedimiento Penal; éste utiliza la expresion “...conviccién...” para indicar
el grado de certeza que el sentenciador debe alcanzar para sustentar una
condena, dejando claro que cualquier grado de incertidumbre debe dejar
paso a la absolucién. En tal sentido, nuestra legislacion pareciera ajustarse a
este aspecto de la presuncién de inocencia.!®

131 Maier, Julio, Derecho procesal penal..., tomo 1b, ob. <it., p. 256.

132 pcrualmente existe una ardua polémica en oo a cudles son los objetivos o los fines del proceso
penal en la que parece pertinente detenerse, no obstante, creo que resulta claro que Ia legislacién
naciona] alsibuye af proceso los objetivos tradicionales vinculados a fa averiguacién de la verdad
material, con un énfasis especial orientado hacia [a determinacién de responsabilidades penales ¥
% apticacién de la pens, segin se desprende del anticulo 76 del Cédigo de Procedimiento Penal
que conszgra tos objetivos del sumario.

133 Nyestra jurisprudencia también ha aceptado el principio indubio pre reo sin mayores problemas.
Al respecto, ver por gjemplo: la sentencia revocatoria de sentencia condenatoria dictada por 12
Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 18 de octubre de 1988 en recusso de apelacion rol
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Adicionalmente, el mencionado articulo 456 bis produce la consecuencia
de liberar al juez dej sistema de prueba tasada en cuanto 2 la ponderacidon
de 1a suficiencia de la prueba para ia condena. De este modo, aun en ¢l caso
de que concumran medios de prueba legalmente suficientes para acreditar la
responsabilidad penal, si éstos no son capaces de producir en el juez la
intima conviccidn acerca de la comisidn del hecho punible y de la par-
ticipacion del imputado, se encuentra obligado a optar por la absolucién. !

Pese a que el principio de ndubio pro reo aparece suficientemente consa-
grado en nuestra legislacién, su real vigencia se ve coartada por la grave
concentracién de funciones a la, que se aludid precedentemente. En efecto,
la aplicacion prictica de la garantia pareciera estar absolutamente con-
dicionado por la existencia de un juez plenamente imparcial, en el sentido
de apreciar la prueba en la etapa contradictoria sin encontrarse influenciado
(incontaminado) por su participacién en etapas previas del proceso.

No me parece razonable pensar que la imparcialidad requerida para los
procesos de balance entre la conviceién y la duda, exigidos por el princi-
pio, pueda considerarse garantizada debidamente en nuestro sistema cuan-

-do la persona que debe resolver la cuestion ha instruido la causa y que

luego ha acusado formalmente al imputado; no sélo por el evidente compro-
miso subjetivo con la versidn que da lugar a la acusacidn, sino también por
un compromiso de tipo burocritico (cbjetivo) en el sentido de haber expre-
sado formalmente por medio de la acusacién su opinidn sobre la prueba del
sumario v sobre las responsabilidades penales involucradas en el caso.

En consecuencia, me parece que si bien se trata de una garantia recogida
de modo bastante preciso por la legislacion interna, los problemas estructu-
rales del sistema, en este caso la falta de una verdadera contradiccion y de
un tribunal verdaderamente imparcial, imposibilitan su vigencia efectiva.

4.2. Onus probandi

Este segundo aspecto de la presuncién de inocencia deriva directamente
del anterior, y parece una consecuencia logica de &L Los instrumentos
internacionales 1o aluden explicitamente en conjunto con la presuncién de
inocencia 2l agregar al enunciado de esta expresiones como: “...mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley” utilizada por el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos. El sentido del principio parece claro, el impu-
tado no estd obligado a probar su inocencia, por el contrario, s el drgano
acusador el que debe probar los fundamentos de la culpabilidad si quiere
romper con la presuncién que favorece a todo ciudadano.

3.147-88, en Gaceta Juridica, afio Xill - 1988 / N2 100, p. 76. Ver, ademis, Yifiez, Marka Cecilia,
"Conviceitn judicial en materia penal. Jurisprudencia®, en Boletin N® 7, Gaceta Juridica, N® 135,
Santiago, 1993, aniculo que contiene una recopilacién de jurisprudencias de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago y Coste Suprema sobre la materia.

B34Esta clausula de nuestra legislacién penal hace que si bien tengamos un sistema de prueba legal o
tasada, éste sea de aquellos en que rige la llamada teorfa negativa de ia prueba en que las regias
de valoracidon s6lo son exigibles como minimo necesario para fa condena. Al respecio, Bofill,
Jorge, La prueba en el proceso penal, en matesiales para el foro sobre oralidad, Corporacién de
Promocién Universitaria, Santiago, 1993.
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En general, en nuestro sistema legal podemos entender que este princi-
pio aparece incluido en la norma del articulo 456 bis, al establecer que la
duda respecto de la responsabilidad del imputado debe dar lugar 2 la
azbsolucién, se deriva como consecuencia logica que el imputado no esta
obligado a probar su inocencia, bastindole con que la acusacién no acredi-
te fehacientemente la culpabilidad.}®

El problema se presenta en aquellas situaciones en que la falta de certeza
respecto del hecho punible o de la participacién del imputado impiden que
el proceso avance hasta el momento en que deba pronunciarse la absolu-
cién o condena.

La primera situacion se vincula a la falta de limitacién en la duracion de
los sumarios.}3¢ En virtud de la no existencia de un limite temporal estable-
cido en la ley, el sumario puede prolongarse indefinidamente.’’ En los ca-
s0s mds graves este sumarjo mantiene a una o mis personas sujetas a la
calidad de procesados, con las graves limitaciones de derechos que ello
implica, y que se examinarin mds adelante, pero, aun en los casos en que
no hay personas sometidas a proceso, la prolongacién del sumario por
periodos largos hace recaer una pesada carga sobre quienes.se encuentran
permanentemente sujetos a la posibilidad de que se reanude la persecucion
en su contra.

Algo parecido ocutre con algunos sobreseimientos temporales. Varias de
las causales que autorizan su procedencia dan cuenta de una situacion de
duda, como las de los ntimeros 1y 2 del articulo 409.7%® Por esta via, un
proceso en que los hechos no son esclarecidos puede prolongarse indefini-
damente, sobreseido temporalmente, permaneciendo los imputados con ia
carga de que el proceso pueda ser reabierto en su contra, aunque, en este
caso, no se da la posibilidad de que se mantenga la condicion de procesa-
dos de los sujetos.

Como resultado de estas disfunciones del sistema, y dada la muy baja
proporcién de casos que son resueltos definitivamente por los tribunales
del crimen por medio de sentencias o sobreseimientos definitivos," en la

13550bre este punto, la Corte Suprema argentina ha generado gran cantidad de jurisprudencia
anulando fallos condenatorios basados en la falta de prueba de la inocencia, reafirmando de
manera enfitica que a quien le corresponde probar la culpabilidad de los procesados es al
ministerio fiscal, ¥ no a estos Qltimos su inocencia. Ver Cario, Alejandro, ob. cit., pp. 2017 ss.

15613 Ley 19.114 de 1992 establecié un plazo méximo para iz duracitn de los sumarios. No obstante,
esto no se hizo con objetivos garantistas, sino con misas 2 aumentar ia eficaciz y rapidez en la
persecucién penal. Ademds, estas normas no han tenido ningln impacto en el funcionamiento det
sistema, ya gue no se crearon los mecanismos tendientes a garantizar su eficacia, en consecuencia,
su incumplimiento no produce ningin efecto, cumpliendo una funcin de cardcter declarativo.

137 Este problema resulta agravade respecto de personas que se encuentian en prision preventiva,
pero ese tema se abordard a propésito del derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

138 Estas causales se refieren a casos en los que no resulta completamente justificada la perpetracién
dei delito que ha dado lugar al procedimiente o a casos en [os que no existen indicios suficientes
para acusar a una persona por el delito investigado.

139 Al respecto, ver Riego, Cristidn, “Aproximacién a una evaluacion del proceso penal chiteno”, en
Reformas procesales en América Lating, Corporacién de Promocion Universitaria, Santiago, 1993
En este trabajo se condenen estadisticas que indican que menos del 30% del total de cawsas que
conocen los tibunales son resseltas de manesa definitiva. Si se excluyen los procesos por delitos
de la ley de alcoholes, solo alrededor de un 10% obtiene una solucién de este tipo.
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_préctica, el principio de que la duda favorece al reo, provocando su absolu-
cién, no aparece debidamente garantizado. En los casos descritos el prin-
cipio es, en cambio, el que la duda prolonga indefinidamente el proceso
manteniéndose vigente la posibilidad de su reapertura.

El afectado por un sumario que se mantiene en estado de duda no
puede provocar una resolucidn definitiva basada en esa duda, tampoco
tiene el Estado un plazo para acusar formalmente al imputado. En conse-
cuencia, la Unica posibilidad de obtener una resolucién con efecto de cosa
juzgada en su favor es probando su inocencia, para asi configurar un
sobreseimiento definitivo basado en causales como las de los niimeros 3 &
4 del articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Penal.¥? El peso de la prue-
ba se ve por tanto invertido y la garantia en estudio quebrantada.’

4.3. El trato de inocente

El tercer componente de la presuncién de inocencia se refiere a la
exigencia de tratar al imputado consecuentemente durante el pfoceso, es
decir, tratarlo como si fuera inocente, reduciendo las limitaciones, pertur-
baciones o detrimentos en sus derechos, al minimo indispensable para el
cumplimiento de los fines del proceso.

Me parece que otra manera de plantear el problema es la afirmacién de
la vigencia de todos los derechos constitucionales de quien se encuentra
afectado por un proceso penal. En efecto, el principio obliga a tratar al
imputado como inocente, o al menos como no-culpable durante el proceso.
Ello importa el reconocimiento de todos sus derechos, mientras no se
legitime su limitacién o privacion por medio de la pena aplicada por la
sentencia definitiva, basada en la declaracién de la existencia de los su-

- puestos de la responsabilidad penal.

Esta comsecuencia de la presuncidn o principio de inocencia, que ha sido
también llamada estado de inocencia, pone en cuestién varios elementos
de nuestro proceso penal que abordaré de forma separada.

4.3.1. El auto de procesamiento

La situacidn de las personas sometidas a nuestro proceso penal se carac-
teriza, centralmente, por su sujecidén a un estatuto juridico particular: el de
procesado. En la prictica, esta condicién se ha transformado en uno de los
efectos més importantes del proceso. Por este motivo, en muchas ocasio-
nes el debate principal se produce en torno a la resolucién provisional que
somete a proceso a una persona debido a que los involucrados en el
proceso, el imputado v eventualmente el querellante, comprenden que es
esta decision la que en la prictica da fespuesta a sus peticionés concretas
vinculadas a la utilizacién o exclusién de medios de coercién.

“0Estas hipitesis se refieren a casos en los que aparece claramente establecida la inacencia del

procesado o cuando concurre claramente una causal gue exime la respossabilidad penal del
mismo.
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Incluso el legislador ha asumido de algin modo esta logica. La Ley
19.077 que buscaba mejorar la eficacia en la persecucién de los delitos
contra Ia propiedad, opté por hacerlo reduciendo los requisitos para el
sometimiento 2 proceso, dejo subsistentes en cambio las dificultades que
existian para alcanzar las etapas posteriores del proceso y fundamental-
mente la sentencia.'®! Ello da clara cuenta de que los autores de la reforma
comprenden que el verdadero mecanismo de sancidén opera a partir de la
resolucién provisional de sometimiento a proceso y sus consecuencias,
siendo la sentencia y la pena una cuestidén muy posterior en el tiempo y de
relevancia inferior.

1a condicién juridica especial generada por el procesamiento se caracte-
riza por una fuerte merma en el goce de los derechos reconocidos a las
personas por el sistema juridico. Por medio del auto de procesamiento se
sustrae automdticamente a los afectados del estatuto general aplicable al
resto de los ciudadanos y se lo pone en una situacién de “interdiccién”
provisoria,

Entre las limitaciones y restricciones de derechos que el procesamiento
implica se encuentran la prohibicién de salir del pais, la suspension del
derecho a sufragio cuando el delito merece pena aflictiva, la privacion de
otros derechos {por ejemplo: ejercer cargos sindicales), la anotacion de la
resolucion en el registro de antecedentes penales, la posibilidad de que el
patrimonio del imputado sea objeto de embargos y, sobre todo, la pérdida
de libestad por medio del sometimiento a la prisidn preventiva. Este con-
junto de situaciones hace que, en mi opinién, la concepcién del proceso
penal chileno resulte estructuralmente contradictoria con el “trato de ino-
cencia” o “estado de inocencia”, que universalmente se acepta como invo-
lucrado en la presuncidén de inocencia.

No es sorprendente esta contradiceién entre la resolucion que somete a
proceso y la presuncién de inocencia, ya que el fundamento de la primera
es una declaracion explicita de existir “presunciones fundadas™4? de partici-
pacidn del sujeto en el delito que se investiga. '

En consecuencia, este régimen, que constituye una estructura bisica del
sumario criminal es, segtn creo, radicalmente contradictorio con la presup-
¢ién de inccencia, puesto que funciona sobre la base de someter a los

#11g evaluacién que dio fundamento a esta reforma se vincula a la supuesta exigencia legal de dos
testigos que acreditarin iz preexistencia de os bienes objeio del delito. En muchos casos ella no
se cumplia, fo impedian el sometimiento a proceso del inculpado y lz posibilidad de prolongar su
privacién de libertad, transforméndola en prisién preventiva,

La l6gica de la reforma fue liberar de la supuesta exigencia de los testigos al sometimiento &
proceso. Cor ello se facilitd la dictacidon de esa resolucidn en los casos en que los testigos
faltaran, pero se mantuvo el problema para las etapas restantes del procedimiento.

2Estas presunciones fundadas, segin ha dicho nuestra Corte Suprema, *.son las que deduce el
tribunal de hechos conocidos o manifestados del proceso, lo que supone que se trata de hechos
ciertos, patentes y claros. Cuando estas presunciones refinen todos los requisitos del anticulo 488
def C.2.P., ellas constituyen prueba plena; empero, para someter a proceso a un inculpado no s¢
requiere de esta prueba plena, puesto que, frente a dicha hipétesis, ya que el jez estaria en
condiciones de dictar sentencia definitiva”, en apelacién al recurso de quefa criminal rol 28.147.
Ver en Gaceta Juridica afio 1990 / N¢ 125, p. 51.

procesados a una especie de presuncién de culpabilidad que explica el
detrimento en el goce de sus derechos ?3

Me parece que desde la perspectiva de la presuncién de inocencia, en
cuanto estado de inocencia u obligacién de tratar al imputado como ino-
cente, no es aceptable el establecimiento de un estatuto juridico especial
para quienes se encuentran sometidos a ua proceso penal. En calidad de
inocentes presuntos, estas personas debieran gozar de Jos mismos derechos
y garantias del resto de los ciudadanos, y cualquier medida necesaria para
cumplimiento de los fines del proceso que implique un detrimento en sus
derechos, debiera ser objeto de una resolucidén especial, fundada auté-
nomamente y sujeta al mas amplio régimen de garantias.

Un regulacién muy clara en cuanto al reconocimiento del derecho a ser
tratado como inocente o del estado de inocencia se encuentra en mi
opinién en el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. En &l se
reconocen expresamente el tratamiento del imputado como inocente y i
interpretacidn restrictiva de las limitaciones a la libertad u otras facultades
del imputado (articulo 3); asimismo se reconocen la vigencia de todos los
derechos individuales en favor del imputado v la necesidad de una resolu-
cion judicial explicita, fundada y enmarcada en la ley para el establecimien-
to de cualquier limitacién (articulo 196). Pienso que el sistema planteado
por este Codigo es el que méis se adecua al reconocimiento del estado de
inocencia, pues no establece el sometimiento a proceso, auto de procesa-
miento u otro tipo de institucién, como forma de sujecidén del imputado al
proceso durante la etapa de instruccién.

4.3.2. La prisién preventiva y la libertad provisional

Existen zlgunas normas especificas de los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos que dicen relacidn con la regulacién de la prision
preventiva en €l proceso penal. De ellas, me parece que la miés clara es a
del articulo 9 piarrafo 3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos que
declara el principio general de que: “La prisién preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general...”. A partir de esa
norma, me parece que es necesario plantear un cuestionamiento especifico
al régimen de la prisién preventiva vigente en nuestra legislacién procesal
penal.

La base del sistema de la prisién preventiva en el Codigo de Procedi-
miento Penal se encuentra en la ya comentada v criticada institucidn del
auto de procesamiento.' Como se ha dicho, el sometimiento a proceso da

M3 Existe jurisprudencia bastante antigua de los tribunales superiores de justicia que, en: mis de una
ocasidn, han declarado que el auto de procesamiento no significa un prejuzgamiento de la causa.
No obstante, pareciera que ellas estian mds bien fundadas en un afin por defender la estructura
del proceso que en una reflexién acerca de fa naturaleza de esta institucion. Corie Suprema, Gaceta de
Ins Tribunales 1913, primer semestre, p. 464; Corte de Apelaciones de Valparaise, Gaceta de Jos Tribu-
nales 1916, segundo semestre p. 853; citadas por Fonteciliz, Rafzel, ob. cit., p. 159.

44 Una amplia explicacién acerca del origen de i vinculacién entre el auto de procesamiento v la
prisién: preventiva ¢n Paillas, Enrique, ob. cit,, volumen I, pp. 156 a 175.
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lugar,'® saivo en los casos de delitos de poca gravedad, a la prisidn
preventiva como efecto automético de su dictacion,

No obstante, s¢ podria argumentar que la prisién preventiva no es la
regla general, dado que su mantencién requiere de la invocacion de una de
tzs causales establecidas en Ja ley, las que si tienen un carcter excepcional.

Fj problema, en mi opinion, se encuentra en el hecho de que la regula-
cién de la prisién preventiva implica una inversion de la logica de
excepcionalidad a la cual debe estar sometida esta institucion. Parece claro
que el sentido de fa mencionada garantia consagrada en el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos se debe cumplir por medio de un régimen que, en
principio, contemple la permanencia en libertad de quienes sean objeto de
un proceso penzl. En Jos casos en que se estime que resulta necesaria la
privacién de fibertad debe promoverse una discusién al respecto y resoiver-
se autbnomamente como una medida cautelar muy excepcional, con una
logica parecida a las cautelares que se promueven en el terreno civil.146

El sistema vigente, en cambio, hace recaer sobre el imputado la carga de
promover la discusion acerca de la prisién preventiva, por medio de la
solicitud de libertad provisional. Con ello, se evidencia que la idgica del
sistema es la de concebir a esta Gltima como la excepcidn frente a la
prision preventiva, transformada en regla general como producto de su
vinculacién con el auto de procesamiento.

Esta inversion de fa logica v la necesidad de que el imputado promueva
la discusion sobre la procedencia de su libertad se ven extremadas en
aquellos casos en que éste no cuenta con medios de defensa adecuados.
De hecho, 2 pesar de que la solicitud de prisién preventiva no requiere la
intervencién de un abogado, eila puede verse dificultada por falta de
informacion del imputado, o aun si la formula, sus posibilidades de éxito se
ven muy reducidas si un abogado no la promueve, piénsese por. ejemplo
en fa importancia que en este Hpo de solicitudes tiene la intervencitn del
abogado en segunda instancia. _

En consecuencia, me parece que el sistema consagrado en nuestro Codi-
go de Procedimiento Penal no resulta adecuado para resguardar el cardcter
excepcional que la prision preventiva debe tener, fundamentalmente debi-
do a que ~como se ha dicho— el sometimiento a proceso funciona sobre la
hase de una especie de presuncién de culpabilidad que invierte la logica de
excepcionalidad de la prisién preventiva, basada en la presuncién de ino-

cencid.

R —

15 Ineiso 1ercero ded articulo 275 en relacién con los articulos 357 y 359 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

46 general, los sistemas procesales penales modernos regulan la prision preventiva de un modo
absoluamente diférente al vigente en nuestro Cédigo. En primer lugar, se plantean una serie
de medidas cautelares destinadas a asegurar los.resultados del ptoceso, de Ias cuales la prisior
preventiva es la mds grave, seservindose su utilizacidn como GliNio recurso. Todas estas medidas
cautelazes, que afectan los derechos del imputado deben ser acordadas judicialmente, .en forma
excepcional ¥ sobre la base de fundame en Ia existencia de supuestos muy precisos, asi pof
ejemplo, en la Ley Procesal Penal alemana, § 112 v siguientes, v en el Cddigo Procesat Penat
italiano, articulos 272 y ss.
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Pero ademds esta inversion de la logica se traduce en una regulacidn

inadecuada de la libertad provisional. En efecto, en nuestro sistema la

libertad provisional es teSricamente concebida como un beneficio respecto
del régimen de prisién preventiva. Ello no es asi, la libertad provisional es,
por €l contrario, un régimen aplicable a todos los procesados que no se
encuentran en prisidn preventiva aungue nunca hayan podido estarlo. Por
ejemplo, en el caso de lo dispuesto en el articulo 357 del Codigo, en que
por la pena del delito no procede la prisién preventiva en ningiin caso,
el juez, al dictar el auto de procesamiento debe ordenar la libertad provisio-
nal del imputado. Algo similar ocurre en el caso de una persona que €s
sometida a proceso cuando dadas las circunstancias especificas del caso no
existe, ni puede llegar a existir, ninguna de las circunstancias descritas en el
articulo 363, que justifican la prision preventiva. Esta persona serd sometida
a la libertad provisional a pesar de que a su respecto la prision preventiva
no resula posible.

Cabe hacer presente que la libertad provisional se diferencia de la liber-
tad comin reconocida como derecho constitucional en las restricciones
propias de la condicién de procesado ya descritas, y por la posibilidad de
ser sometido a la carga de acudir periédicamente al tribunal, como medida
de control.

La libertad provisional no es un beneficio respecto de la prisién preventi-
va, es mds bien una situacién de limitacién de derechos que tiene cierta
autonomia v que es necesario comprender en relacién con sus diferencias
respecto del pleno goce de los derechos constitucionales. '

De este modo, se podria decir que en el proceso penal existen dos
grandes sistemas de sometimiento a medidas de restriccién de derechos: la
mas grave, la prisiébn preventiva; y, una segunda menos intensa pero de
aplicacién mds amplia, la libertad provisional. Ambas son sistemas de con-
trol sobre el procesado e implican un detrimento respecto del pleno goce
de los derechos constitucionales.*¥ El que una de estas medidas sea menos
intensa no quiere decir que sea un beneficio, es siempre un perjuicio para
el procesado. Esto revela, en mi opinién, que el proceso penal estd disefia-
do de un modo contradictorio con el principio de inocencia: nuestro siste-
ma somete a medidas procesales restrictivas de derechos ~prisién preventi-
va o libertad provisional-, aun a aquellos procesados respecto de los cuales
la propia ley entiende que no existe ninguna necesidad de tomar medidas
asegurativas, a saber, todos los que no pueden ser sometidos a:la prision
preventiva. :

4.3.2.1. Causales que autorizan la prisién preventiva

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9 pérrafo 3, reconoce la
facultad del Estado de garantizar la comparecencia del acusado durante el

M7 psi lo entienden, por ejemplo, para el caso espafiol Gimeno Sendra, Vicente, y otros, ob. <it.,
p. 369.
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juicio, a diligencias procesales o z la ejecucion del fallo, y to faculta para
limitar fa libertad del imputado con esos objetivos. Una norma parecida
contempla la Convencitn Americana de Derechos Humanos, que en su
aticulo 7 pdrrafo 5 sefiala que la libertad del procesado puede ser “condi-
cionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

Como se observa, el derecho internacional de los derechos humanos ha
regulado con bastante precisién las ¢ircunstancias que autorizan la proce-
dencia de medidas cautelares que puedan recaer sobre una persona some-
tida'a un proceso penal. Me parece que son estas normas las que se deben
considerar para examinar la adecuacién de la regulacién que la legislacién
interna hace de la prisidn preventiva en cuanto a las causales que la
autorizan. ,

De las tres causales que contemplan ia Constitucién y el Codigo de
Procedimiento Penal dos se encuentran, en mi opinidn, claramente fuera
de lo autorizado por los pactos. En efecto, ni la existencia de diligencias
pendientes ni la proteccién del ofendido, aparecen entre los elementos que
autorizan la mantencion de la prisidn preventiva.

La mencidén que hace el Pacto de Derechos Civiles y Politicos a las
diligencias procesales se refiere a la comparecencia del imputado a ellas, y
por lo tanto se vincula al peligro de fuga que abordaré a continuacién.!®®
En nuestro sistema, en cambio, la causal de las diligencias pendientes se ha
interpretado como aplicable no sélo a las. diligencias en que el procesa-
do deba participar, sino también a otras, respecto de las cuales su libertad
pudiesa ser perjudicial por diversos otros motivos.'¥ :

18 plgunos autores plantean la posibilidad de una segunda autorizacion para la prisién preventiva,
que se vincula de algin modo al tema de las diligencias de! proceso, ésta serdia ¢l peligro de que la
libertad del imputado perturbard la investigacidn, en este sentido: Maier, Julio, Derecho procesal pe-
nal.., tomo 1b, ob. cit, p. 288, Vélez Mariconde, Alfrede, ob. cit,, tomo II, p. 42. Gimeno Sendra,
Vicente, y otros, ob. <it., p. 373,

También es recogide este criterio por el Codigo Procesal Penal Modelo para Tbercamérica en su
aticulo 202. Asimismo, numerosas legislaciones nacionales aceptan la posibilidad de ordenar ia
prisién preventiva con €l fin de proteger la posibilidad de descubrir la verdad por medio de la
investigacién del procesc. Asi, la Ley Frocesal Penal alemana [o establece en su aticulo 112 N2 3
y el Cédigo de Procedimiento Pepal italianc lo hace en el aniculo 274 letra a. En el Zmbito
fatincamericano, recogen esta causal el auevo Codigo Procesal Penal Pervano, articulo 135 N* 3y
el nuevo Cédigo Procesal Penal de Ja provincia de Cordoba, No obstante, en todos estos c3sos se
exige la existencia de la sospecha de que el imputado pueda desarroilar actividades concretas
destinadas 2 perjudicar la investigacién. La Ley Procesal Penal alemana exige que existan “rauy
fundadas sospechas...” en el sentido de que el imputado “Destruirdi medios de prueba, los

modificard, suprimird, disimulari o falsificard”, “influird en forma ilicita en coinculpados, testigos ©:

peritos” ¢ “motivar a otros 1ales conductas”,

En i opinidn, esta causal difiere del texto del pacio que se sefiere s6lo a Iz comparecencia del,

imputado a las difigencias (art. ¢ ndmero 3) ¥ no se encuentra auwtorizada por la Convencion
Americzna. Binder, ademds, 1a rechaza por entender que el Estado cuenta con otros medios que
pueden precaver suficientemente un eventual perjuicio a la investigacion v que la ineficacia en s
utifizaciéa no puede perjudicar al imputado, Binder, Alberto, Introduccion..., ob. cit., p. 19%.

149 Fn cuanto a la amplitud de la interpretacidn que se ha dado a esta causal, ver: Sentencia de la
Corte Supremaz de fecha 8 de julio de 1985, sobre recurso de queja 2.767 en la que se acoge
recurso denegando la libertad a los procesados debido a2 iz existencia de ciertas diligencias
pendientes que hacen “necesario ¥ conveniente” su mantenimiento en prision preventiva. Ver en
Gaceta furidica, afio 33-1986 / N° 73, p, 68.
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43211 El peligro de fuga

Curiosamente, la principal de las causales que estos pactos autorizan,
como es el asegurar la comparecencia del imputado a las etapas posteriores
del proceso o a la ejecucion de la sentencia, esto es, prevenir el peligro de
que se fugue, no aparece consagrada explicitamente en nuestra legislacion.

En la redaccidn del articulo 363 del Cédigo de Procedimiento Penal
anterior a la Ley 19.047 de 1991, el peligro de fuga se encontraba consagra-
do explicitamente como uno de los elementos que daban lugar 2 la aplica-
cién de la causal de peligro para la sociedad como motivo para la denega-
cién de la libertad provisional .y la mantencién de la prision preventiva,
bajo la formula referida al peligro de que el imputado *.. eluda la accién de
la justicia..”, siendo el otro componente de la causal uno vinculado 2 la
peligrosidad, en el sentido de prondstico de comportamiento futuro, al que
la ley se referia como peligro de que el imputado “...continte su actividad
delictiva”. A partir de la mencionada reforma se suprimi6 todo el desarrollo
que hacia el mencionado articulo 363 acerca del contenido de la causal,
manteniéndose sélo la enunciacién general de la misma. $i bien es cierto el
cambio implicd un importante progreso, pues fueron suprimidas las lama-
das presunciones de peligro, no es menos cierto que ello se tradujo en una
cierta ambigiiedad en cuanto al contenido de esta causal.

La jurisprudencia de los tribunales no ha permitido esclarecer el sentido
preciso de la idea de peligro para la sociedad después de la supresion de la
definicién legal. - :

Como se verd mis adelante, la hip6tesis mas plausible es que los tribupa-
les, en general, interpretan la causal de peligro para la sociedad incluyendo
en ella un conjunto de elementos de perfiles bastante imprecisos, entre los
que se contemplan: un marcado afdn retribucionista; concepciones crimino-
logicas o intuiciones de tipo peligrosistas; consideraciones respecto de la
gravedad del delito y del monto probable de la pena; y, también, la
posibilidad de que el procesado se fugue y no sea posible garantizar su
presencia futura. 150 :

Creo que la interpretacién del articulo 363, méds acorde con las normas
del debido proceso y con las disposiciones internacionales, es la siguiente:
debe entenderse que una de las dos hipdtesis contenidas en Ia causal de
peligro de la sociedad ~la de que el imputado continte con su actividad
delictiva—, ha sido suprimida por la Ley 19.047, por contrariar, precisamen-
te, los pactos internacionales sobre derechos humanos. En consecuencia, Ja
manera correcta de entender la norma que sefiala que la libertad provisio-
nal podrd negarse cuando “Ia libertad del detenido o preso sea peligrosa
para la seguridad de la sociedad”, es que ello s6lo se refiere a la posibili-
dad de que aquél se fugue, haciendo imposible la continuacién del proceso
© la aplicacién de la sentencia, que es, por lo demds, la Gnica hipdtesis
autorizada por las normas internacionales de derechos humanos.

159 Antecedentes acerca del funcionamiento conereto de esta causal en Riego, Cristidn, “la prision

durante el proceso penal en Chile”, Cumdernos de Andlisis furidico, N® 16, Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales, Santiago, 1990, 50 pp.
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la intencién precisa de los legisladores de la Ley 19.047 fue la de
mejorar la situacidn de los derechos individuales en el proceso penal y
adecuarlos a los imperativos de los derechos humanos, segln se manifiesta
expresamente en el mensaje presidencial que dio origen a la iniciativa.

Me parece que, acogiendo esta interpretacién, se podria adecuar la regu-
Jacién de la prisién preventiva, suprimiendo la hipdtesis peligrosista propia-
mente tal que, ademds de ser contraria a los derechos humanos, estd llena
de incongruencias, como se plantearid més adelante.

"Otea cuestibn que me parece necesario abordar a propésito de la causal
de peligro de fuga dice relacién con los requisitos que deben darse para que
¢l Estado pueda invocar validamente este peligro como legitimacién de la
utilizacién de una medida tan extrema y gravosa como la prisién preventiva,

A partir de hipdtesis con algin sustento empirico,’! me parece posible
sostener que dentro del conjunto de elementos que explican la amplitud
de la aplicacién de la prisién preventiva en nuestro pais por parte de los
jueces, se encuentra la percepcion generalizada entre ellos de que los
sistemas de notificacién y ubicacién de personas presentan bajos niveles de
eficacia. En consecuencia, el criterio de los jueces tiende a inclinarse hacia
la mantencién de la prisién preventiva en el.entendido de que la libertad
provisional entrafta un alto riesgo de no poder contar con el imputado para
las etapas posteriores del procesc.

A este respecto me parece necesario comentar que no parece posible
legitimar la aplicacién extendida de la causal de peligro de fuga a partir de
la ineficacia extrema del Estado en cuanto a procurar la ubicacién de los
imputados. i el Estado tuviese sistemas razonablemente eficaces para cum-
plir esta funcién, la necesidad de mantener la prisibn preveftiva para
asegurar la comparecencia al proceso debiera reducirse a un minimo, pues-
to que las posibilidades de ocultarse y sustraerse a los requerimientos de
un sisterma tan poderoso como el de justicia criminal son pocas y quedarian
restringidas a un niimero marginal de personas.

£n la actual situacion me parece posible plantear que muy probablemen-
te el recurso extendido a la prisién preventiva responda en medida impos-
tante 3 grados extremos de ineficacia estatal. Segtn estimo, ello pone en tela
de juicio la legitimidad de esta causal, puesto que su sentido es solo el de
permitir al Bstado cumplir con los supuestos del proceso, uno de los cuales
es la comparecencia del imputado, pero a partir de que la carga del proceso
corresponde al Estado y que una negligencia extrema en su ejecucion no
autoriza 2 traspasarla a personas amparadas por la presuncién de inocencia.

Estzechamente vinculado con este problema surge otro que dice relacion
con la necesidad de afirmar que 12 prisidn preventiva debe ser tenida como
una garantia subsidiaria de la comparecencia del imputado, esta idea se
vincula por una parte al cardcter excepcional de la prisién preventiva, pero,
ademis, a la tendencia orientada a la reduccién de la utilizacion de 2

151 A1 respecto, Riego, Cristidn, “La prisién dusante e} proceso...”, ob. cit. También existen anteceden-
1e5 en cuanto 2 los criterios considerados por los jueces para decretar la prisidn preventiva ¢n B
proceso penal en Chile, resultados empivices, ob. cit.
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privacién de libertad v a su consideracién como Gltimo recurso del sistema

‘ penal, dada la comprobacién de sus perniciosos efectos, de su caricter

desocializador y la comprobacién de ser siempre ocasién de vulneracion de
derechos humanos bisicos.

En este sentido parece importante plantear que el Estado tiene la obliga-
cién de desarrollar sistemas que permitan asegurar la comparecencia de los
imputados al proceso o a la ejecucién de la sentencia por medios menos
gravosos para los derechos del ciudadano y reservar el recurso a la prisién
preventiva para los casos extremos.

No parece legitimo entonces que el Estado contemple como Gnico recur-
so cautelar destinado a cumplir con los fines del proceso la privacion de
libertad. En el caso de nuestra legislacidén me parece una grave carencia la
no existencia de medidas que permitan el aseguramiento de procesados en
libertad o sujetos a formas menos gravosas de privacién o restriccidon de
libertad. 152

4.3.2.1.2. La prisidn preventiva fundada en la peligrosidad

Como se ha dicho, a partir del sistema que establece a la prisién preven-
tiva como consecuencia directa del sometimiento a proceso y del contenido
de declaracién de presunta culpabilidad que éste implica, es posible pensar
que el fundamento implicito de muchas de las prisiones preventivas que
se acuerdan por la causal de peligro para la sociedad se encuentra en la
conviccion del juez de encontrarse frente a una persona culpable. No
obstante, me parece que en la prictica este elemento se combina con otros,
algunos de los cuales se han mencionado, como el afin de retribucién, la
consideracién de la gravedad del delito, el impacto social del mismo, la
gravedad de la pena, las posibilidades de fuga y, probablemente, varios
otros vinculados a las ideas o motivaciones de cada juez.’>? :

13ZEn la legislacion comparada se plantea una serie de medidas asegurativas menos gravosas que la
prision preventiva, en ias legislaciones alemana (asticule 116 de la Ley Procesal Penal) e italiana
(articulos 281 y siguientes'del Codigo de Procedimiento Penal), por ejemplo, existen, ademis de
fas conocidas en nuestro pals como la prohibicidn de salida del pais o la fianza: lz limitacién de
residencia, es decir, la prohibicién de abandonar un cierto lagar de residencia o zona geogrifica;
ia prohibicién de residir en un cierto lugar o acceder a una zona geografica; ia obligacidn del
inculpado de presentarse peribdicamente ante alguna sutoridad, y el arresto domiciliario.

En el caso de nuestro pais resulta interesante la posibifidad de reemplazar Iz prisidn preventiva por
arresto domiciifario, planteada en la reciente ley sobre legitima defensa privilegiada, desgraciadamente
esa medida s6lo es aplicable a las muy excepcionales hipotesis a las que se refiere [a norma.

133 Bjemplo de Ia diversidad de criterios de nuestra jurisprudencia ante ¢l contenido de la causal de
peligro para la sociedad lo constituyen los fallos de la Corte Suprema recaidos sobre los recursos
de quejas 4.520 y 5.966, de 30 de enero y 11 de marzo de 1992, respectivamente. En el primero de
ellos se acoge el recurso de queja v se niega la libertad provisional del procesado en atencion 2
que los ardides de éste para eludir la accién de la justicia y sus anotaciones prontuariales
anteriores, permiten presumir que su lbertad constituye un peligro para la sociedad. En el
segundo caso, a Corte rechaza el recurso de queja, otorgando ia libertad debido a que la causal
de peligro para fa sociedad debe atender a las caracteristicas personales del hecho, es decir, “un
concepto socioldgico que no se refiere a un peligre abstracto sino uno concreto y relacionado con
la fisonomia psicosomdtica del procesade, el cual al encontrarse pricticamente impedido por
padecer un hematoma intracerebral y subdural le impide constituir dicho peligro®. Ambos fallos en
Gaceta Juridica, afio 1992, nGmeros 139 y 141, pp. 75 v 66, respeciivamente. Otro criterio
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Ni fa redaccion de la norma, ni sus antecedentes, ni las interpretaciones
de ia iiteratura posterior son precisas en cuanto al contenido que debe
atribuirse 2 la expresion "peligro para la seguridad de la sociedad”. No
obstante, tanto la redaccién original del articulo 363, hoy modificada, como
la prictica de los tribunales, dan cuenta de que los criterios para su
aplicacién o su exclusién incluyen un juicio de peligrosidad basado en las
posibilidades de que el procesado incurra en el futuro en la comisién de
delitos. P

No existen pautas claras acerca de cudles son los elementos precisos que
deben ser tenidos en cuenta al formular este prondstico de comportamien-
toy ello da lugar a un dmbito de facultades cuyo fimite no se encuentra
determinado. De hecho, el pensamienio criminolégico ha conocido varia-
das concepciones relativas a la peligrosidad que la han vinculado a diversos
elementos que incluyen caracteristicas fisicas, historias de vida, anteceden-
tes familiares, formas de socializacién, formas de vida, caracteristicas psico-
l6gicas y otras.

Habitualmente, el juicio de peligrosidad que los jueces realizan considera
los antecedentes de vida del sujeto que dan cuenta de contactos anteriores
con ¢l sistema (prontuario, ficha policial), los que se combinan con otros,
como las caracteristicas del hecho materia del proceso.

La introduccién de objetivos peligrosistas al interior del proceso trans-
forma a éste en el instrumento de una Politica Criminal con fundamentos
y objetivos diferentes a los planteados en su disefio. Ello da lugar, en mi
opinidn, 2 fuertes distorsiones, por cuanio el proceso estd disefiado tenien-
do como objetivo la determinacién de responsabilidades y no la realizacién
de una evaluacién de la peligrosidad de los sujetos sometidos a él.

No es ésta la oportunidad de debatir la necesidad, conveniencia o legiti-
midad det desarrolio de un sistema de control de corte peligrosista. Lo que
si parece necesario es indicar los problemas que su inclusion introduce en.
un proceso que estd disefiado parz el establecimiento de responsabilidades”
fundamentadas en la culpabilidad. .

En primer lugar, los elementos peligrosistas pueden constituirseé en v
estimulo contrario al avance del proceso en la forma en que se encuentr
disefiado. Si el objetivo es retener a los peligrosos, no parece imporiante”
avanzar ra;)xdameme en el trimite de la causa una vez que ese efecto se ha
producido. Es mas, un avance demasiado ripido puede impedir el cumpli-
miento del objetivo mencionado. No pretendo plantear que esto se produce
de modo general y permanente, sélo pretendo ilustrar que la l6gica peligro-
sista puede ser contradictoria con la de un proceso que busca el estableci-
miente de responsabilidades.

diferente se sostiene en ef fallo del recurso de queja 6.160 de 25 de marzo de 1992 en el cual se
niega la libertad provisional por considerarse que el delito de wafico de estupefacientes “es un
delito de gran peligrosidad, cuya frecuencia de perpetracién se ha incrementado notoriamente €4
el pais y especialmente en la regién norte” y ademas porgue el juez debe tomar en consideracion
“la sancitn legal probable™ En Gaceta Juridica afio 1992 / N° 142, p. 86.

154 Antecedentes empiricos al tespecto en &l proceso penal en Chile, resultados empiricos, ob.cit.
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Las garantias propias de un sistema fundado en la peligrosidad deben
estar diseiladas especificamente para un sistema de este tipo, para hacerlo
compatible. con las normas del debido proceso. El proceso nuestro, que,
como se ha dicho, estd disefiado para cumplir otros objetivos, no ofrece las
garantias suficientes para constituirse en escenario de un juicio de peligrosidad.

Una de las garantias elementales de un sistema de medidas de seguridad
basadas en la peligrosidad exige que la aplicacidn de las medidas se funda-
mente en una sentencia que declare la existencia de un delito y la partici-
pacic’m en €l del sujeto de que se trata. Evidentemente, en el caso de ia
prisién preventiva, ésta se aplica en forma previa 2 la sentencia, con lo que
se asemeja a un sistema de medidas de las llamadas predehctuales rechaza-
das desde hace mucho tiempo por los sistemas jusidicos democriticos.

Otras garantias elementales tienen que ver con los medios de defensa y
el acceso a un debate transparente. En Chile, habitualmente la prision
preventiva es resuelta durante el sumario, en gran parte secreto y en que
los medios de defensa se encuentran muy disminuidos. Con ello, las posibi-
lidades que el sujeto tiene de hacer valer su punto de vista no se condicen
con la gravedad de las consecuencias de la medida,

También es una garantia bdsica de un sistema de medidas, la determina-
cidn de éstas en cuanto a su duracién. Por el contrario, la prisién preventi-
va puede prolongarse ilimitadamente en el tiempo, sujeta a la decision de
los jueces involucrados en su resolucion. .

En un sistema peligrosista, el contenido. de las medidas debe estar ade-
cuado a los objetivos perseguidos. Entre ellos, habitualmente se contempla
la aplicacién minima de formas de privacidn de libertad debide a sus
efectos perniciosos contrarios a los objetivos resocializadores que a estas
medidas suelen atribuirse. En general, los sisternas de medidas de seguridad
contemplan variadas formas de control en libertad. o restricciones menos
intensas que la privacién de libertad. En nuestro sistemna de prisién preven-
tiva, la peligrosidad da lugar, como finica posibilidad, a la privacién total de
libertad en condiciones aGn mds rigidas que las aplicables a los condena-
dos, para los cuales se contemplan varias posibilidades de regimenes mds
liberales. Ello es absolutamente contradictorio con criterios modernos de
prevenciéon especial que buscan alternativas distintas a [a prisidn ante la
constatacién de su fracaso.

Pero ademds de todas estas criticas, el sistema del Codigo alberga una
contradiccién radical en cuanto a la aplicacién de estos criterios peligro-
sistas. Como se sabe, la libertad provisional puede pedirse un ilimitado
ndmero de veces y en cada ocasidn debe revisarse el fundamento de la
mantencion de la prisidn preventivd. De ese modo, es posible y habitual
que en un caso en que se ha negado la libertad del sujeto por considerar
que constituye un peligro para la sociedad, pasado un tiempo ese criterio
cambie y se estime que la causal ya no es procedente, todo, sin que los
elementos que determinaron el juicio de peligrosidad hayan cambiado.

135 Esta contradiccion del sisterna se vincula con el caracter esencialmente temporal que tiene I
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Esto da cuenta de que estos elementos peligrosistas, junto con la presun-
cién de culpabilidad contenida en el aute de procesamiento, pueden dar
lugar a la utilizacion de la prisién preventiva como una medida de seguri-
dad o pena anticipada. En la prictica, a partir de la ambigliedad de los
criterios v objetivos sefialados en la ley, lo que en realidad determina la
utilizacién de la prisién preventiva son consideraciones de peligrosidad por
una parte y de justicia material, por otra, que no se explicitan y que son la
respuesta de los jueces a la demanda social por castigo frente a las dificul-
tades para resolver la cuestién por medio de una sentencia.

Finalmente, cabe reiterar que los pactos sefialan las causales que justi-
fican la prisién preventiva y que en ninglin caso se admite este tipo de
consideraciones peligrosistas sino solo aquellas relativas a los objetivos del
proceso.

Pero ademis este sistema es contrario a todo el conjunto de garantias,
incluidas las del debido proceso v aquellas relativas a la responsabilidad
penal. Como se ha dicho, este sistema implica la aplicacién de una medida
de seguridad, y por tanto una forma de represidn penal, anterior a Ia
terminacién del proceso y no sujeta a la garantia bisica de la sentencia,
asimismo, no se fundamenta en la comisién de delitos sino en otro tipo de
consideraciones, las que en un Estado de derecho no Ie%itiman la wtiliza-
cién de recursos punitivos como la privacion de libertad.’®

4.3.2.2 Limitacion temporal 2 la prisidn preventiva

Otra norma limitativa de la prisién preventiva durante el proceso es
aquella que garantiza el juzgamiento dentro de un plazo razonable, la cual
analicé en general a proposito del principio de la concentracioh. Desde
luego, el derecho a que la causa sea failada dentro de un plazo breve tiene

diversas otras manifestaciones desvinculadas de la prisién preventiva.’ No.

parece légico excluir de ese derecho, por ejempio: a las victimas, a los
interesados civiles o al conjunio de la comunidad. Incluso el propio impu-

tado estari en general interesado en la vigencia de este principio, aun no

encontrindose en prisidn preventiva. _

Es evidente que desde el punto de vista de los imputados la manifesta-
cién mis importante del derecho a ser juzgado en un plazo razonable se
vincula a la prisién preventiva, puesto que el problema mdas grave, y que
con mayor frecuencia se presenta, es el de personas privadas de libertad,
cuyos procesos se alargan causdndoles un gravisimo perjuicio,

La prolongacion de la prisién preventiva profundiza la contradiccion
que siempre se produce entre esta institucién y el principio de inocencia.

prision preventiva, que se encuentra plasmado en nuestra legislacion en el articulo 356 del Codigo
de Procedimiento Penal, el cual establece en su inciso 2: “la prisidn preventiva sdlo durard el
tiempo necesario para el camplimiento de sus fines”

156 Yisualizamos en este punto un peligroso desliz desde un dereche penal y procesal penal de actos

—como se declara el nuestro—, hacta un derecho de autor, es decir, 2 la sancién por las caracteristi-
cas personales ¢ posicion social de un sujeto v no por la responsabilidad de éste en la comisién
de un hecho punible.

157 En este sentido ver Carrio, Alejandro, ob. <it,, pp. 205 ¥ 5.
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Ademds, siempre existe ¢l riesgo de que la prision preventiva exceda el

tiempo de la pena establecida en la condena o el tiempo en que ésta debe
tener un cumplimiento efectivo, sin olvidar la posibilidad de la absolucién. -
Pero, sobre todo, la prisidn preventiva implica un dafio extremo sobre la
persona del imputado, puesto que lo priva de sus facultades mds elementa-
les y hace recaer sobre &l todos los efectos deteriorantes propios de la
privacion de libertad, con ia agravante de la tensién que produce la incerti-
dumbre acerca de la duracién de la misma. De todos aquellos 2 quienes
perjudica el retraso en los procesos, el que se encuentra en peor situacién
es quien esta privado de libertad.

Las normas internacionales de derechos humanos establecen el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable no sdlo como parte de las normas
relativas al debido proceso en general, sino ademds como una garantia
especifica relacionada directamente con la privacién de libertad. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 9 pirrafo 3,
indica de modo preciso que: “Toda persona detenida... tendrd derecho 2
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”, texto
casi idéntico al de 1z Convencion Americana en su articulo 7 pirrafo 5.

No existe en nuestro sistema una garantia especifica relacionada con la
duracién del proceso, a menos que se entienda que todos los elementos
del debido proceso estin incluidos en la versién criolla: “justo v racional
procedimiento” del articulo 19 niimero 3 inciso 5 de la Constitucién Politica
del Estado.’® No obstante, el legislador reconoce la importancia de la
duracidn de la prisién preventiva al obligar a los jueces a-tener en cuenta
su duracién cuando se trate de resclver sobre la libertad provisional, y al
limitarla al tiempo necesario para el cumplimiento de los fines gue la jus-
tifican, articulo 356 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Penal.!®

Desgraciadamente, la jurisprudencia nacional no ha desarrollado criterios
de limitacidn de la duracién de la prisidn preventiva, a pesar de las posibili-
dades que ofrecen los preceptos legales citados y las normas internaciona-
les de derechos humanos.'®

158 Seglin pareciera ser el criterio seguido por nuestro constituyente de acuerdo a lo que se despren-
de de ias actas de Iz Comisidn de Redaccion de ja Constitucion.

139 Como ya se dijo a propdsite del principio de concentracién, solo existen algunas normas especia-

" les que fijan una duracién maxima a los sumarios referidos a ciertos delitos, ia mis importante fue
introducida recientemente y se refiere a los sumarios por delitos de robo y hurto, éstos debieran
tener una duracién méixima de 40 dias comtados desde la dictacién del auto de procesamiento,
prosrogables por otro periodo igual, segn dispone el articulo 80 del C.P.P. No obstante, estas
nooias no tienen un sentido de garantia, ya que fueron establecidas con el objeto de acelerar la
persecucién de estos delitos ¥ no se vinculan con fa duracién de la prisidn preventiva, ademads,
como ya se ha dicho, carecen de eficacia en la priciica debido a que no se establecid ningln
efecto concreto en el proceso para el caso de su incumplimiento,

160 No Geurre o mismo en otros paises de la region, ast por ejemplo, existe interesante jurisprudencia
en Uruguay acerca de laz aplicacion de la garantia del plazo razonable, contenida en la convencidn
americana, en lz cual se ha llegado a otorgar [a libertad en ciertos delitos en los que originalmente
se consideraban, de acuerdo a la legislacién uraguzya, como inexcarcelables en casos en los que,
por eiemplo, ¢l sujeto levaba privado de libertad un periodo equivalente al minimo de 1z pena
que corresponderia aplicarle en casc de condena. Al respecto, ver Revista del Instituto Uruguayo
de Derecho Penal, afio VI, N® 8, pp. 74 ¥ ss. y afio VII N 9, pp. 101 y s5. Sobre los argumentos de
la aplicacién de este principio ver Langon Cufiarro, Miguel, “Bl derecho a ser juzgado en un plazo
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En conclusidn, en nuestro pals no se encuentra asegurada la garantia
de juzgamiento en un plazo razonable como una limitacién de la prision
preventiva. En los hechos, es comin que la prision preventiva se prolongue
hasta por varios aflos sin que sea posible alegar un limite objetivo z la
misma. Tampoco ha sido reconocido en nuestro pais el llamado principio
de proporcionalidad que consiste en la limitacién de la duracién temporal
de la prision preventiva en relacién con la duracién de la pena probable
para el delito que se imputa. Las tnicas aplicaciones de un criterio similar
estin contempladas en los articulos 357, 358, 359 v 360 que, en general,
excluyen © limitan la prisién preventiva para los procesos por delitos con
penas no privativas de libertad o con penas inferiores a tres afios y ponen
término a la prisién preventiva cuando se ha cumplido el tiempo contem-
plado en la sentencia de primera instancia o cuando ésta es absolutoria.

En el derecho comparado, los diversos sistemas procesales penales
han desarrollado mecanismos destinados a la vigencia de esta garantia, en
general ellos han discurrido sobre los dos criterios antes planteados, esto
es, limites temporales objetivos v el reconocimiento del llamado principio
de proporcionalidad.

“En cuanto 2 las limitaciones temporales fijas de la prisidn preventiva, la
ley procesal penal alemana establece un lmite general de seis meses, que
puede ser extendido por causas justificadas en la demora de la causa,
articwlo 121 de la Ley Procesal Penal. Ademds, se establece la obligacion de
revisar la necesidad de ia mantencidn de la prisién preventiva cada tres
meses, aunque el afectado no lo solicite formalmente, articulo 117 de la
misma ley.

razonable v 1z liberacién de los procesados 1especto de los cuales puede recaer pena penitencia-
fia®, en Revista Urtiguaya de Derecho Procesal, N® 3, Montevideo, 1987, pp. 259 a 270.

También existe, desde hace mis de una décads, jurisprudencia de la Corte Suprema argentina, 2
cual, sin mencionar las normas de la convencion, ha dado aplicacién al principio general de ser
juzgade en un tiempo razonable, considerande al respecto que “atento a los valores que entran en
juego en el juicio penal” existe “Un imperativo de satisfacer una exigencia consustanciat con el
respeto 2 Ja debida dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda
personz de liberarse del estado de sospecha que importa la acusacidn de haber cometido un
delito, mediante una sentencia que establezca, de una vez y para siempre, st situacion frente 2 la
ley penal™

En este mismo pais el “derecho a un juicio razonablemente rapido” se ha vinculado con I2
extensién de la prisidn preventiva, sefialando que se debe aplicar con objeto de “...abreviat las
penosas contingencias propias de un juicio criminal, inclusive la prolongacidn de la prision
preventiva”. Este se¢ ha traducido, en la prictica, que iz Corte Suprema ha dictado rescluciones
revocatorias del procesamiento debido a que por el transcurse del tiempo excesivo no es proce-
dente seguir un proceso en contrz de las personas afectadss mientras en forma efectiva s st
acompafien nuevos datos de investigacién que permitan concluir de manera expedita ef procesc-
Ver en Carrio, Genaro, “La Corte Suprema ¥y las garantias constitucionates del imputado”, &r
FRevista K Nueve Pensamiento Pengl, afio VI, N® 13-14, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1977, pp-
77 2 102, especiaimente pp. 90 a 92 :

En lo que respecta al dmbito interamericano de derechos humanos, existe alguna jurisprudencia
emanada de la Comisidn Interamericana de Derecho Humanos, Iz cual sin embargo no ha
desarrollado criterios suficientemente claros sobre el tema, abandonande la decisibn de R
razonabilidad del plazo a cada situacion concreta a los respectivos tribunales del pais. Sobre estes
criterios ver Resclucidn N& 17/89 de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos recaidd
sobre ¢ reclamo presentado por Mario Eduardo Firmenich en contra del Estado argentino.
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_ En el amiculo 208 del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica
se establece un Hmite miximo general de un afo para la prisién preventiva, -
ampliable por tres meses cuando exista sentencia condenatoria. Asimismo,
se faculta al tribunal de casacién para ampliar el plazo general de un afio
hasta el doble en casos excepcionales.!é!

El principio de proporcionalidad corresponde basicamente a un desarro-
llo doctrinario v jurisprudencial originado en Alemania, difundido posterior-
mente por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y actuaimente aceptado por varias legislaciones modernas. Este principio,
de aplicacion general a diversos. aspectos del proceso penal, impone un-
criterio de limitacién a todas aquellas intervenciones estatales que puedan
entrar en conflicto con derechos individuales. Su contenide impone la
llamada prohibicién de exceso, esto es, obliga a los Organos estatales a
actuar gaonderando adecuadamente el equilibric entre los intereses en
uego.1*?

Respecto a la duracién de la prisidn preventiva, ésta se encuentra lmi- -
tada por un aspecto del principio de proporcionalidad que impone la
adecuacion de los medios estatales a los fines del propio Estado, asi, la
extension de la prision preventiva por un periodo superior a la privacion
de libertad involucrada en la pena probable implica un exceso del medio
utilizado respecto del fin perseguido.’®

Este criterio. aparece a veces planteado en conjunto con los limites fijos,
tal es la solucién del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, que
establece en el mismo articulo 208, ademds de los limites fijos menciona-
dos, la cesacién de la prision preventiva en el caso de que ésta zalcance la
duracidn efectiva de la pena probable, incluyéndose Ia consideracion de
posibles medidas de remisién de la pena o liberacién anticipada.!%* )

En la legislacién italiana se contempla un sistema que combina la fijacién

- de plazos mixiinos con. criterios’ de proporcionalidad, que varian segin

las diferentes etapas del proceso: En el articulo 303 del Cédigo de Procedi-

" miento Penal se. establecen plazos miximos de duracién de la prision
preventiva relacionados con el monto de la pena prevista para el delito de

que se trate y con la etapa del proceso en que se desarrolle la prisién
preventiva. En general, estos plazos se computan desde el inicio de la
privacién de libertad hasta la apertura del juicio oral y comienzan a correr
de nuevo a partir de esa misma apertura hasta la sentencia. En caso de ser
ésta condenatoria, vuelven a correr desde la condena hasta el fallo de la

1 También establecen plazos miximos los nuevos codigos de Pert v de la provincia argentina de
Cordoba, ambos de 1992, en el primero los plazos generales son de 9 meses a un afo y en el
segundo de dos afos.

162 Respecte a este principio, un amplio desarrollo-en Gonzidlez-Cuéllar Serrano, Nicolds, Proporcio-
nalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, 352 pdginas, Editorial Colex, Ma-
drid, 1990, :

163 Gonzalez-Cuéliar Serrano, Nicolds, ob. cit., p. 177. ;

¥4 También siguen un criterio similar los mencionados codigos peruano y cordobés, el primero
establece un limite equivalente a dos tercios de Ja pena esperada y el segundo fijz como maximo
el monto de 12 pena esperada que haya de traducirse en privacion de libertad efectiva,
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apelacién, v en caso de condena en la apelacién, vuelven a correr hasta la
sentencia firme.

Los plazos del sistema italiano son, para la etapa de instruccion: de tres
meses para jos procesos por delitos en que fa pena impuesta por la ley
no es superior en su MAximo a seis afios de privacién de libertad; de seis
meses para los procesos por delitos cuya pena no es superior en su
méximo a veinte afios: v, de un afio cuando la pena asignada al delito es
en el miximo superior a veinte afios o se trata de una pena perpetua. Pary
las demds etapas, los plazos son: de seis meses para los procesos por
delitos con pena privativa de libertad no mayor de seis afios en. su méximo,
¥ de un afio para los procesos por delitos con pena superior a seis afios en
el miximo.

Ademis se establece que en total, para todas las etapas del proceso, la
prisién preventiva no podra exceder los dos afios en los casos de delitos
con una pena méxima superior a seis afios y los cuatro afios en los casos
de delitos con pena méxima superior a seis afios. Para la generalidad de los
casos se establecen posibilidades de suspensién de los plazos o prorroga
de los mismos por causas excepcionales.

Tanto en los casos de plazos mdximos fijos como en los casos de
aplicacién del principio de proporcionalidad, los distintos modelos legislati-
vos contemplan que el vencimiento de los plazos establecidos en la ley se
traduce en la cesacién de la prisién preventiva, lo que no afecta la posibili-
dad de la continuacién del proceso.

En sintesis, la legislacion procesal chilena adolece del grave defecto de
no establecer limites temporales de duracién a la prisién preventiva; con
ello se abre lugar a la posibilidad de que ésta se prolongue indefinida-
mente, pudiendo incluso excederse los limites de la pena que concretamen-
te pueda imponerse al término del proceso.

4.3.2.3 Régimen penitenciario especial

El aniculo 10 péarafo 2 letra a del Pacto Internacional de Derechos
Civiles v Politicos establece la exigencia de que las personas sujetas a
prisién preventiva sean sometidas a un régimen penitenciario separado y
disefiado especialmente de acuerdo con su condicién de personas no con-
denadas.

A nivel legislativo esta garantia tiene alguna expresion en las normas de
los articulos 292 a 295 del Codigo de Procedimiento Penal, que regulan
las condiciones en que se ejecuta la detencidn y la prisién preventiva al
interior de los recintos penitenciarios. En esas normas se establecen algu-
nos elementos importantes, como el principio de que la ejecucién de la
medida debe realizarse de modo “..que se moleste a la persona o se daile
la reputacién del procesado lo menos posible...”, o el que indica que la
libertad del procesado debe ser “..restringida en los limites esirictamente
necesarios para mantener el orden del establecimiento y para asegurar su
persona...”, Asimismo, consagran algunos derechos especificos como el de

102

procurarse comodidades y ocupaciones a sus expensas y el de recibir
visitas, todo sujeto al régimen del establecimiento.

Parece dificil aceptar que las normas sefaladas constituyan una consa-
gracion suficiente de las exigencias de los pactos internacionales, ellas sdlo
constituyen, por una parte, la enunciacién de principios muy generales,
cuyo cumplimiento no aparece garantizado por disposiciones especificas v,
por otra, el sefialamiento de un pequefio nimero de derechos muy acota-
dos cuyo cumplimiento se encuentra sujeto al régimen general de cada
establecimiento penitenciaric. Por otra parte, la garantia especifica de sepa-
racién respecto de la poblacién condenada no se incluye, la ley sélo indica
que en lo posible deberd separarse a detenidos y presos (entiendo que se
refiere a quienes cumplen prisién preventiva).

Pero también establecen estas normas limitaciones especiales a las fa-
cultades de quien sufre la prisién preventiva, bisicamente destinadas a
cautelar los objetivos del proceso, como la posibilidad de “impedir las
comunicacienes que puedan entorpecer la investigacién” o de que el juez
ordene que la suspension de la visitas o que las conversaciones con ellas
sean presenciadas por algGn funcionario. A partir de estas disposiciones es
posible plantear que la legislacién nacional no s6lo no establece un régi-
men penitenciario especifico basado en la presuncién de inocencia, sino
aun contempla la posibilidad de restricciones especiales con miras a caute-
lar los objetivos del proceso.

El recientemente promulgado Decreto Supremo 1.771, que establece el
nuevo reglamento penitenciario, publicado en el Diario Oficial el 9 de
febrero de 1993, acoge en su articulo 6 inciso final el principio de que “la
presuncidn de inocencia presidird el régimen penitenciario de todos los
internos detenidos y sujetos a prisién preventiva”. El articulo 13 del regla-
mento se encarga de plantear recintos separados para los presos no conde-
nados, pero él mismo relativiza su implementacion sujetdndola a las posibi-
lidades financieras del sistema penitenciario, limitdndose a exigir dependen-
cias especiales al interior de cada recinto. _

El hecho de que las nommas de este nuevo reglamento no tengan el
rango de ley les quita, en la prictica, toda fuerza obligatoria, pues su
cumplimiento queda entregando a la discrecion del mismo Poder Ejecutivo
que lo dictd, v no existen mecanismos de control en que intervengan
autoridades auténomas de éste. De hecho, es sabido que la reglamentacién
anterior no se aplicd en importante medida durante su vigencia. Con ello el
principio enunciado no se constituye en una verdadera garantia, sino que
solo se trata de una declaracion de buenas intenciones parecidas a las que
figuran en el Cédigo de Procedimiento Penal.

Finalmente, ademas de los problemas de exigibilidad que estas normas
presentan, ellas no aparecen desarrolladas en el texto del propio reglamen-
to. Por el contrario, salvo el hecho de que los detenidos y condenados
quedan sujetos para algunos efectos, a las normas del Cédigo de Procedi-
miento Penal, en general, les resulta aplicable el mismo régimen que a los
demis reclusos, incluidos algunos elementos diffcilmente compatibles con
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la presuncidn de inocencia como un riguroso régimen disciplinario v de
sanciones.

43.2.4. La prisidn preventiva v la prohibicién de prisién por deudas

Tanto la Convencién Americana como la Declaracion Americana de De-
rechos Humanos v el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
contienen normas que proscriben la prisidn por deudas, utilizando esz
misma expresidn o la de “obligaciones de caracter civil” u “obligacién
contractual” 165

S6io a partir de la reforma del articulo 5 de la Constitucidn, nuestra
jurisprudencia comenzé a darle cumplimiento efectivo a esta garantia,’ I
cual pone en cuestién diversas disposiciones de la legislacion interna, tales
como €l articulo 44 de la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques y
¢l atticulo 163 letra f del Codigo Tributario. En los articulos citados se
establecen limitaciones a la libertad provisional relacionados con la exigen-
cia de cauciones especiales que deben rendir los procesados para poder
obtenerla, que equivalen al pago total del monto defraudado. Esta situacion
ha llevado a que en algunos casos regulados por esas normas la prision
preventiva se transforme en una prisidn por deudas, en cuanto la libertad
del procesado es otorgada por el juez, pero-su cumplimiento queda sujeto
al pago de la caucidén, que en realidad es el pago de lo adeudado al fisco
en el caso de los delitos tributarios 0 a algln particular, en el caso de los
cheques.

Como se dijo, la jurisprudencia nacional en un momento dic buena
acogida a la tesis de estimar aplicable la prohibicién de la prisidén por

deudas a estos casos. Ello se tradujo en el otorgamiento de libertades

provisionales, sin necesidad de rendir las cauciones especiales exigidas por

dichas normas. Sin embargo, hoy no existe una jurisprudencia undnime que-

permita afirmar en forma categdrica la real vigencia de la garantia, ya que

tanto a nivel de Cortes de Apelaciones como de Corte Suprema existen una

serie de fallos contradictorios en la materia .17

165 1a Convencidn Americana en su articulo 7 pérrafo 7 sefiala que: “Nadie serd detenido por deudas”,
la Declaracidn Americana por su parte, en su articulo 23, indica que: “Nadie puede ser detenido
por incumplimiento de obligaciones de cardcter netamente civil”, y el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos sefiala en su articulo 11 que: “Nadie serd encarcelado por el solo hecho de no poder
cumplir unz obligacién contractual”.

166 Ademds se le dio aplicacion para estos casos 2 Jas disposiciones del articolo 19 N° 7 lewa &) ¥
aticulo 19 N¥ 26, ambos de la Constitucidn. )

7 Ejemplo de esto son las resoluciones dictadas por la 1. Corte de Apelaciones de. Santiago, con
fecha 26 de febrera de 1991, en causa rol N® 115.233 del Tercer Juzgado del Crimen, y la de fecha
1¢ de marzo dei mismo afio, en ia causa rol N® 122.944-6 del Sexto Juzgado del Crimen, en §.as
cuales se concede [ libertad provisional eximiendo de la obligacién de rendir cauciones especia-
les. En contraposicion zl falio ernitido por la C.5. el 26 de diciembre de 1990, en recurso de quejz
rol N¥ 3746, en donde se reveca una resolucidn de la Corte de Apelaciones de Santiago que no
habia dado aplicacién al anticulo 44 de la ley de cuentas cosrientes bancarias ¥ chequesz en razdn
2 la prohibicién de la prisién por deudas contenida en el Pacto de San José de Costa Rica. Todos
estos fallos se encuentran citados por Horvitz, Maria Inés, en Algunas reflexiones en torno @ la
nuevd normativa sobre la libertad provisional, Santiago, 1991, inédito.
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4.3.2.5. La prisidén preventiva y los fines rehabilitadores de la perna

La Convencién Americana de Derechos Humanos, en el parrafo 6§ del
articulo 32 v el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en el pirrafo 3 del
articulo 10, plantean que la rehabilitacién debe ser el objetivo de las penas
privativas de libertad y del sistema penitenciario. Esta obligacidn genérica
puede generar conflictos con la prisién preventiva, sobre todo cuando,
como ocurre entre nosotros, es utilizada como pena anticipada.

Como es sabido, un examen del sistema penitenciario nacional dificil-
mente da cuenta del cumplimiento del objetivo resocializador que las nor-
mas internacionales le imponen. No obstante, aun en el caso de que esta
situacién se modificara y el sistema penitenciario desarrollara programas
importantes destinados a la rehabilitacién, la prictica masiva de Ia prisién
preventiva impediria su aplicacién a la mayor parte de la poblacidn encar-
celada, que estd constituida por personas no condenadas,

La indeterminacién de la prisién preventiva y la sitacién de expectativa
permanente en que permanecen los sujetos a ella dificulta su inclusién en
los programas de rehabilitacion intramuros. En el caso de nuestro pais estas
actividades estin explicitamente reservadas para la poblacidén condenada,
segln dispone el reglamento penitenciario. Ademds, no existe la posibilidad
de aplicar a los procesados los sistemas progresivos de liberacién que
incluyen los beneficios de salida dominical, salida diaria y libertad condi-
cional.

En mi opini6n, el mayor conflicto entre la aplicacion masiva de la prisién
preventiva y los fines rehabilitadores atribuidos al sistema penitenciario,
es que é€sta perjudica gravemente el desarrollo de los programas de
reinsercién que se han mostrado mis efectivos y que son las medidas
alternativas a la privacion de libertad reguladas por la Ley 18.216.

Nuestro sistemna penal contemplan con cierta amplitud la posibilidad de
reemplazar las penas privativas de libertad por formas de cumplimiento en
libertad, por medio de algunas medidas que estin destinadas a evitar
que ciertos segmentos de la poblacion responsable de delitos ingrese a los
recintos penitenciarios, especialmente un amplio especirc de personas
responsables de. delitos de menor gravedad v que no tienen antecedentes
delictivos anteriores. Estas normas descansan en la conviceidn, empirica-
mente asentads, de que los sistemas de cumplimiento de condena en
libertad resultan muy superiores al encierro en cuanto a su capacidad de

- evitar la reincidencia de quienes son sometidos a ellos. 168

Ademis, la Corte Suprema se ha pronunciado, expresamente, en el sentido de que estas normas
no contravienen el articulo 7 def Pacto de San José, Asi, en el recurso de queja 4.065, cupa fallo es
de 30 de enero de 1992, se sefiala expresamente en su considerando 69 que fa norina del numera]
7 del Pacto “..no resulta contrariada por el articulo 44 de I ey de cheques, en ¢varité 2 la
caucidn que establece que, dada su naturaleza juridica, no se trata propiamente de la exigencia de
una deuda civil sino que de una simple condicion legal, para Ios individuos privados de liber-
tad...”, ver en Gaceta furidica 1992/141, p. 63, )

5 4 egre respecto, ver Anexo Estadistico del Cuaderno de Andlisis Juridico, N® 24, Facultad de Dere-
cho de ia Universidad Diego Portales, Santiago, 1993,
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Estos criterios politico-criminales, respaldados en su ejecucion por siste-
mas de control v asistenciz destinados a favorecer el desenvolvimiento
social del condenado ¥ su reinsercidn a las actividades normales de toda
persona adulta (trabajo, familia, etcétera), se ven distorsionados por la
aplicacion de la prision preventiva. Por medio de ésta, el fundamento de la
politica ~excluir de la prisién a estos segmentos— resulta invalidado en
cuanto al momento de la sentencia, cuando corresponde decidir la aplica-
cién de una medida, el candidato ya ha sido sometido a periodos importan-
tes de privacién de libertad,

La prisién preventiva sufrida durante el proceso hace que las posibilida-
des de reinsercioén de los favorecidos con las medidas se reduzcan sustan-
cialmente, Su aplicacién durante el proceso implica la produccion del dafio,
los efectos desocializadores y despersonalizadores, la plena estigmatizacién
del sujeto y los demds efectos propios de la prisién que las medidas buscan
evitar y que son los factores que favorecen la reincidencia y la permanencia
de los afectados en la actividad delictiva.

4,3.2.6. Prisién preventiva y derecho 2 indemnizacién por error judicial

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su
articulo 9 parrafo 5 que toda persona que haya sido ilegalmente detenida
o presa, tiene derecho a obtener una reparacién. La Convencién America-
na es més restringida en esta materia, pues sblo establece el derecho a
indemnizacion por error judicial en casos de personas que hayan sido
condenadas, articulo 10. En todo caso, en ambos instrumentos interna-
cionales sélo se exige que exista una privacién de libertad injustificada
de acuerdo a derecho para que proceda una indemnizacién de perjui-
cios.

En el texto constitucional nacional se establece un derecho similar en el
articulo 19 N® 7 letra i). Sin embargo, éste se encuentra limitado sdlo a los
casos en que un sujeto sea sometido a proceso o condenado de una forma
que haya sido calificada por la Corte Suprema como injustificadamente
errénea o arbitraria. Es decir, no basta con la prisién injustificada o ilegal y
el dafio que ella naturalmente produce. Se agregan otros requisitos de un
contenido no demasiado preciso, destinados a limitar el 4mbito de aplica-
cion de la garantia. La jurisprudencia, por su parte, se ha mostrado bastante
reticente a conceder esta indemnizacién, reservindola para casos absoluta-
mente extremos.!%
 Me parece que en esteé punto hay una importante carencia en nuestre
sistema en cuanto a las exigencias de las normas de derechos humanos,

H9En este punto resulta muy interesante ver: Caldera, Hugo, “Interpretacién que la Corte Suprema ha
dado a la norma constitucional sobre error judicial”, Gaceta Juridica afio Xi - 1986 / N2 70, pp. 10
a 24. En ella se cita abundante jurispradencia en la materia, llegando 2 Ia conclusién de que 'ei
Estado sélo responde en Jos casos de abandono a los deberes mis fundamentales en la admfzrllfs-
tacion de justicia. El autor sefiala que “.en la prictica estamos en presencia de una disposicion
constitucional que sélo tiene aplicacion en casos extremos...”.
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pues no se otorga compensacidn al gran nimero de personas que son
procesadas y sometidas a perfodos importantes de privacién de libertad,
que finalmente resultan injustificados.17 .

Esta verdadera impunidad del Estado frente a los abusos mds extremos
que ¢l sistema de justicia criminal puede cometer respecto de las personas,
resulta absolutamente coherente con las estructuras del proceso. penal
que han sido descritas en el curso de este trabajo. Como se ha dicho, ellas
corresponden a un modelo ideoldgico que no reconoce al proceso como
un dmbito de conflicto entre el Estado y una persona titular de un 4mbito
de derechos inviolables. Por el contrario, nuestro proceso responde histé-
ricamente a un modelo preliberal, desarrollado en el contexto del Estado
absoluto, a partir del cual el proceso implica el completo sometimiento del
individuo a los intereses del Estado,

La expresién mis clara de esta ideologia que subyace al modelo pro-
cesal penal chileno me parece que estd constituido por la forma en que
aparece regulada en él la privacién de libertad. Como se ha visto, su
utilizacidén reconoce pocos limites y se extiende aun a casos en que no
parece aconseiable desde diversos puntos de vista, asimismo, no se han
disefiado posibles férmulas alternativas que podrian reducir su utilizacion.
En sintesis, el proceso dispone ampliamente de la libertad de las personas y
la utiliza su privacién como su recurso principal para conseguir los objeti-
vos de control de la criminalidad que se 1a han impuesto.

En este contexto, nos parece evidente que el Estado no puede responder
celosamente por la utilizacidn excesiva, injustificada o arbitraria de la priva-
cidn. de libertad, puesto que ello constituye una condicién del modelo
procesal penal vigente. Este no contempla entre sus objetivos la reduccién,
racionalizacién o utilizacién minima de la privacién de libertad y hacerlo
responder por sus excesos significaria hacerlo entrar en una contradiccién
insalvable.

Finalmente, creo que este problema, la impunidad del sistema frente a Ia
privacion de libertad injustificada, es también expresién del problema, ya
largamente desarroliado, de la concentracién de funciones. Si nuestro siste-
ma entrega a los jueces v al Poder Judicial en su conjunto, €l deber de
promover la persecucién penal, no parece razonable pedirle 2 este mismo
organismo que se encargue de sancionar los cascs en expresiones de esa
actividad de persecucién que han sido injustificadas. En este sentido, pare-
ce explicable que la Cone Suprema limite la aplicacién de la causal a los
casos extremos, que exceden los pardimetros de funcionamiento normal del
sistema, la mayorfa de los casos que podrian ser identificados se enmarcan
dentro del contexto del funcionamiento normal del sistema, del cual la
propia Corte es responsable, como superior del conjunto de los jueces del
pais.

176 £n el citado estadic “El proceso penal en Chile, resultados empiricos” se consigna informacion
que da cuenta de que en un mimero importante de procesos que terminan con sentencia
absolutoria han existido perfodos de prisién preventiva de diversa extensidn.
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EL PROCESO PENAL Y
LOS DERECHOS HUMANOS.
LAS VICTIMAS DE LOS
DELITOS EN EL PROCESO
'PENAL CHILENO
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Mauricio Duce



1. INTRODUCCION

Desde hace algunos aflos y con mayor énfasis en la Gltima década, se
viene planteando, en diversos paises, una especial preocupacidén acerca de
la situacidon de las victimas de los delitos en el funcionamiento de los
sistemas penales. Esa preocupacién ha dado lugar a numerosos plantea-
mientos de politicas piblicas, a la creacidn de organismos especializados
en el tema, a la formulacién de reformas legislativas vy al desarrollo de
numerosos estudios de diverso tipo por parte de las distintas disciplinas
que se preocupan por los temas penales.

En el caso de Chile esta preocupacién comienza a ser recibida muy
reclentemente ¥ en general se ha limitado al desarrollo de sistemas de
atencién y apoyo de las victimas de algunos delitos especificos.!

Las disciplinas juridicas, por su parte, pricticamente no se han ocupado
del problema.* Asi, ni en el terreno propiamente penal ni en el procesal
penal se ha desarroflado una reflexién acerca de los diversos roles que las
victimas cumplen en la operacién concreta de las normas que regulan el
funcionamiento del sistema de justicia criminal chileno,

Esta carencia se manifiesta con especial fuerza debido a los problemas
de seguridad ciudadana que enfrenta el pais en la actval coyantura y que
se expresan principalmente en un generalizado temor a la delincuencia. Es

! Se traia de organismos especializados en la aténcion de victiimis de delitas sexuales, como es e}

Centro de Atencion a las Victimas de Delitos Sexualés (CAVASY de Ja Policia de Invéstigaciones de
Chile; v de victimas de delitos de violencia intrafamiliar por parte de centros creadds por el
Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM).

La Gpica excepcidn que conocemos es la de un articulo publicado recientemente por Juan Bustos
en {a Revista de Ciencias Penales, Quinta Epoca, tomo X1, N® 1, pp. 9 a 35, “Presente v futuro de
lz Victimologia”, €l que —en todo caso— no se refiere al derecho nacional, sino que otorga una
perspectiva del estado de la cuestidn en el contexto europeo.

[N
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en este contexto en el que ha comenzado a plantearse publicamente Iy
insatisfaccién que la operacidn del sistema penal produce en quienes hap
sufrido los efectos de alglin delito v que al acudir ante los érgancs
policiales o ante los tribunales de justicia experimentan los numerosos
problemas que éstos presentan y la precaria respuesta que dan a sus
expectativas.

El objetive de este estudio es el de realizar una primera exploracion
sobre el tema de la posicion de la victima en el sistema penal chileno, esto
desde una perspectiva predominantemente juridica y con énfasis en los
aspectos procesales que, segin estimamos, son los que revisten mayor
importancia desde la Optica de la operacidén concreta de las instituciones
del sistema penal. Para ello, se planteard, en primer lugar, un anilisis
introductorio con el fin de dar cuenta resumida de las perspectivas a través
de la cuales se analiza habitualmente el tema de las victimas dentro det
sisterna penal en la literatura especializada v que son las que se ut111za;an
en el examen de la situacidn chilena.

En segundo lugar se realizard un examen de los problemas més impor-
tantes que presenta el proceso penal chileno en cuanto a la situacién de la
victima en los diferentes roles que ésta asume en su actuacion frente a las
instituciones que en &l intervienen. Conjuntamente con ello, daremos algu-
nas informaciones acerca de la regulacidon juridica de la victima en el
dmbito del derecho internacional v el derecho comparado.

Finalmente, se formularin algunas reflexiones acerca de la vinculacién
entre los problemas de la victima en el proceso penal v el problema de la
seguridad ciudadana, ast como la proposicidn de algunas orientaciones
generales de politicas piblicas que busquen mejorar la_ situacion actual en
Chile.

2. CUESTIONES PRELIMINARES
2.1. El rol de la victima en el sistema pénal estatal

Durante muchos siglos de la historia la victima jugd un papel preponde-
rante en la solucién de los conflictos sociales de relevancia, los cuales, en
definitiva, eran conflictos particulares entre los sujetos involucrados. Asi,
mecanismos como la autotutela v la composicidn entre partes eran los
utilizados para la resolucién de éstos y la satisfaccidén de los intereses de los
afectados.

El conflicto penal era visualizado con un caricter eminentemente priva-
do, por lo que su resolucién quedaba entregada en gran medida al mismo

afectado o a su nicleo familiar. Por regld generdl,. ésta se lograba mediante -

la compensacién del mal causado por medio de diversos mecanismos. Si se

iograba la satisfaccion del afectado, se entendia concluida la controversia:

penal ¥ agotada la pretensién punitiva de la victima. Por el contrario, si
no se restituia el statu quo antes, o al menos se satisfacia de una forma
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sustitutiva a la parte afectada, el conflicto. quedaba sin resoiver dando pie
en muchos casos a soluqones por otras vias, generaimente de caricter
violento v vindicativo 3

Con ¢l surgimiento del Estado moderno y con su posterior consolidacién,

éste se hizo cargo de regular v resolver todos aquelios conflictos definidos
como penales, estimindose que su relevancia social se imponia por sobre
los intereses de los particulares. Asimismo, el Estado pasé a regular en
forma monopdlica el ejercicio del poder punitivo,”expropiando™ a los par-
ticulares su facultad de intervenir en la resclucidon de los conflictos mis
graves. Consiguientemente, el Derecho Penal pasa a adquirir un caricter
pablico o estatal.
. Como sefala Hassemer, el Derechoc Penal estatal no se concibe sin
la “neutralizacién™ de la victima, es decir, de su despojamiento de faculta-
des y de la reduccién de su participacién al interior del sistema a una
minima expresion. El Derecho Penal no es una relacién entre delincuente y
victima, sino que es entre eI delincuente y el Estado. La victima se encuen-
tra por tanto “neutralizada”.’

La tendencia descrita se manifiesta en el ambito procesal penal median-
te la adopcién en Europa continental del sistema inquisitivo, tomado del
derecho canénico de la Iglesia Catélica en el siglo XIIL7 Este se caracteri-
za por enfregar a! Estado todas las facultades de persecucién de los deli-
tos y por visualizar el conflicto penal como un conflicto de caricter pabli-
co y social. El proceso inquisitivo tiene como caricter central la entrega de
la persecucién penal en forma exclusiva al Estade, e incluso al mismo
juez, el que debe resolver el asunto sin tomar en consideracién la
posicion e intereses de la victima, sino solo la realizacién del interés
social.

Este conjunto de fendmenos ha llevado a que los autores que en la
actualidad se han preocupan del tema de Iz victima, y en general a
cornunidad juridica internacional, concuerden en sefialar que la victima

- ha sido Ia “gran olvidada” de nuestros sistemas penales, frase que ya cons-

? Respecto al desarrolio de los sistemas procesales penales basados en el interés de las pares, ver:
Marez, Julio BJ., “la victima y el sistema penal”,-en De los delitos y de las victimas, Editorial Ad-
Hog, Buenos Aires, 1993, pp. 183 a 249. También Cuustie, Nis, “Los conflictos como pentenencia”,
en De fos delitos..., ob. c¢it., pp. 157 2 182.

*  En este sentido, ver Mar, Julio B.J, “La victima v el sistema penal”, en Congreso regional sobre
ta reforma de la justicia penal, ILANUD, San José, 1991, p. 74. También: Cansme, Nils, en ob. cit,
p- 159, en donde utiliza la expresién “]os conflictos han sido ‘arrebatados’ 2 las personas é:recta-
mente involucradas”.

°  Hasseuzr, Winfried, Fundamentos del derecho penal, Editorial Bosch, Barcelona 1984, p. 92.

¢ Sobre lo mismo, CamsTie (ob. cit., pp. 162-163) sefiala: “La viciima es una especie de perdedora
por partida doble, primero, frente al delincuente, y segunde —v a menudo de manera mis brutal-,
al serle denegado ¢l derecho a2 2 plena participacién en lo que podria haber sido uno de los
encuentros rituales miés importantes de su vida, fa victima ha perdido su caso e¢n manos del
Estado”.

7 Al respecto, ver: Maixw, Julio B.J. Derecho procesal penal argentino, Editorial Hammurabi $.R.L.,
1989, Buenos Ajres, 22 edicidn, tomo 1 [vol. a} Fundamentos. El derecho procesal penal y su
insercién en el orden juridico, 467 pp., tomo 1 [vol bl Fundamentos. Ef derecbo procesal penal
como fendmeno cultural, 627 pp.
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tituye un verdadero lugar comin en la literatura juridica especiali.
zada.®

Sin embargo, producto del desarrollo juridico generado en Europa cop
posterioridad de la Segunda Guerra Mundial, la situacién de olvido de Ja
victima tiende a modificarse introduciéndose una serie de elementos a lg
discusion, los que han permitido relevar el papel de la victima en el sistenm
penal. Asi, desde diversas perspectivas se comienza a revalorizar el 1ol que
debe cumplir la victima dentro del sistema penal y ésta comienza a ser
objeto “de estudio por parte de distintas escuelas y disciplinas penales,
Tendencias que también han tenide alguna recepcion en el dmbito latine.
americano y que comienzan a manifestarse en nuestro pais.

Probablemente, la disciplina que con mayor énfasis se ha preocupado
del estudio de ia victima es la denominada victimologia,® disciplina que sur-
ge en la segunda mitad del presente siglo y cuyo principal objeto es el
estudio de la victima, y come consecuencia de ello, la pretensidn de poner
en el primer plano de las ciencias penales, y como primera preocupacion
de ellas, el tema del ofendido por el delito.

En sus origenes la victimologia se vincula de manera directa con ¢
positivismo criminologico, es asi como el esfuerzo principal de su estudio
en sus primeros afios es el de la caracterizacidon y la determinacién de
categorias de sujetos que se convertian en victimas y la clasificacidn de
éstas,

Con posterioridad se desarrolla la denominada victimodogmidtica, la que
tiene por objeto el estudio de la victima dentro de las disposiciones penales
sustantivas v las categorias dogmdticas de la teorfa del delito. En la actuali-
dad, el desarrollo mis importante de esta corriente es el estudio del deno-
minado principio victimodogmdtico de la autorresponsabilidad, conforme al
cual la victima tendria que hacerse responsable en los casos que su con-
ducta fuera la generadora o uno de los factores del delito cometido en su
contra, llegidndose incluso a sostener —en los casos mids extremos— la impu-
nidad del autor en virtud a la aplicacién de dicho principio.}®

Concordamos, sin embargo, que el dmbito donde la victimologia encuen-
tra sus desarrollos mds imporiantes es el drea que en la actualidad se
denomina como la nueva victimologia,’* la cual ha dado un especial énfasis
al estudio de la victima en su contacto con el sistema penal y, en especial,

5 Asi, por ejemplo, esta afirmacion puede ser encontradz en la gran mayoria de los textos que se
refleren al tema, entre otros se puede sefialar: Garcla-FPaBios DE Mouxa, Antonio, Manugl de
criminologia, Editorial Espasa Calpe, Madrid, 1988, p. 76. Lasprove Disz, Gerardo, Victimologia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 22. Zier, Heinz, Introduccién a Ia politica criminal, Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, 1979, p. 173. Savcrapor, José Luis, "La victimologia y el sistema
juridico penal®, en Psicologia social y sistema penal, Alianza Universidad, Madrid, 1986, p. 61.

? Los imicios de la victimologia se encuentran en Ios trabajos de Von Hentig y Mendelsohn, a
quienes normalmente se les sefiala como los padres de esta nueva disciplina penal. Al respecio,
ver entre otros: Larraurl, Elena, "Victimologfa®, en De fos delitos..., ob. ¢it., pp. 282 a 316, especial-
mente pp. 283 a 286. Ver también Gascia-Papios e Molina, Antonio, ob. ¢it., pp. 76 a 91.

10t respecto, ver Bustos, en ob. cit., quien expone y critica dichos planteamientos.

"1 En este sentido, ver Busyos, ob. cit,, y Larravws, Elena, ob. cit.
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con el proceso penal, poniendo de relieve el fendmeno de la victimizacion
secundaria y los derechos de las victimas durante el proceso, el cual serd el
enfoque preponderante de este trabajo.

El conocimiento del funcionamiento concreto de los sistemas penales,
derivado de la orientacién de la criminologia precisamente a ese objeto, ha
tenido importantes consecuencias respecto de la victima. En diversos es-
rudios se ha logrado constatar que, en la generalidad de los casos, quienes
acuden al sistema de justicia criminal por haber sufrido un atentado en sus
derechos obtienen muy poca- satisfaccion a sus expectativas, sean éstas de -
repasacién econémica, de proteccidn ante futuros hechos o aun de castigo
2 los autores.’? Ademas de esta falta de satisfaccién a las expectativas pues-
tas en el sistema, éste suele profundizar el dolor y sentimiento de inseguri-
dad propio del delito dando lugar a lo que se conoce como victimizacion
secundaria., Muy corrientemente las victimas son sometidas a interrogatorios
reiterados que las obligan a recordar permanentemente los hechos, aqué-
llos a veces son realizados sin una especial consideracién por su situacion.
Ademis, el sistema de justicia criminal les impone la carga de acudir 2
diversos trimites, quitindoles su tiempo, sometiéndolas a esperas y dificul-
tades burocriticas. Asimismo, no es extrafio que en el curso del proceso la
victima deba tener que volver a enfrentarse con el autor del atentado en su
contra v en algunas ocasiones deba sufrir formas de intimidacién del mismo
hechor o de personas cercanas a €ste.

A partir de estas ideas se han desarrollado, tanto en la doctrina como en
la legislacién de diversos paises, una serie de formulaciones destinadas a
adecuar el proceso penal con el fin de dar cabida en él a los intereses de
las victimas. Estas formulaciones se han traducido en el reconocimiento de
ciertos derechos de las victimas al interior del proceso penal, cuyo anilisis
serd uno de los elemernitos centrales de este trabajo.

Desde otra perspectiva te6rica, los autores partidarios del abolicionis-
mo penal han planteado que la solucién de los conflictos sociales, hoy
definidos como penales, deben devolverse a sus titulares, es decir, a la
victima vy al victimario. De esta manera se consigue el objetivo final de su-

_ propuesta, la supresion del sisterna penal, por la via de traspasar los

conflictos penales a un 4mbito no punitivo como son aquellos en que
predomina el interés de las partes. La victima y su satisfaccidn se convier-
ten en elementos cenirales del modelo propuesto por los abolicionistas’ y

2 Al respecto, una encuesta redlizada recientemente a los sectores populares por fa Corporacitn de
Promocion Universitaria v la Universidad Cat6lica de Chile, contiene algunos antecedentes empiri-
cos segiin los cuales sobre el 55% de las personas que denunciaron un delito afirmaron categori-
camente que ello no les habiz servido de nada, o peor aln, ia denuncia s6lo le habia causado
molestias, Ver Cormea SumL, Jorge / Barros Lezazra Luis (editores), fusticia y marginalidad, percep-
cign de los pobres. Resultados de un andlisis empirico, Corporacién de Promocion Universitaria,
Santiago, 1993, pp- 87 v 88.

13 Pstas ideas se ven muy claramente en Cnwmsrig, Nils; en ob. citg ver también Husman, Louk /
BeraT DE Ceuss, |, Sistema penal y seguridad ciudadana, Editorial Ariel 5.A., primera edicldon, Bar-
celona 1984, y Bovimo, Alberto, “La victima como preocupacion del abolicionismo penal”, en De
los delitos..., ob. cit., pp. 261 y 279.
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por ende éste pasa a ser uno de los temas preferentes de sus analisis y
propuestas. 4

Por su parte, la criminologia moderna poce a poco incorpora a la victimg
como un objeto de estudio, tomindose conciencia de que su no considers-
cién importa una vision incompleta del funcionamiento del sistema. Autor y
victima forman una dicotomia que dificilmente puede separarse si se pre-
tende estudiar en forma seria al sistema penal desde sus diversos dngulos,
pretensién a la cual estin abocadas las escuelas criminolégicas actuales.

Existen muchas otras perspectivas que han abordado el tema de la
victima, las que serfan imposibles de consignar en este estudio y que
ademds nos alejarfan de sus objetivos. Lo que si debe ser destacado es que
producte de esta preocupacidn se han desarrollado estudios y reflexiones
sobre eltema que ponen en el tapete una serie de problemas que se
relacionan con éL.1%

Estimamos que, para el caso de nuestro pais, es hora de hacerse cargo
de ios problemas antes resefiados, principalmente, tomando en cuenta que
vivimos un momento histérico muy especial como es el de transicidn
democritica, en donde se hace evidente que la redefinicidn del sistema de
justicia criminal se impone como una condicién elemental para la construc-
cidén y consolidacion del estado de derecho.

2.2. Algunas precisiones previas en torno al concepto de victima

Antes de iniciar el estudio de los aspectos centrales de este trabajo, nos
ha parecido necesario realizar ciertas precisiones en torno al concepto de
victima, explicitando lo que entenderemos por victima de cara al andlisis de
su situacidn dentro del marco de nuestro sistema de justicia criminal,

2.2.1.Victimas como victimas de delitos
Unz primera cuestidén que se plantea a nivel doctrinario es la extension
del concepto de victinma a situaciones que son ajenas al sistema penal. Asi,

un sector de la doctrina ha planteado que por victima debe entenderse a
todos aquellos que han sido afectados por cualquier hecho, sea delictual o

M Asi, por ejemplo, Huisman, ob, cit,, p. 106, refiriéndose a la paricipacion de la victima en el

sistema penal en general y en un proceso en particular, sefiala: “Si se hiciera ver 2 Jas victimas y 2

las personas que temen llegar a serlo gue existen otras vias, diferentes de la viz penal, que les
convignen mucho mds; si se percataran de que, Iejos de desinteresarse de la suerte de las victimas,
aquellos que desean ver desaparecer ¢l sistema penal se interesan por su suerte de manera
distinta y mejor, proponiendo una manera eficaz de hacerse cargo de su problema, o renuacia-
rian muchos a nocidén tan aociva como estéril?”.

Enire otras perspectivas es posible sefialar la importancia que han adqguirido los estudios psicol6-
gicos vy socioldgicos acerca de los efectos psiquicos que produce la viciimizacién y iz participa-
cidn de la victima en el sistema penal. Asi, por ejemplo, entre otros, Bewroviy, Anton / TRawTER,
Marianne, “Trauma y dafio psiquico del delito”, en Victimologia N* 8, Centro de Asistencia a fa
Victima dei Delito, Cordoba-Argentina, 1993, pp. 59 a 78, v Owmos, Azucena / CappELiNg, Natalia,
“Experiencia psiquica de Ias victimas en el proceso de recuperacion®, en Victimologin N* 7, Centro
de Asistencia a la Victima def Delito, Cérdoba-Argentina, 1993, pp. 117 a 124,
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no, sea causado por el hombre o por la naturaleza. En este ambito se
considera victimas a aquelios que sufren o se ven afectados por las conse-
cuencias, por ejemplo, de un maremoto, un incendio, una erupcién volcé-
pica © un robo.

Al igual que Bustos'®, consideramos que esta concepcién amplia de victi-
ma tiende a alejarnos del tema acerca de su posicion en el sistema penal y
a confundir los problemas que en torno a éste es necesario abordar. En
definitiva, nuestra consideracion de victima sélo se restringird a aquellos
que han sido sujeto pasivo de un delito penal concreto.!

' 2.2.2. Personas naturvales y juridicas como integrantes del concepto victima

Una segunda cuestidon que nos parece importante explicitar, es el de
determinar si por victimas de los delitos s6lo comprenderemos a las perso-
nas naturales o también se incluirdn a las personas juridicas y otras asocia-
ciones intermedias.

Al respecto cabe sefialar que conjuntamente con el surgimiento de la
viciimologia priman en una primera etapa conceptos restringidos de vic-
tima, las cuales s6lo podian ser personas naturales.’® Esto aparece como
i6gico, ya que el concepto mismo de victima nace en el seno de la
“pareja criminal™?® delincuente-victima entendidos como sujetos de came y

hueso.

Esta tendencia es superada por las actuales concepciones?, las cuales
postulan que por victimas de delitos no sélo se comprenden a las personas
naturales, sino que también a las juridicas y asociaciones intermedias reuni-
das con el objeto de proteger ciertos bienes juridicos.?!

6 Bustos, Juan, ob. cit., pp. 13-14.

7 gn este mismo sentido la definicién dada por las Naciones Unidas en la “Declaracién sobre
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”, que en su
asticulo 3, sefiala: “Se entenderd por victimas a las personas que individual ¢ colectivamente,
hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimientc emocional, pérdida finan-
ciera o menoscabo sustancial de ios derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u”
omisiones que violen la legislacién penal vigente de los Estados Miembros, incluida la que
proscsibe ef abuso de poder”,

B Ep este sentido, Neumann, Elias, sefiala: “la victima que interesa es la gue sufre el perjuicio. Es para
ia victimologia, dirfase clisica, el ser humano que padece dafio en los bienes juridicos protegi-
dos...”, Victimologia. Bl rol de Ia victima en los delitos convencionales y no convencionales’,
Editorial Universidad, Buenos Alres 1984, p. 125.

¥ Garcia-PaBLOS DE Moura, Antonio, ob, cit., p. 78. ‘

% Emire las razones pos las cuales se critica a la concepcidn clsica de la victima como personz
humana individual, se encuentra el que ésta permite “newtralizar” a las victimas en aquellos delitos
que no se refieren a bienes juridicos personales, como por ¢jemplo los delitos en contra del
medio ambiente. Relacionado con lo anterior, se sefiala que dicha concepcién es incomrecta por
cuanto no logra captar una parte importante del fendmeno de la delincuencia, la que afecta 2
bienes juridicos colectivos, en dende la victima individual no aparece con claridad.

2 Asi, por ejemplo, Mazs, Julio BJ., quien sostiene: “cuando se nombra a la victima no sblo se
menciona a la pessona fisica o juridica portadora individual de un bien juridico que sufrié el dafio,
sino, ademds, a ciertos grupos de personas (asociaciones intermedias) que se refinen, precisamen-
te, para ocuparse de la persecucion de ciertos delitos o la conservacion de clertos bienes
juridicos”, en ob. cit., cita 4, p. 116. En este mismo sentido, ver Lorsz-Rey Y Arrojo, Manuel, Com-
pendto de criminologia y politica crimingl, Editorial Tecnos, Madrid, 1985, p. 180.
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A pesar de concordar con la Gltima de las tesis expuestas, nos limitare.
mos en este estudio a considerar como victimas de delitos sblo a lag
personas naturales que hayan directamente sufride un menoscabo a up
bien juridico producio de la comisién de delitos. El caso de las personag
juridicas y asociaciones intermedias nos parece presentan caracteristicag
especiales que nos alejarfan de los objetivos de este trabajo.

2.2.3. Victima y ofendido

En materia penal suele hablarse indistintamente acerca de la victima o
del ofendido por el delito. En términos estrictamente técnicos se puede
establecer una diferencia entre ambos. La palabra “victima” es una mencién
utilizada en forma preponderante por el derecho penal material, en cambio,
“ofendido” pertenece al d4mbito del derecho procesal penal. No obstante,
nos parece que ello no dd cuenta de ninguna diferencia sustancial, por lo
cual para los efectos de esta investigacién usaremos ambos términos de
manera aniloga o sindnima.??

En conclusién, por tratarse de un estudio inicial v exploratorio este
trabajo se limitard a la consideracién de las victimas concretas encarnadas
en las personas naturales que sufren directamente los efectos de aquellos
delitos en que el titular del bien juridico afectado es claramente identifi-
cable. La situacién de los procesos por aquellos delitos en que esa identifi-
cacion no es tan clara presenta numerosos otros problemas que no resulta
posible abordar aqui y que creemos deben ser abordados en posteriores
investigaciones.

3. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL CHILENO

A pesar de la creciente preocupacién que el tema de la victima ha
generado en las Gltimas décadas, en nuestro pais Ia carencia de estudios
en la materia es casi absoluta. Asimismo, a nivel de la legislacién no se ha
incluido el tema de los derechos de las victimas en las diversas modifi-
caciones a las leyes penales y procesal penales promulgadas en el ditimo
tiempo.?

El ordenamientc nacional consagra un proceso penal de caracter
marcadamente inquisitivo, escrito v secreto en gran parte de su desarrollo,
siendo la accidn penal piblica Ja regla general en materia de persecucion
de los delitos. Esto hace que nuestro sistema procesal penal tenga como
actor principal y casi exclusivo al Estado, el cual es el encargado de ejercer
fa accién penal piblica y de proteger los intereses de la sociedad y del
afectado a través de sus respectivos érganos.

22 Se sigue, de esta forma, lo que sostiene Marr, Julio B.J., ob. cit., cita 4, p. 77.

2 Tanto la Ley 18.857, de 6 de diciembre de 1989, como la Ley 19.077, de 14 de febrero de 1991, se
hag referido al problema de las victimas pero no desde la perspectiva de relevar su rol 2l interior
del procesc.

130

La investigacion, la acusacién y la resolucién de la controversia penal es

‘entregada al juez, quien de esta forma se convierte en ¢l érganc que asume

lz suma de funciones estatales, algunas de las cuales representan intereses
incompatibles entre si. Con ello, y como es caracteristico a los sistemas de
corte inquisitivo, al interior del proceso se impone casi absolutamente el
interés estatal en la persecucion penal.

Esta situacién ha generado que la victima tenga una participacion de
carécter marginal en el proceso a pesar de su fundamental importancia para
el desarrollo de éste en materias tan trascendentales como su iniciacion
(denuncia vy querella fundamentalmente) y la cooperacién en la produccién
de las pruebas. o

En suma, al interior del proceso penal se impone casi absolutamente el
interés persecutorio encarnado por un juez con la suma del poder; a parti
de esa situacion los demas intervinientes, en este caso la victima, pasan a
constituirse en elementos cuya actuacién esta subordinada al objetivo puni-
tivo. En consecuencia, la victima es concebida en ¢l proceso, fundamental-
mente, como quien notifica la produccién de un delito, como un testigo y
en general como una fuente de produccién de pruebas.

Coherentemente, una vez que el sistema de justicia criminal ha obtenido
la notitia criminis v ha comenzado el conocimiento del hecho punible, la
opinién de la victima sobre el curso del proceso carece de relevazicia‘, v
solo se le reconoce la posibilidad de intervenir mas alld de su contribucién
a la prueba, en cuanto su interés sea coincidente con ¢l del Estado, cola-
borando con la investigacién y con la acusacidn en calidad de quere-
llante.? _

Este predominio del interés punitivo y la exclusién de la victima como
verdadero actor del proceso se refleja en el principio de irrenunciabilidad e
indisponibilidad de la accién penal, asi como en la obiigator%edad, }nc_luso
por via compulsiva, en la colaboracion probatoria, como testigo, principal-
mernte.

3.1. Los derechos de Ia victima dentro del proceso penal

En este capitulo daremos cuenta de la situacién en que se encuentran
consagrados los principales derechos de la victima en nuesiro sistema
procesal penal y juridico en general. Para ello, recurriremos a las fqrmuia-
ciones que han sido realizadas por la doctrina y la legislacion extranjera en
cuanto a la identificacion de los derechos de las victimas; muy especial-
mente utilizaremos la enumeracién de derechos de la Declaracién sobre
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y de

¥ Eyvidentemente, hacen excepcién a esta idea los pocos casos en que la acci_én pena} t%e:ge el

caracter de privada. En los casos en que tiene el caricter de mixta, en .ca‘mb;o‘ fel px:mc:sp_lo se

reafirma, puesto que aunque por el tipo de delito se reconoce el predominio del interés privado

en el inicio de la accidn, una vez producido éste, el interés piiblico se impone zbsola.tameme

" sobre la victima, quitindole relevancia a su opinién sobre la oportunidad o conveniencia de la
continuacién del proceso.
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Abusos de Poder de la Naciones Unidas. A partir de esas formulaciones,
plantearemos un andlisis critico de la recepcidn de cada derecho en nuestsa
legislacién interna.

En el andlisis de cada uno de los derechos intentaremos realizar in-
terpretaciones de la legislacién nacional alternativas a las tradicionales, en
los casos en que ello permita explorar formulas destinadas a2 ampliar los
derechos reconocidos actualmente o a dar cabida a los que no han sido
admitidos explicitamente.

Por otra parte, en la medida que sea posible, entregaremos informacién
acerca de la consagracion de dichos derechos en el 4mbito comparado, en
especial en los casos de paises como Alemania, Espaifia, Estados Unidos de
Norteamérica y Argentina (fanto en la regulacién federal como la de Ia
provincia de Cordoba). Al respecto, nos parece necesario seflalar que el
desarrolle que encuentran estas legislaciones es de diverso nivel en cuanto
a los derechos contemplados, como asimismo respecio a la antigliedad de
los textos legales. Asi, por ejemplo, en el caso Alemin ya desde 1976 existe
legislacién especifica sobre indemnizacién de la victima, Io que en Espaifia
s6lo en forma reciente se contempla v ademis mucho mids restringido en
cuanto a sus alcances.

En lo que respecta a la legislacién internacional, cabe destacar que en
la actuglidad existe un proceso de internacionalizacién del movimiento
victimoldgico, fundamentalmente debido a la labor realizada por la Socie-
dad Internacional de Victimologia, quien ha tenido una decisiva influencia
en el dmbito europeo v de Naciones Unidas para la aprobacién de tratados
sobre la materia. Lamentablemente, este proceso de internacionalizacion de
los derechos de las victimas.no ha tenido eco en el 4mbito interamericano,
Es asi como ni la O.E.A. ni otros organismos regionales han tenido algin
proaunciamiento expreso en la materia. v

3.1.1. Perecho a un trato acorde a su condicion de victima
(derecho a la dignidad de la victima)

Este derecho puede extraerse en general de las normas internacionales
de Derechos Humanos, las cuales se fundan y reconocen el principio de
dignidad de las personas, por ejemplo, los predmbulos de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos v del Pacto Intemacional de Derechos
Civiles v Politicos v el articulo 11 pdrrafo 1 de la Convencidén Americana,
Este principio importa, dentro de una serie de colorarios, un limite en la
actuacion del Estado, ya que éste debe procurar el respeto de la persona
dindole un trato que su calidad de tal requiere.

La aplicacién especifica de este principio a las victimas se encuentra
consagrado en el numeral 4 de la Declaracién sobre Principios Fundamen-
tales de Justicia para las Victimas de Delitos y de Abusos de Poder de la

B Esta declaracion fue adoptada por Ja Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/
34, de 29 de noviembre de 1985.
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Naciones Unidas, en la cual se sefiala “las victimas serdn tratadas con

compasion y respeto por su dignidad *.

En este sentido se puede sostener que es deber del Estado dar una
atencién adecuada a quienes han sido sujeto pasivo de un delito, procuran-
do impedir la denominada victimizacién secundaria que precisamente s¢
genera producto del contacto de la victima con el sistema penal estatal. Es
decir, el Estado no solamente debe omitir una actuacién que afecte a la
dignidad de las personas, sino que también en aquellos casos en que 1o
puede omitir su actuar, como por ejemplo en el proceso penal, debe
hacerlo en un sentido positivo resguardando y promoviendo su respeto.

En nuestro ordenamiento juridico este derecho no ha sido objeto de
regulacion. No obstante, se puede sostener razonablemente que se encuen-
tra consagrado el derecho por via del articulo 1 de la Constitucion y
ademids por las normas ya sefialadas de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos que contemplan el principio de dignidad de las per-
sonas. Sin embargo, ello no parece suficiente frente a la inexistencia de
mecanismos o instituciones que lo concreten de manera efectiva. El resulta-
do final es entonces una desproteccion de este derecho fundamental.

Producto de esta realidad, surge la necesidad de abordar ciertas medidas
de diversa indole para subsanar esta carencia. Las medidas pueden ser
tanto de orden administrativo, como, por ejemplo, una racionalizacién en el
despacho judicial o la capacitacién especifica de los funcionarios judiciales
para la atencién de las victimas; y de orden legal, como, por ejemplo, la
simplificacion de una serie de trimites en los cuales se requiere la partici-
pacion de la victima y que en la actualidad sdlo significan molestias innece-
sarias para ella.

£n lo que respecta al derecho comparado, el nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal argentino ha contemplado expresamente una norma que dice
relacién con este derecho en el articulo 79 letra a) que establece que el
Estado nacional garantizard a las victimas de un delito desde el inicio del
proceso penal hasta su finalizacién el pleno respecto del derecho “a recibir
un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades competentes’.
Disposiciones de este tipo se concretizan, por ¢jemplo, en el caso del
ordenamiento alemidn (especificamente en la Primera Ley de Proteccién a la
Victima de 1986), impidiendo que la victima sea objeto de interrogatorios
hostiles mediante Ia exclusion de preguntas discriminatorias o perjudiciales
para la victima, o la proteccidn ante la exposicién publica, mediante i
exclusién del piblico en la declaracién prestada por ésta.

También en los Estados Unidos de Norteamérica se ha adoptado una
serie de medidas tendientes a proteger la dignidad de la victima, entre las
cuales destacan: establecimiento de programas de capacitacidn a los funcio-
narios judiciales con el objetivo especifico de que puedan dar un trato
adecuado a ellas en los distintos tipos de delitos, y la incorporacidn en
carécter obligatoria del informe del fiscal acerca de la situacion y conse-
cuencias sufridas por Ia victima causadas por la comision del delito (victim
impact siatemet).
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3.1.2. Derecho a la reparacion

La reparacién del mal causado a la victima es uno de los derechos
fundamentales que ésta tiene dentro del proceso penal.

El derecho de reparacién tiene un contenido principalmente pecuniario,
es decir, se repara si se logra compensar en términos econdmicos a la
victima. Sin embargo, no solo aparecen aspectos econdmicos involucrados
en ella,?® sino que también un importanie contenido de cardcter inmaterial,
como lo es —por ejemplo~ €l hecho de que la victima se sienta satisfecha
porque el autor del delito realiza un esfuerzo significativo tendiente a
compensar las consecuencias de su delito o que el sistema muestre una
preocupacién por resolver su problema.

No es aventurado sostener que el interés principal perseguido por las
victimas en el proceso penal es la reparacién de los dafios causados por el
delito.? Diversos estudios  realizados en paises como Alemania, Japdn y
EE.UU.% indican que, al menos, respecto de los delitos de menor gravedad,
las victimas sélo se conforman con la reparacién como (nica sancidn.

Tz declaracién de Naciones Unidas contempla los derechos de resarci-
miento e indemnizacién econdmica de las victimas en sus numerales 8 a
13, estableciendo que en caso de que la indemnizacién realizada por el
delincuente u obtenida por otra fuente que no fuere suficiente, el Estado
tendrd la obligacidn de hacerse cargo de los dafios no reparados. En el
caso europeo, el Consejo de Ministros acordd, el 24 de noviembre de 1983,
en la ciudad de Estrasburgo, el Convenio Europeo sobre Indemnizacion de
Victimas de Delitos Violentos, el que impone la obligacién a los Estados
partes de indemnizar a las victimas de delitos violentos incorporando no
$6lo los gastos médicos para la recuperacion, sino que también la pérdida
de dinero sufrida por no haber podido desarrollar actividades productivas
como consecuencia del delito. En todo caso, ambas normativas internacic-
nales operan sobre la base de la obligacién estatal a reparar, lo que es
l6gico en cuanto 2 que estas normas sOlo resultan vinculantes para los
estados que las suscriban.

26 Mapr sefiala en ob. cit, cita 3, p. 212, que Ia “Reparacién es, bdsicamente, deshacer fa obra
antijusidica flevada a cabo, colocando el mundo en la posicidn que tenia antes de comenzar €l
delito o en la posicién a la que debia arribar, conforme & las previsiones del legislador, al mandar
la sealizacién obligatoria de una accién © al prohibir la realizacidn de otra”, luego agrega: “Esta
reparacién ideal es, en ocasiones, imposibie. Por ello, en numerosas oportunidades, sélo se trata
de sustitutos de la reparacién, de los cuales el mds conocido es Ja compensacion por el resarti-
miento econémico del dafio. Existen, sin embargo, otros sustitutos, més alejados def concepio
originario”. En el sentido de la reparacion entendida en forma amplia ver Lansavw, Elena, ob. ci.,
P. 299, v ATocHA DE AGUINAGA, "Los derechos de las victimas™, en Los reveses del derecho, Tusquets
Editores, Barcelona, 1993, p. 59,

2 En este sentido ver a Eser, Alvin, “Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento
penal. Tendencias naclonales e internacionales”, en De Jos delitos..., ob. cit., pp. 29-30. Ver tam-
bién Atocia DE AGumaca, ob. cit., pp. 43 a 72.

28 Ver Roxiw, Claus, “Fines de fa pena y reparacién del dafio”, en De los delitos..., ob. cit,, p. 151, en
donde cita a diversos autores que exponen Jos resultados de esas investigaciones. También ver
ATOCHA DE AGUINAGA, Ob. cit., pp. 58-39.
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En el caso Alemin, desde 1976 existe una normativa especial que tiene

'poy objeto establecer el derecho de toda victima de un delito violento, que

haya sufrido graves dafios para su salud o capacidad laboral, de obtener
alguna compensacién por dichos pesjuicios de parte del Estado, con el
fundamento de que si el ciudadano otorga a éste su proteccién frente a fa
delincuencia, cuando el Estado no sea capaz de cumplir con dicha mision
debe responder reparando los perjuicios causados. En lo que se refiere
al caso de Espafia, existe el Real Decreto 1311/1988 que tiene un objeto
mucho mids limitado, ya que establece el derecho de indemnizacidn estatal,
pero solo respecio de las victimas del terrorismo.

Por su parte, nuestro ordenamiento también consagra la posibilidad de
que la victima obtenga la reparacion del mal que se le ha causado por
parte del responsable dentro del proceso penal. El mecanismo principal

ue se dispone es el del ejercicio de acciones civiles contempladas en el
articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Penal.

La primera interrogante que surge es determinar si estas acciones satisfa-
cen cabalmente el derecho a reparacidn de las victimas.

Estimamos que la formula empleada por el Cédigo no es plenamente
satisfactoria, puesto que presenta diversos problemas. En primer lugar, se
exige una actividad importante de parte de la victima, quien debe deman-
dar dentro de un plazo limitado, el cual solo serd puesto en su conocimien-
to en el caso de haber actuado como querellante; ello difiere mucho del
tratamiento dado a los demds intereses planteados en el proceso que deben
ser promovidos de oficio por el juez. Ademis, para el ejercicio de las
acciones civiles la victima debe hacer representar por un abogado, lo cual
implica una importante limitacién, especialmente respecto de aquellas victi-
mas de menocres recursos,

En el mismo sentido, el tribunal no tiene facultades suficientes que
permitan facilitar la labor de obtener reparacién. Asi, sélo se le conceden
facultades para realizar embargos de oficio una vez dictado el auto de
procesamiento v con el solo objeto de asegurar el pago de costas y
demis gastos del juicio. Excepcionalmente, y sdlo para determinados deli-
tos, se faculta al juez para realizar éstos con el objeto de asegurar las
responsabilidades pecuniarias provenientes del delito (art. 380 inc. 4 del
C.P.P.). Por lo demds, en nuestra realidad penal y penitenciaria, la ma-
yoria de las personas que son atrapadas por el sistemna —en calidad de
participes de un delito- son sujetos de escasos recursos econodmicos, a
los cuales dificilmente pueden embargarse bienes, ya que no los po-
seen.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que el problema fundamental en
torno a la reparacién en nuestro ordenamiento se encuentra en la falta de
incentivos de parte del sistema penal 2 los participes del delito tendientes a
fomentar acciones de reparacién en favor de la victima. Pareciera que esta
situacidn obedece en gran parte al hecho de que el sistema no concibe a fa
reparacion de la victima como uno de los fines a los cuales se debe dirigir
en forma primordial el proceso penal.
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En sisternas procesales penales mas desarrollados se establece una serie
de mecanismos destinados a la obtencién de la reparacion de los males
causados por el delito.

Dentro de los diversos mecanismos que se han desarrollado a nivel de
derecho penal material, uno de los mds controvertidos es el de 1a repara-
cidn como una sancién independiente.? Esta pasa a considerarse una terce-
1a via en el catdlogo de sanciones punitivas estatales, por lo que se permite
que la pena dictada sea en forma exclusiva la reparacién del dafio causado
por el delito. Ejemplo de esto se encuentra en el ordenamiento inglés a
través de las llamadas compensation orders.

Ademds se ha creado una serie de incentivos que van desde la posi-
bilidad de renunciar a la punibilidad de la conducta, hasta conceder una
atenuacién de importancia en los casos en que se produzca una reparacién.
Asi, por ejemplo, el articulo 167 del Codigo Penal austriaco establece que
en el caso de los delitos en contra de la propiedad y el patrimonio la
prestacién resarcitoria es una causal de eximicién de la pena’® En el
pardgrafo 46 pirrafo 2 del Cédigo Penal alemin se establece que, en la
determinacién de la pena, el esfuerzo del autor por reparar los dafios es
una circunstancia que debe tomarse especialmente en consideracién.

En el dmbito procesal penal también existen mecanismos que incentivan’

la reparacién. Biemplos de ellos es la posibilidad de una clausura (archivo)
del procedimiento de investigacién bzjo la instruccion de reparar el dafio,
contemplado en el Articulo 1532 de la Ley Procesal Penal alemana, v €l
mecanismo de conciliacién en procesos por delitos de menor gravedad,
aun cuando sean de persecucién piblica.

La posibilidad de establecer en nuestro ordenamiento penal y procesal
penal incentivos como los descritos choca a primera vista con el principio
de legalidad vy la irrenunciabilidad de la accidén penal pablica. Sin embargo,
un anilisis mas profundo de la eficacia real de ellos nos lleva a conclusio-
nes diversas.

En cuanto al principio de legalidad, existen dertos antecedentes que
permiten relativizar su eficacia y validez en nuestro. sistema procesal pe-
nal. La criminologia moderna ha destacado, a través del estudio de la “cifra
negra o cifra oscura®, que la cantidad de delitos cometidos es altamente
superior a la cantidad de delitos conocidos y perseguidos por el sistema.
De otra parte, el sistema se muestra como estructuraimente incapaz para
investigar y eventualmente sancionar la totalidad de delitos que ilegan a su
conocimiento; en este sentido todos los sistermnas presentan una tasa muy
baja de condenas respecto del conjunto de delitos de que conocen 3!

® Respecto del debate referente a la reparacién como sancidn dei derecho penal ver a Roxin, Claus,
ob. cit., ¥ a Hirscs, Hans Joachim, “La reparacion del dafio en el marco del derecho g;enal mate-
rial”, en De Jos delztos ., ob. cit., pp. 53 a2 90.

* Una mejor descripeién de esta norma y una <ltica 2 ella en Aibiv Eser, ob. cit,, p. 34, ¥ en Hirscy,
Hans Joachim, ob. cit., p. 71.

3 Al respecto, por ejemplo, en e caso de Gran Bretaiia, las estadisticas disponibies indican que de
cada 100 crimenes cometidos, 41 de elios son denunciades z la policia por aiguien, ya sea una
victima ¢ un miembro dei pablico. La policia selecciona los delitos denunciados, vy este procesc
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Lo anterior lleva 2 que en el funcionamiento efective de la justicia del
crimen el principio de legalidad no tiene una vigencia real.3? En cambio, el
sistema se presenta como altamente selectivo; de los casos que llegan a
conocimiento de los érganos que lo integran algunos son investigados a
fondo, en tanto que otros son en los hechos abandonados, sea por incapa-
cidad material de darles atencién o por la aplicacién de criterios de selec-
cién no explicitos presentes en los operadores que intervienen en las
diversas etapas.

Respecto al principio de’ irrenunciabilidad de la accién penal ptblica y
de la pena, existe una serie de disposiciones legales e instituciones doc-
trinales que permiten concluir que no se trata de un principio absoluto, y
que, por ende, nuestro ordenamiento permitird fomentar incentivos a la
reparacion de la victima.

Como marco general de este andlisis se debe tener presente que el
articuio 7 del Codigo de Procedimiento Penal dispone dentro de las prime-
ras diligencias del sumario que ¢l juez debe darle proteccion al perjudica-
do. Por la generalidad de este enunciado estimamos que cubre la obiiga—
cién del juez de utilizar los mecanismos que permitan la reparacién a la
victima.33

La ley 19.172, schre “arrepentimiento eficaz”, establece una situacién
bastante paradigmdtica. En ella se permite eximir de las penas establecidas
para determinados delitos terroristas a aquellos que realicen lo sefialado en
las letras a y b del articulo 1 de la misma ley, que se refieran fundamental-
mente a revelar, entregar informacién o ayudar en la desarticulacién de
asociaciones ilicitas terroristas en Ias que hubiere participado. El fundamen-
to de esta ley se encuenira en motivos utilitarios, es decir, a cambic de la
renuncia de la potestad punitiva de ciertos delitos se pretende obtener
como resultado el exterminio y la desarticulacién de las organizaciones
terroristas. Siguiendo la misma argumentacién, podria plantearse con cierta
factibilidad la posibilidad de establecer atenuaciones o exenciones de penas

reduce la cifra a 26. La policia encuenira a un sospechoso solamente en siete casos de estos 26, ¥
de los siete casos solamente tres lerminan en una pena dictada por alguna Corte, Ver Sterw,
Vivien, “Las alternativas a la privacidn de libertad en Gran Brewfia®, en Cuadernos de Andlisis ju-
ridico, Ne 24, p. 20.

En el caso alemdn, se estima que sdlo la mitad de los delitos cometidos son registrados por
el sistema penal. Los delitos registrados, por ejemplo en el afio 1983, fueron 4,3 millones de
denuncias presentadas a la policia, a las que hay que agregar 1os delitos de tréfice, con lo cual los
deiltos régistrados ese afic son aproximadamente 7.000.000. De estos delitos registrados sélo son
condenados airededor de 750,000 a 780.000. Al respecto, ver Kasex, Glinter, ntroduccion a ln
criminologia, Editorial Dykinson, Madrid 1988, p. 217.

3 Respecto del caso chileno, ver Rizco, Cristiin, “Aproximacién a una evaluacién del proceso penal
chileno”, en Reformas procesales en América Latina. La oralidad de los procesos. Corporacion de
Promocidn Universitaria, Santiago 1993, pp. 261 a 288.

3 Sobre los alcances de} articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Penal existe un informe en derecho
de Hugo Peseira, quien sefiala al sespecto: “...el poder cautelar del juez para dar proteccién a
perjudicados como primera diligencia de instruccién del sumario, es general y discrecional”, en
definitiva el autor postula que las posibilidades del articulo referido son bastantes ampiias dindole
al juez un alto grado de libertad para decidir qué medidas se requieren adoptar, En Gaceta Juridi-
ca, Afio X - 1985 / N2 56, pp. 12 a 18, cita p. 14.
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para aquellos que reparen a la victima, esto con la finalidad utilitaria de
mejorar la satisfaccion de ésta v a su vez aumentar la eficacia del proceso
en cuanto al cumplimiento general de sus objetivos centrales.

Ademis, la dictacién de esta ley importa en cierta medida un reconoci-
miento por parte del Estado del fracaso de la via penal tradicional para la
solucion de ciertos conflictos sociales. Ello abre una puerta a otras solucio-
nes no exclusivamente punitivas, como la reparacidn, que debieran tener
cabida dentro del sistema por representar mejores alternativas de solucién
de los conflictos sociales que el derecho penal tradicional,

Una situacién diferente es la regulada por el articulo 11 N¢ 7 del Codigo
Penal, el cual concede una atenuante al gue con celo procure reparar el
mal causado por el delito. En la prictica, esta atenuante se reconoce a
quienes depositen en la cuenta corriente del tribunal ciertas cantidades de
dinero en favor de la victima, las que no requieren constituir una repara-
cién total v plena. Tomando como base el criterio que subyace tras la
atenuante, parece logico sostener que en caso de que la reparacion pecu-
niaria fuera total, cubriendo todos los daflos causados a la victima, el juez
debiera poder otorgarle efectos mds amplios que el de una atenuacién.

Sirnilar 2 la norma anterior es 1o dispuesto por el articulo 456 del Cédigo
Penal, el cual concede una atenuante en los delitos en contra de la propie-
dad si antes de decretar la prisidn se devolviere Ia cosa hurtada o robada.
sAcaso no se deberia conceder un efecto mayor cuando ademds de devol-
verse las cosas hubiere una reparacién integral de los perjuicios?

También se puede citar la institucién doctrinariamente aceptada del de-
sistimiento de Ia tentativa y del delito frustrado, en donde el ordenamien-
to renuncia a la posibilidad de sancionar en base al hecho de que el sujeto
—en forma voluntaria— retira o deja de ejercer su accion (en caso de ambos
desistimientos) e impida la produccién de los resultados primitivamente
propuestos (desistimiento delito frustrado).

Finalmente, estimamos necesario reconocer que de hecho en la opera-
citbn actual de nuestro sistema de justicia criminal existe un importante
grupos de delitos, como, por ejemplo, estafas y otras figuras econdmicas o
patrimoniales no violentas, y cuasidelitos, especialmente los preducidos por
accidentes del wrinsito, en donde el acuerdo econdmico entre las partes
tiene un enorme valor que los jueces no pueden evitar reconocer vy que en
muchos casos los lleva a sobreseer las causas arregladas, ya sea de manera
temporal o definitiva,

Las instituciones descritas, en nuestra opinidén desmienten el caricter
absoluto de principios como la irrenunciabilidad de la accién penal v
muestran como es posible regular formalmente mecanismos de incentivos
a la reparacién sin que ello implique un quiebre freate al resto del ordena-
miento juridico.**

3 De hecho, mecanismos de este lipo ya existen en a legislacion vigente para casos excepcionales,
como es el caso de algunos delitos tributarios v las figuras contempladas en la ley de aduanas, en
donde si se reintegra al patimonio fiscal, el Estado renuncia al ejercicio de la accién penal.
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. 3.1.3. Derecho a la informacién

Una adecuada concepcién de este derecho implica —a nuestro juicio- dos
aspectos, uno que denominaremos formal y otro sustancial o material.

En su aspecto formal este derecho importa la necesidad de que la victima
conozca acerca del estado del procese y las actuaciones que se realizan en
&l En su aspecto sustancial o material, el derecho a la informacion debe
implicar que, conjuntamente con conocer las actuaciones del proceso, 2
la victima se le deben dar.los elementos que le permitan comprender el
significado e importancia que tiene cada una de éstas. Sin esta concepcidn
amplia del derecho de informacién creemos que la victima no resulta res-

ardada efectivamente en el resto de sus derechos dentro del proceso.?

Este derecho se encuentra contemplado en el articulo 6 letra a) de la
Declaracion de los Principios Fundamentales de Justicia Para las Victirnas
de Delito y de Abuso de Poder de las Naciones Unidas, en donde se sefiala:

“b. Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y adminis-
trativos a las necesidades de las victimas:

2) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo crono-
l6gico v la marcha de las actuaciones, asi como de la decisién de sus
causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan
solicitado esa informacion;”

Fl sistema procesal chileno, como en general en el resto de los sistemas
latinoamericanos, se caracteriza por utilizar, como describe Binder,3® “un
lenguaje oscuro, plagado de latinajos o palabras extrafias que hacen que la
administracién de justicia se aleje del conjunto de la sociedad”. Es por €so
que estimamos que la consagracién normativa de este derecho debe abar-
car necesariamente un contenido sustancial, sin el cual se convierte en un
formalismo privado de todo sentido que dejarfa en indefension a la victima,
aun a pesar de comunicirsele ciertos elementos del proceso.

Notamos severas falencias en cuanto a este derecho en el ordenamiento
juridico nacional, en el cual no existen normas que establezcan de modo
general una obligacion de informar a la victima, como tampoco existe una
prictica importante de los tribunales en ese sentido. La falta de informacion
es una de las quejas mas frecuentes de quienes toman contacto con el
sistema judicial penal.?” En efecto, s6lo existe la obligacién de notificar

3 Como por ejemplo respecto a las posibilidades que tenga de obtener unma reparacién en forma.
oportuna o el establecimiento de ciertas medidas protectoras en su favor, )

3 Binpex, Alberto, “Pesspectivas de la reforma procesal ea América latina”, en justicia Penal y Esta-
do, Editorial Ad-Hoc, Buenos Adres 1993, p. 205, )

37 A pesar de que no existen estudios empiricos de magnitad realizados en Chile sobre el tema, st
existen cieros antecedentes que nos permiten sustentar esta afirmacitn. la encuesta realizada 2
sectores populares, febrero de 1993, que y2 hemos citado, permite concluir gue —respecto c%e las
expectativas de fas personas entrevistadas acerca de la justicia- cerca de un (0% de elias estimd que
uno de los problemas mas graves en su contacto con el sistema era Iz fakta de informacién acerca el
funcionamiento de éste y de los derechos de los que paticipan en elia. Ob. cit, pp. 1392 144,
A propdsito del mismo problema, en la experiencia compuarada, ver SaxGraDoR, José Luis, ob, <it., p. 80.
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algunas resoluciones del proceso a la victima que actia como querellante,
- lo cual ocurre en un nimero minimo de ocasiones y representa una cargz
importanie en cuanto a la necesidad de contar con un abogado.

En la prictica, la mayor parte de las victimas que acuden a los tribunaleg
del crimen carecen de toda informacién tanto respecto del funcionamiento
del sistema, sus distinlas etapas y consecuencias, como del estado del
proceso especifico en que se encuentran interesados. De este modo, mu-
chas de ellas actian a ciegas frente a un aparato burocritico que les resulta
desconocido e incomprensible; habitualmente deben solicitar datos a fun-
cionarios que no creen estar obligados a proporcionarios y que a menudo
invocan el secreto al que estd sujeto buena parte del proceso; con ello, no
es rare que la victima pierda ripidamente interés en el asunte dejando de
colaborar con un proceso cuyo eventual avance desconoce.

Estimamos que esta deficiente situacién se podria mejorar en parte con
cambios en la operacién del sistema que no importan reformas legales;
para ello deben introducirse ciertas practicas sencillas en el trabajo de los
tribunales, a modo ejemplar se puede mencionar el envio de cartas posta-
les a Ia victima dando cuenta de la realizacién de clertas diligencias en e}
proceso, como la detencién de un imputado, el sometimiento a proceso, la
formulacién de la acusacidn o la dictacidn de la sentencia; habilitar horarios
especiales de atencién a las victimas en los tribunales con el objeto de
proporcionarles la informacién que requieran; la confeccidn de cartillas o
folletos explicativos del proceso que fueran entregados por el tribunal o la
policia, entre otras.

No obstante lo anterior, parece también necesario consagrar a nivel
legislativo mecanismos precisos de informacién a la victima aun en’el caso
de que no se constituya en querellante y no cuente con abogado. Como
minimo parece necesario que se le notifique el inicio de los plazos para
presentar la demanda civil y la dictacién de la sentencia definitiva.

A nivel comparado, la consagracidon normativa del derecho de informa-
¢ién a la victima de las actividades, resoluciones y contenido del proceso es
uno de los elementos comunes de los sistemas que ha contemplado alguna
iegislacion en la materia. Asi, por ejemplo, en el caso alemdn la ley de
proteccibn a las victimas contiene disposiciones especificas que refuerzan el
derecho de informacién. En el caso argentino, tante el cbédigo federal como
el de la Provincia de Cérdoba contienen disposicicnes en el sentido de que
la informacién a la victima es una de las garantias fundamentales que €l
Estado les asegura (articulos 79 letra d) y 80 letra 2) y b) del cédigo federal
y articulo 96 del Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba).

3.1.4. Derecho a la proteccion
Una de las principales carencias que nuestro proceso penal presenta en
cuanto a su funcionamiento prictico, dice relacién con su incapacidad para

prestar proteccion oportuna a la victima frente a situaciones de peligro que
ésta enfrenta en relacién con el delito denunciado.
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En muchos casos, la motivacion de la victima parz acudir ante los
brganos de lz justicia del crimen consiste en interrumpir una situacién de
agresiones continuas o precaver agresiones futuras vinculadas con aquellas
que son objeto del proceso. Asimismo, es necesario proteger a la victima
frente a represalias que puedan derivarse del hecho de la denuncia © de
otros actos de colaboracién con la justicia. Este tipo de situaciones se
produce habitualmente en casos en que el hechor se vincula de modo
permanente con la victima por razones de tipo familiar, de vecindad o de
conocimiento previo.

Ademds, algunos trimites del propio procese pueden constituirse en
oportunidad para que la victima sea puesta en riesgo o a lo menos intimi-

‘dada por sus agresores O Personas cercanas; no es extrafio que ello ocurra

en el propio recinto de los tribunales o en sus inmediaciones y frente a ello
también se ha mostrado ineficaz nuestro sistema procesal penal.

Esta fajta de capacidad del sistema para dar oportuna proteccidn a las
victimas no s6lo acrecienta ia insatisfaccion de ellas frente al proceso, sino
que ademis contribuye fuertemente a desmotivar la disposicién de la po-
blacién a denunciar los delitos v a colaborar con el proceso, lo cual es
uno de los principales problemas que éste enfrenta segin se verd mds
adelante,

Frente a esta situacion, la declaracion de Naciones Unidas contempla en
su articulo 6 letra d) el derecho de la victima para que e tribunal adopte
medidas para *proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su
seguridad, asi como la de sus familiares y Ia de testigos en su favor, contra
todo acto de intimidacién y represalia”.

En nuestra opinidn, v a diferencia de la $ituacion de otros derechos la
legislacién procesal penal nacional parece bastante amplia en cuanto 2
otorgar la posibilidad de desarrollar sistemas concretos de protecc:on a las
victimas. En consecuencia, los problemas se presentan mds bien en el
terrenc de la implementacién concreta de sistemas operativos y en el
escaso desarrolio jurisprudencial en cvanto a la utilizacién de esas facul-
tades. '

Nos parece que existen dos normas legales que otorgan un amplic marco
de facultades para que el juez del crimen pueda desarrollar un conjunto
pricticamente ilimitado de medidas destinadas a la proteccién de la victima
que las autoridades ejecutivas y policiales debieran implementar y contri-
buir a desarrollar.

la primera norma s la ya mencionada del articulo 7 del Cédigo de
Procedimiento Penal, el que contempla entre las primeras diligencias del
sumnario las destinadas a dar proteccidn a los perjudicados. Esta norma es
de tal amplitud que, en nuestra opinién, permite al juez la adopcién de
cualquier medida de proteccion que le pueda parecer eficaz, asimismo
permite a [a victima un amplio margen de creatividad para solicitar medidas

“en su favor, 38

3 En este mismo sentido, ver Perera, ob. cit., cita 33.
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Esta norma no sblo otorga amplias facultades al juez sino que, sobre
todo, le impone la obligacién de proteger a la victima y eleva este objetivg
a uno de los principales del proceso penal y del sumario en particular. Bajo
esta Optica, nos parece que constituye un verdadero mandato al juez ep
el sentido asumir la proteccién de las victimas como un elemento central
dentro de las actividades de instruccién.®

La norma que completa este amplio marco de facultades y que fija, en
nuestra opinién, su limite méximo, es aquéila del articulo 363 del Codige
de Procedimiento Penal que faculta la negacion de la libertad provisional
por estimarse que ésta resulta peligrosa para la seguridad del ofendido. Esta
norma manifiesta, en primer lugar, la importancia que la ley otorga a I
proteccion de las victimas en términos de llegar a autorizar una afeccién
tan extrema de los derechos del inculpado. Pero ademds, sefiala el lmite
miximo hasta donde puede llegar el juez en cuanto a las medidas de
proteccién a la victima consagradas en el articulo 7.

Nos parece claro que las normas aludidas (Atticulos 7 y 363) facultan en
general al juez para ordenar todo tipo de medidas destinadas a la protec-
cién de las victimas que puedan ser imaginadas por él o solicitadas por los
afectados. Ello incluye medidas que se muevan en el terreno de la admi-
nistracién del tribunal, reserva sobre datos personales de la victima, habili-
tar salas especiales de espera como se ha hecho por ejempio en el caso
norteamericano, ordenar la proteccién policial de 1a misma y otras imagj-
nables que no importen restricciones a los derechos del inculpado. %

El problema se presenta frente a aquellas medidas que siendo menos
intensas que la prisidn preventiva si importan restricciones a los derechos
del inculpado. Este tipo de medidas han sido desarrolladas de forma impor-
tante en el derecho comparado y constituyen un eficaz instrumento en la
proteccién de la victima durante el curso del proceso. Es posible imaginar
diversas medidas que, implementadas de manera adecuada, podrian consti-
tuirse en eficaces instrumento de proteccién sin afectar los derechos del
inculpado de modo demasiado intenso y sin producir los enormes proble-
mas de la prisidén preventiva que si se encuentra autorizada en nuestra
legislacién.

Estamos pensando en medidas como una prohibicién de aproximarse
fisicamente a la victima*! o de concurrir a su domicilio, decretar Ia salida

¥ Este mandato se ve, ademas, ratificado por lo dispuesto en los articuios 224 N2 3 y 225 Ne 5 del
Cédigo Penal, los que sancionan como autores del defito de prevaricacion a los jueces que, en
forma dolosa ¢ culposa, nieguen o retarden el auxilio o proteccion que legalmente se les pida.
Creemos, entonces, que conjuntamente con el mandato del articule 7 del Codigo de Procedimien-
to Penal, el Codigo Penal reafirma la obligacitn que éste impone, estableciendo incluso responsa-
bilidades penales en caso de su incumplimiento o desconocimiento.

1 Nos parece que en este marco debe entenderse la norma que introdujo 1a Ley 19,077 modificando

el artfculo 18% det Cédigo de Procedimiento Penal y que faculté al juez para mantener Ia reserva

de ia identidad de un testigo durante el sumario. Asimismo, le otorga facultades para disponer

otras medidas que se soliciten destinadas a la proteccion de testigos. Todo es en general aplicable

a Ias victimas que normalmente tendran ademas la calidad de testigos.

En el derecho norteamericano esta medida de proteccidn se conoce como restraigning orders y

tienen por objeto prohibir el acercamiento fisico a la victima, no sdlo respecto del imputado, sino

que también de cualquier otro tercero que pueda representar una amenaza de atentado violento o

)
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_del conyuge acusado de agresién del domicilio conyugal®? o una prohibi-

cién de reunirse con presuntos coautores o complices, por ejemplo.

De este -tipo de medidas menos intensas que la prisién preventiva, el
Codigo de Procedimiento Penal sélo regula el amaigo, que no parece
idéneo para cumplir el fin de proteccién a la victima, que normalmente se
encontrard en el territorio nacional, y cuyas causales, en los casos en que
no procede de pleno derecho, no se vinculan 2 la proteccién de ésta.

(Cual es la situacién de este tipo de medidas en Chile?, ;pueden ser
acordadas por el juez en conformidad a la legistacién actual o se encuen-
tran fuera de su 4dmbito de facultades y deben ser expresamente reguladas
por una reforma legal?

Nos parece que el principal argumento que se podria plantear para
rechazar la vigencia de estas medidas es el de que todas las restricciones a
derechos personales son de derecho estricto v en consecuencia el juez no
puede crear nuevas restricciones sino sélo aplicar aquellas para las cuales
se encuentra expresamente autorizado. No obstante, la validez de este
argumento nos parece limitada a aquellas situaciones en que la afeccion de-
derechos del inculpado es verdaderamente relevante en cuanto a que limite
de modo importante facultades como el derecho de libre circulacién por
el temritorio nacional. Asi, por ejemplo, nos parece que el juez no podria
decretar un confinamiento o relegacién provisional porque ello s significa
una limitacién relevante a derechos bisicos.

En el caso de las medidas planteadas, la afeccidn a la libertad personal u
otras facultades, es irrelevante en el contexto en que la medida se adopta.
Una prohibicién de acercarse a la victima no afecta verdaderamente la
libertad de circulacion en su esencia, sino que una manifestacién muy
precisa de ésta y en cambio se constituye en una medida de gran conve-
niencia social que previene una situacidén conflictiva a un muy bajo costo
desde el punto de vista de la afectacién de derechos individuales.

Por otra parte, ¢l rechazo a este tipo de medidas lleva al absurdo de que
frente a un caso determinado en que existan antecedentes de una probabi-
lidad de que el inculpado pueda poner en peligro la seguridad de fa
victima, se obliga al juez a optar eatre dos posibilidades extremas, o deja a
la victima en desproteccidén o decreta la prisién preventiva afectando la
libertad del inculpado de un modo radical que probablemente resulta
excesivo para el fin perseguzdo. i

Otro problema que, s¢ presenta ¢s. el que dice relacién con la sancién
frente al incumplimiente ‘dé: este tipo de med1das En principio éstas pre-
sentan la conveniencia de no requerir para su xmplementaaon de una
vigilancia intensiva, lo que les otorga una gran ventaja frente a otras medi-
das como la proteccion policial permanente de la victima, que resulta muy
dificil de implementar por la constante escasez de personal y recursos. En

de intimidacién para la victima. Estas 6rdenes han sido consagradas legislativamente por la
Federal Victim and Witness Protection Act, de 12 de octubre de 1982,

2 {Inz medida de este tipo aparece propuesta en el articulo 3 letra k) del proyecio de ley sobre
violencia intrafamiliar que se encuentra actualmente en tramitacién en el Parlamento.
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el tipo de medidas que comentamos es posible esperar que en la mayoria
de los casos se produzea un cumplimiento voluntario por parte dei afectado
sin que se requiera una intervencién policial.

No cobstante, se requiere un eficaz sistema de sanciones para los casos de
incumplimiento destinado a dar verdadero valor a las resoluciones que las
ordenan, de lo contrario se producirfa un desprestigio de las medidas y una
perdida de su uiilidad. ;Cémo se puede entonces garantizar que medidas
como las propuestas sean efectivamente obligatorias y que su incumpli-
miento’ dé lugar a sanciones que manifiesten la fuerza de las resoluciones
judiciales?

Creemos que este problema nos leva a otro mis general, que afecta a
diversos aspectos del proceso penal chileno v que es la relativa incapacidad
del sistema de justicia criminal para dotar de verdadera fuerza obligatoria a
las resoluciones de los tribunales del crimen. Es sabido que las posibilida-
des que los jueces del crimen tienen de garantizar el cumplimiento de sus
resoluciones son mds bien precarias; un clerto porcentaje de las resolucio-
nes que dictan no son cumplidas o lo son tardiamente. Asf, para un juez
el obtener la comparecencia de una persona o la detencion de un incul-
pado no es algo con lo que pueda contar de modo cierto; en general, elio
depende absolutamente de la policia y existen pocas posibilidades de
controlar la eficacia de su actividad en este materia. En consecuencia, nos
parece que para abordar la implementacién de sistemas como los plantea-
dos es necesario revisar la cuestién general de la eficacia de las resolucio-
nes judiciales y plantearse seriamente diversos temas como son la relacion
entre los tribunales y ia policia, la carencia de un Ministerio Pubhco sus
funciones y otros de caricter general.

Sin embargo, mds alld de los problemas expuestos, en €l terreno de las
normas del Cédigo de Procedimiento Penal nos parece que hay dos posi-
bilidades de garantizar la fuerza obligatoria de medidas de proteccion a las
victimas por medio de sancicnes por el incumpiimiento.

La primera de estas formulas consiste en la utilizacidn de la prisién
preventiva en aquellos casos en se compruebe que el inculpado ha incum-
plido una medida concreta de proteccidn. Creo que esta solucién hay que
descartarla por varias razones. La primera de ellas es que a pesar de los
dispuesto en la legislacién chilena la proteccién de la victima no justifica
una medida tan extrema. De hecho, los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos solo autorizan esta medida en virtud del peligro de
fuga del inculpado y no para el caso de peligro de la victima.

En segundo lugar, la prisidbn preventiva no puede transformarse en
una sancion para ningln efecto y su desvirtuacién en ese sentido ha sido
vastamente criticada por la doctrina.®3

Por dltimo, me parece que la utilizacién de la prisién preventiva en esta
situacién podria dar lugar 2 grandes arbitrariedades, puesto que su proce-

3 Al respecto, ver Risco, Cristidn, “La prision en el proceso penal chileno”, Cuaderno de Andlisis fu-
ridico, N® 16, Escueia de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 199G, 50 pp
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dencia v su duracidn quedan entregadas por completo al juez de fa causa

sin que haya ningln pardmetro objetivo que otorgue garantfas minimas.

12 segunda férmula, que si nos parece apropiada, dice relacién con la
utilizacidn de las normas del Cédigo Orginico de Tribunales contenidas
en el titulo XVI relativas a las facultades disciplinarias de los tribunales
de justicia. En ellas se faculta a los jueces de letras para aplicar sanciones
disciplinarias a las partes, las que pueden consistir en amonestaciones
verbales, multas y arrestos que no excedan cuatro dfas. Asf cuando el sujeto
no cumpliera con las medidas de proteccidn, el tribunal en uso de sus
facultades disciplinarias podria decretar en su contra alguna de estas nor-
mas contenidas en el Cédigo Orginico de Tribunales.

3.1.5. Derecho a defensa letrada

Uno de los derechos fundamentales de la victima en un proceso penal €s
la defensa letrada de sus intereses en juicio para el caso de necesitarla.

El derecho de defensa técnica encuentra maltiples consagraciones en los
nstrumentos internacionales de Derechos Humanos, como en el articulo 8
parrafo 2 letras d y e de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y el articulo 14 pérrafo 3 letras b v d del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos. Por su parte, el articulo 6 letra ¢} de la Declaracién de Naciones
Unidas se refiere al derecho de asistencia adecuada a la victima durante
1odo el proceso.

Asimismo, se encuentra consagrado en el articulo 19 N2 3 inciso 2 de
nuestra Constitucidn. En su desarrollo legislativo este derecho se ha vin-
culado preferentemente a la defensa de los imputados; de hecho, nuestra
legislacion procesal penal sélo establece como obligatoria Ja defensa letrada
del procesado.

Ademas de estas deﬁcxencxas normativas, en el plano de la implemen-
tacion” de los servicios de asistencia legal gratuita se presentan agudas
carencias respecto de la posibilidad de otorgar este tipo de defensa a las
victimas. En este sentido, cabe destacar que los dos servicios més importan-
tes prestan una escasa cobertura 2 la atencién de Jas victimas. Respecto de
los abogados de turno, éstos sélo se designan para defender a los procesa-
dos que no cuentan con defensa particular, y en caso de la Corporacidn de
Asistencia Judicial, la incompatibilidad en las defensa de ambas partes en
un mismo proceso, le impide atender 3 las victimas en aquellos casos en
que asume ia defensa del unputado

4 Existen algunas iniciativas recientes que se vinculan a este problema: los centros de atencitn a
victimas de delitos sexuales y de violencia doméstica identificados anteriormente, prestan asesotia
juridica 2 las victimas que atienden en el caso de que éstas lo requieran; en algunos ca#sos
patrocinan directamente las querellas y en otros las derivan a otros servicios de asistencia juridica
gratuita. Las fiscalias antidelincuencia que han creado algunos municipios, por su parte, patro-
cinan las querellas de las victimas de algunocs delitos; ello, no obstante, tiene como objetivo
prmcxpal et afianzar Jos cbietivos punitivos del proceso mis que promover otros intereses de ias
victimas.
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La conclusién resulta nuevamente negativa en cuanto al cumplimientg
de este derecho en nuestro sistema. Las vias de solucidn de este problema
resultzn en extremo complejas en cuanto la falta de acceso a la justicia eq
general, ¥ a4 la asistencia gratuita en particular, es un problema estructura]
del sistema judicial chileno desde hace muchos afios.%> En todo caso, cree-
mos que estas deficiencias pueden ser subsanadas de alguna manera con Iy
creacion de organismos asistenciales de las victimas a los cuales nos referi.
remos més adelante.

3.1.6. Derecho a presiaciones asistenciales

Un tratamiento adecuado z la situacion de la victima dentro del sistema
juridico no implica solamente la consagracidon de ciertos derechos dentro
del marco del proceso penal o del derecho penal sustancial. Se requiere
también la implementacién de serie de mecanismos destinados a otorgar
ayuda dirigida a paliar los efectos dafiinos del delito que habitualmente
importan un deterioro de la situacién de la victima en su salud fisica o
mental y en su situacién laboral, econdémica y social.

En general, estas ayudas prestadas a las victimas se denominan prestacio-
nes asistenciales y son de naturaleza diversa, fundamentalmente médica,
psicoldgica y social,

En el marco de la Declaracion de Naciones Unidas, el tema de la asistep-
cia a las victimas ocupa un capltulo especial que va del articulo 14 al 17. Su
consagracién se puede resumir con lo planteado en el articulo 14 que
dispone “Las victimas recibirin la asistencia material, médica, psicolégica
v social que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales,
voluntarios, comunitasios y autdctonos”. ”

En el ordenamiento juridico chileno no se han creado sistemas tendien-
tes a garantizar estas prestaciones asistenciales® Aparentemente, las ni-
cas normas en tal sentido son las de los articulos 142 v 143 del Cédigo de
Procedimiento Penal que obligan a los servicios estatales de salud a dar
atencién gratuita a las victimas del delito de lesiones cuando no contaren
con medios propios, lo que en todo caso queda sujeto a las precarias
posibilidades de los servicios en cuestién.

3.1.6.1. Sistemas especializados de atencién a las victimas

Pareciera que el sistema mds adecuado para la atencidén de victimas es el
de la creacidn de centros especializados que concentren o a lo menos

“ En este sentido, resultan muy grificos los resultados arrojados por la encuesta rezlizada a los
sectorés populares; que ya hemos ¢itado, en donde cerca de un 50% de los encuestados sefiald no
conocer la’existencia de organismos de asistencia legal gratuita, y el ouo 50%, que conocia estos
servicios, a;:roxnmadamente 1a mitad no puda sefalar correctamente cudles eran, Por otra parle,
del niimero de personas que accediefon a eflos, un porcemzle mayositario sefiald que la atencidn
no habia sido buena. Ob. cit,, pp. 153 y ss.

“ Bn la actualidad existe en tramitacidn un proyecto de ley que modifica la Ley Orgénica de
Municipalidades, con el fin de facultarlas a la creacién de fiscalias municipales, las que, de hecho,
vz funcionan en zlgunas comunas. Este proyecto contempla tambign Ja posibilidad de que las
municipatidades desarrollen otras actividades destinadas a favorecer z las victimas, en lo que se
podrian comprender algtn tipo de prestaciones asistenciales.
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coordinen el otorgamiento de las diversas prestaciones asistenciales, asi

como una orientacién bdsica en €l aspecto juridico. Estos centros pueden
ser de caricter estatal, municipal o comunitario y deben reunir un conjunto
de diversos profesionales que presten las atenciones requeridas v gque
desarrolien una metodologia especializada dadas las caracteristicas particu-
lares que presentan las victimas de los diferentes delitos.

La experiencia nacional parece ser bastante exitosa en los Gnicos centros
de atencion existentes, los cuales atienden casos muy especificos, como lo
son las victimas de delitos sexuales v de violencia intrafamiliar, Ademds,
tienen una cobertura territorial limitada sélo a la capital.

La orientacién de politica criminal asumida hasta ahora por las autorida-

-des putblicas v las limitaciones presupuestarias nos hacen estimar que difi-

cilmente se destinardn importantes fondos estatales para la creacién de este
tipo de organismos en un plazo cercano, No obstante, creemos que en el
ambito municipal se esti abriendo una puerta por medio del proyecto de
modificacién a la ley orginica respectiva que permite la creacién de fisca-
lias comunales. Desgraciadamente, la orientacién de esta idea no ha sido
hasta ahora la de desarrollar una actividad de atencion a la victima, sino la
de enfatizar la persecucion penal de ciertos delitos. No obstante, creemos
que es posible que en €l futuro los municipios asuman un rol central en la
tarea de atencion a la victima y abandonern la pretension de involucrarse de
modo inorginico en un proceso penal lleno de problemas estructurales que
deben ser resueltos por medio de una feforma profunda.

La experiencia comparada, por lo demds, demuestra que este tipo de
centros constituyen un real aporte para mejorar la posicion de Ja victima en
el proceso penal, como-asimismo para estabilizar su situacién personal con
posterioridad a la comision del delito. La experiencia espafiola resulta un
ejemplo claro de ello; asi, desde 1985 se han creado centros especializados
de atencién (el pionert es el de la ciudad de Valencia) que se han expandi-
do por todo el pais debido 2 la positiva evaluacién que han tenido en el
cumplimiento de sus finalidades.#” Lo mismo ha ocurrido en Argentina con
la experiencia llevada a cabo por el Centro de Atencidn a las Victimas del
Delito de la Ciudad de Cérdoba, cuya positiva evaluacién z llevado a que
se creen similares centros en otras provincias argentinas.

32 El rol de Ia victima como colaborador del proceo

Ademis de la consideracion de la victima en cuanto titular de ciertos
derechos en el proceso, es necesario examinar su posicidén como colabora-
dora del mismo. Esta actividad reviste tal importancia prictica, que en la
gran mayoria de los casos la no participacién de la victima implica la
imposibilidad de levar adelante la persecucidén penal, ya en cuanto a su

# Al respecto, ver Pems Risxa, José Miguel, “Situacién juridico-procesal de la victima en Espafa”, y

Gonzatez Vinosa, Félix, *1a oficina de ayuda a las victimas del delito en Valencia, Espana”®, ambos
en Odati Proceedings, N° 9, “Victims rights and legal reform: international perspectives”, Ofati
1991, pp. 233 a 245 y 293 a 303, respeciivamente.
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inicic o porque una vez iniciado el proceso no se cuenta con los elemerntos
probatorios suficientes para su continuacidén. En este sentido, creemos
que la victima juega un rol fundamental como colaborador del proceso en,
al menos, dos Ambitos que analizaremos a continuacion.

3.2.1. La victima como denuncianie

En el sistema del Codigo de Procedimiento Penal existen cuatro formas
de dar inicio al proceso penal. Una de ellas, el requerimiento de parte del
Ministerio Pdblico, tiene un caricter mds tedrico que real debido a I
disminuida situacién que esa entidad tiene, especialmente a partir de I3
supresion de los promotores fiscales de primera instancia en 1927.

1a segundz forma de dar inicio-a un proceso es por medio de la
actividad de oficio del propio tribunal; sin embargo, en el actual funciona-
miento de nuesira justicia del crimen el inicio de causas mediante esta
forma es poco habitual y sin relevancia porcentual.

En definitiva, la gran mayoria de los delitos son iniciados por denuncias
y querellas, en las cuales los principales actores son las victimas del propio
delito denunciado o querellado.

En diversos paises las investigaciones criminolégicas muestran cbémo la
forma preferente y muy mayoritaria que el sistema de justicia criminal tiene
para tomar conocimiento de Iz ocurrencia de delitos es la denuncia de 1a
victima.® Todas la otras formas por medio de las cuales tedricamente
podria llegar a2 conocer los delitos no logran ser relevantes frente a la
notitia criminis dada por el ofendido.

Lo anterior se comprueba con el hecho de que aquellos delitos ‘que no
tienen una victima directa 0 en que esta victima estd imposibilitada de
denunciar, presentan una altisima cifra oscura y s6lo muy excepcionalmen-

te llegan a conocimiento del sistema (por ejemplo, €l aborto o la violencia.

contra los nifios) o requieren de una gran despliegue de energias de los
agentes del sistema y afin asi sdlo se consigue conocer un porcentaje muy
bajo de los casos (por ejemplo, el trifico de drogas o algunas formas de
deiincuencia econdmica).

En consecuencia, en términos generales, es posible afirmar que a lo
menos respecto de su inicio, el proceso penal requiere indefectiblemente
de la victima para existir. Esto mismo nos permite ratificar que la pretensién
del sistema penal de perseguir y sancionar tedos los delitos que se come-
ten, resulta contraria a la realidad de las cosas. ¥

4 asi, por ejemplo, estudios empiricos realizados en diversos paises indican que més de un 90% de
los procesos criminales se inician por iz actividad de la victima. Ver Kaser, Génter, ob. cit., p. 137,
Ver también a SANGrRaDOR, José Luis, en ob. cit., p. 70.

¥ Incluso respecto de los delitos denunciados por las victimas 2 la poizma el sistema se muestea
muy limitado en su capacidad para investigar todas ellas. Asi, en los resultados de la encuesta.a

los sectores populares que ya hemos citado, se desprende que un 26,3% de las denuncias presentadas -

no fueron registzadas por la policia y un 30,5%, si bien fue registrada, por alguna razén no dio
lugar a un sumario en un juzgado del crimen. Lo que importa destacar es que sobre este
porceniaje la justicia del crimen no tiene posibilidad alguna de conocer esos hechos. Ver Rrco,
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Lo sostenido nos permite poner en duda la eficacia y sentido de mante-
ner en forma tan irrestricta la vigencia del principio de legalidad en nuestro
ordenamiento procesal penal y plantea la necesidad de disefiar mecanismos
procesales racionales y transparentes de seleccién de causas por parte de
los diversos agentes del sistema penal, en especial de la policia y los
wibunales.

Como hemos visto, la principal forma de inicio de un proceso criminal
es la denuncia de la victima ante la policia. Esta denuncia presenta en la
préctica algunos inconveniéntes para la victima, que es necesario examinar
en cuanto contribuyen a disminuir la disposicién de colaboracién por parte
de ésta y en general a alejfar a la poblacion de la justicia del crimen.

En primer témino, segGn parece indicar la informacién empirica dispo-
nible, Ia policia ejerce formas de seleccidn respecto de las denuncias, no
dando a todas ellas el trato previsto en la ley en el sentido de hacerlas
Hegar a los tribunales del crimen. Esta seleccién policial no es en si mis-
ma cuestionable, puesto que si bien no estid autorizada en la ley, podria
idealmente constituirse en un mecanismo de racionalizacion del sistema en
la medida en que esta seleccidén se basara en criterios igualitarios y previa-
mente conocidos, descartando, por ejemplo, las denuncias que no revisten
gravedad o derivando algunas de ellas a sistemas alternativos de solucién
de conflictos. Por lo demis, como ya se ha dicho, un elemento central del
sistema penal es su cardcter selectivo, siendo indispensable al respecio
disefiar sistemas transparentes que permitan una seleccidén con parimetros
conocidos e igualitarios.

En el caso del sistema chileno, la seleccién policial presenta problemas
que aparentemente la alejan del modelo resefiado. En primer lugar, no se
realiza de modo transparente; por el contrario, esta seleccién no es acepta-
da formalmente por el sistema y se produce de hecho, siendo imposible
controlar los criterios que se aplican, los que probablemente tampoco son
generales sino que dependen mucho de la discrecionalidad de cada fun-
cionario. En segundo lugar, pareciera que esta seleccién no es igualitaria;
por el contrario, aparentemente su caracteristica es que los sectores sociales
mis integrados reciben una mejor respuesta a sus denuncias que aquélios
més vuinerables pertenecientes a sectores populares.?

Por otra parte, respecto de aquellas denuncias que si son registradas por
la policia v que luego son pasadas al tribunal, existe una prictica genera-
lizada en nuestros tribunales del crimen tendiente a solicitar su ratificacién
ante eflos, para lo cual se toma una nueva declaracién y asi permitir ¢]

Cristidn, “Los sectores populares frente al sistema penal”, en ob, cit, p. 260. La misma sitdacion
ocurre a nivel comparado, por ejemplo en el caso alemdn el afio 1983 se registraron 4.345.107
delitos por parte del sisterna penal, de los cuales la tasa de esclarecimiento policial s6lo fue de un
45,1%. Se entiende que se aclara un delito cuando ia policia, después de haber realizado sus
averiguaciones, ha determinado al menos el nombre de un sospechoso. Ademds, respecio de los

_ delitos esclarecidos, no todos dan lugar 2 un procesc penal, Ver Xaser, Glinter, ob. cit., p. 145.

#® Al respecto, ver Rieco, Cristian, en ob. cit., cita 48, p. 260, y también Rieco, Cristian, “Delitos con-
tra la propiedad: informacién sobre su realidad y la respuesta penal”, en Cuaderrio de Andlisis ju-
ridico, N° 21, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, mayo de 1992
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inicio de la actividad de investigacién. Esto implica una importante carga
para el denunciante, ya que debe acudir por segunda vez a realizar up
trimite bisicamente igual al primero, debiendo ademds perder una cantidad
de tiempo significativo debido a las dificultades de atencidn que usualmen-
te se presentan.’!

Sin embargo, las disposiciones del Cédige de Procedimiento Pendl que
rigen la materia no imponen tales exigencias para que el juez dé inicio a
su actividad de instruccién. El actual articulo 91 del Cédigo de Proced;-
miento Penal dispone que una vez recibida la denuncia y sin mds trimite,
el ;uez procederd inmediatamente a la comprobacién del hecho denun-
ciado.??

Este mandato parece suficientemente claro en el sentido de que lz exi-
gencia de ratificacion de la denuncia no es necesaria, La persistencia de su
prictica probablemente se origina en que ia denuncia consignada comtn-
mente contiene defectos o imprecisiones que le quitan utilidad desde el
punto de vista del juez. No obstante, parece evidente que ese problema
puede resolverse por medio de mejoramientos en la coordinacién entre los
tribunales v la policia pudiendo evitarse la duplicacién del trdmite v las
consiguientes molestias para el afectado.

Otro inconveniente que normalmente se presenta respecio de esta actua-
cidn, se genera producto de la descoordinacién existente entre los diversos
Organos del sistema, en especial entre la policia y los tribunales. Cuando las
victimas concurren ante la policia a denunciar un hecho delictive, ésta le
entrega una citacion para que concurra ante el tribunal que se indica en la
misma para proceder a su ratificacion. La declaracidn en numerosas ocasio-
nes no es recibida por el tribunal debido a diversas causas originadis en la
falta de una adecvada coordinacidn entre los organismos respectivos; asi,
por ejemplo, puede ocurrir que el parte no haya llegado, que el tribunal
sea incompetente u otras similares que no tienen fundamento legal, debido
a que cualquier tribunal de la Repiiblica puede recibir la ratificacién o una
primera denuncia haya o no llegado el paste policial.

En suma, la presentaci6n de la denuncia implica para la victima una serie
de d;f1cuIzades, bisicamente originadas en problemas de coordinacién o en
irracionalidad burocritica. Bl conjunto de ellas hace que en muchos casos
la victima sea obligada a la realizacién de trémites absurdos o incondu-
centes. Todo esto acarrea como consecuencia que ya desde esta primera
etapa la victima perciba al sistema como hostil. Asi, algunas de ellas aban-
donarin aqui el interés por su caso, las que decidan continuar deberin
hacerse de paciencia y todas verin desde la partida frustrada en buena
medida su expectativa de ayuda y proteccion.

3t No es raro que esta primera declaracion deba ser realizada por tercera vez, debido a que los
organismos pojiciales encargados de investigar usualmente acuden, como primer paso, & solicitar
una declaracion al afectado.

2 psa disposicién fue iatroducida reciemtemente por la ley 19.077 con el expreso objetivo de
simpiificar la colaboracién de la viciima en el proceso.
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3.2.2. La participacién de la victima en Ia produccién de pruebas

La segunda forma de participacién de la victima en el proceso penal se
refiere a la colaboracién en la produccién de las pruebas necesarias, tanto
parz la comprobacién del delito como para el establecimiento de las res-
ponsabilidades de los autores y participes del mismo.

En el sistema chileno existen varias situaciones en que se exige la
colaboracién de la victima en trimites de prueba. En muchos casos se trata
de actuaciones necesarias para el avance del proceso vy se justifica plena-
mente su realizacidn; en otros, si bien se trata de pruebas utiles para la
consecucién de los objetivos del proceso, su regulacién especifica presenta
problemas en cuanto se imponen a la victima cargas excesivas o no se
procura minimizar los efectos negativos de la realizacién de los trimites.
Finalmente, existen casos en que las exigencias de la ley o la prictica de
los tribunales dan lugar a actividades probatorias de la victima que prestan
escasa utilidad o que resultan claramente superfluas, en tanto que provocan
al afectado graves molestias. Intentaremos referimos a las situaciones mas
problemdticas que se presentan en el proceso penal chileno en cuanto a la
colaboracién de las victimas en la produccién de pruebas.

3.2.2.1, Testigos de preéxis_tencia v dominio

Respecto de los delitos en contra la propiedad, nuestros tribunales exi-
gen la realizacién de una actuacidon probateria muy especifica- 2 quienes
son victimas de un delito de este tipo. Esta es la acreditacion del dominio v
la preexistencia de la especie substraida. Esta acreditacién se realiza por la
declaracién sumaria ante el tribunal de dos testigos que dan cuenta de la
preexistencia de la cosa v de su dominio por parte de la victima.

Consideramos que los tribunales han desarrollado una interpretacion que
ha rigidizado en exceso la prueba de esta circunstancia especifica, transfor-
mando la prueba de uno de los elementos del delito —la ajenidad de la
cosa~— en una verdadera carga procesal que recae sobre la victima.

La exigencia de los dos testigos es una prictica generalizada de nuestros
tribunales, y su incumplimiento conduce a tener por no acreditado el hecho
punible aun en casos en que otros medios de prueba o Ia construccidn de
presunciones permitirian darlo por probado sin mayores dificultades. Situa-
ciones de este tipo se plantean, por ejemplo, cuando el inculpado en su
declaracién niega haber substraido la cosa, pero reconoce su ajenidad o
cuando la victima cuenta con documentos puiblicos o privados que acredi-
tan su propiedad sobre la especie.

La prictica de exigir indefectiblemente a la victima la acreditacién del
dominio por medio de dos testigos es contraria al principio inquisitivo que
fundamenta el proceso y en especial el sumario criminal.®® Ademas, estima-

3 Como cuestion estriciural nos parece que el cardcter inquisitivo del proceso penal debe ser sometido
2 una revision profunda. Sin embargo, en la situacion actual, mientras esta revisidn no sea hecha, no
se ve por qué razdn este elemento especifico de ciertos delites queda excluido de la obligacidn que el
juez tiene de investigar y probar todos los elementos integrantes del hecho punible.
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mos que la interpretacidn realizada por los tribunales del crimen no eg
correcta, por cuanto el sentido preciso que tiene €l articulo 146 inciso 2 del
Cédigo de Procedimiento Penal es el de permitir la posibilidad de que
declaren testigos que normalmente son considerados como inhédbiles y no
el de cerrar la posibilidad a que sdlo los testigos puedan servir para
acreditar este elemento del delito.

De acuerdo a las reglas generales de prueba, los testigos son sélo uno de
los medios para acreditar la preexistencia o e dominio vy no el Gnico.5* Por
tanto, si-constan otros elementos de prueba en el proceso, el juez podra
perfectamente dar por acreditado este elemento del delito sin necesidad de
exigir la declaracion de los testigos y eliminar asi una carga innecesaria
para la victima. Ademss, en los procesos por delitos de robo y hurto la Ley
11.625 hace expresa excepcién al sistema de prueba legal del Cédigo de
Procedimiento Penal autorizando la apreciacién de la prueba en conciencia.

En cuanto a ja ley 19.077 de agosto de 1991, que tuvo entre sus
objetivos el facilitar los trimites que corresponden 2 la victima en esta
materia y aumentar la eficacia del proceso en la sancién de estos delitos,
nos parece que debe ser evaluada negativamente en cuanto discurre sobre
Iz logica de la exigencia de los dos testigos, que como hemos dicho no
parece ser siempre necesaria,>

Por otra parte, al simplificarse los trimites de la acreditacion de la
preexistencia de dominio para efectos del sometimiento a proceso, pero
manteniéndose y reforzdndose la interpretacidn de su necesidad para la
condena, se genera un segundo problema que es una tendencia al aumento
del ya mayoritario nimero de personas que se encuentran en calidad de
procesados, muchos privados de libertad, y que no son condenados-opor-
tunamente. >

Como conclusién, mis alld del debate acerca de la interpretacion de la
ley, estimamos conveniente flexibilizar el sistema de acreditacion de este
elemento de los delitos contra ia propiedad, mediante mecanismos que,
asegurando las garantias de los inculpados v procesados, no se conviertan
€n un aspecto que contribuya a causar la victimizacién secundaria o moles-
tias innecesarias a2 la victima de estos mismos delitos por medio de impo-
neries una carga muchas veces injustificada.

3.2.2.2. Reconocimientos y careos

Otras de las actuaciones probatorias caracteristicas en que se requiere”

ia intervencién de las victimas en el procesc penal chileno son los reco-
nocimientos en rueda de presos v los careos. Intentaremos identificar y

* En este sentido nos parece bastante claro el mandato contenido en el articulo 116 del Cadigo de
Procedimiento Penal, en el que se sefiala que el juez puede utilizar cualquier medio para acreditar

_ la preexistencia de [z cosa cuya sustraceion fuere materia del sumario.

3 Al respecio, ver Rigo, Cristidn, “La eficacia del proceso penal frente a los delitos de robo”, en
Cuadernos del Centro de Estudios del Desarrollo, N2 20, especialmente pp. 22 v ss.

6 Al respecto, ver anexo estadistico de "Acerca de la circel”, Cuaderno de Andlisis furidico, N® 24,
Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Samtiage 1993.

152

describir brevemente cuiles son las principales problemas que, desde

la perspectiva de las victimas, presentan iz realizacién de estas dili-

encias.
& Los reconocimientos en rueda de presos se encuentran regulados en los
articulos 342 v siguientes del Codigo de Procedimiento Penal y tienen por
objeto que la victima u otro testigo identifiquen a la persona del delin-
cuente en presencia del juez, para lo cual se pone a la vista de éstos al
inculpado conjuntamente con otras 6 personas a fin de que indiquen cual
de ellos fue el autor del delito.

El problema que se genera en esta actuacién dice relacion con la manera
en que es llevada a la préiciica. En muchos casos nuestros tribunzales no
cuentan con los medios materiales necesarios para brindar la minima co-
modidad y seguridad a la victima que realiza €l reconocimiento. De este
modo, el trimite suele transformarse en una tarea ingrata en la que aquélla
se siente desprotegida; ello se traduce a su vez en una gran reticencia de
fas victimas a participar en los reconocimientos, lo que constituye un
obstaculo importante en ia eficacia del proceso penal.

En cuanto a los careos, éstos se encuentran regulados en los articulos
351 y siguientes del Codige de Procedimiento Penal, y tienen por objeto
aclarar los hechos respecto de declaraciones contradictorias entre testigos y
victimas ¢ entre el procesado o inculpado con alguno de éstos.

Los problemas que presentan los careos para la victima, en especial
aquéllos con el inculpado, son similares 4 los involucrados en los reconoci-
mientos, ya que el tener un enfrentamiento directo con el hechor puede
producir, conjuntamente con un temor acerca de su seguridad, un impacto
traumdtico importante. Es por ello que se requieren especiales cuidados en
la materializacién del tramite, los cuales muchas veces no se dan como
producto de los problemas materiales y de organizacién de los tribunales.

También en el caso de los careos se produce una importante reticencia
de la victima a participar en ellos, lo que produce dificultades en el avance
de los procesos. Esta circunstancia suele verse agravada por una aplicacion
mecinica de la norma que regula €l careo cada vez que existen declaracios
nes contradictorias entre los testigos, entre los inculpados o entre unos ¥
otros; ello sin duda deriva de los problemas propios de nuestro deteriorado
sistema de instruccién.

En muchos casos la sola existencia de contradicciones origina la realiza-
cién de un careo sin que se pondere adecuadamente su utilidad, su rele-
vancia o la posibilidad de avanzar en el esclarecimiento de la verdad. Esto
resulta absurdo si se piensa que el careo es una diligencia de alta dificuitad
en cuanto a su materializacién ¥ que importa muchas veces una desagra-
dable experiencia a la victima. En este sentido cabe enfatizar que la nor-
ma del articulo 351 faculta a decretar un careo cada vez que hay contradic-
¢ién, no lo obliga a2 ello. Por tanto, es necesario ponderar en cada caso su
oportunidad v relevancia en el contexto de una estrategia de investigacion,
y tomando en cuenta los costos materiales y personales involucrados en la
diligencia.

153



En el caso de Estados Unidos de Norteamérica se ha diseriado una serie
de mecanismos, tanto de caricter material como legal, que tienen por
objeto evitar las consecuencias perjudiciales que este tipo de actuaciones
probatorias generan en las vicimas y que seria conveniente tomar en
cuenta en nuestro sistema. Es asi, como hemos senalado an{eriormente, se
han habilitado en los tribunales salas especiales de espera para la victima,
como también infraestructura adecuada para la realizacidn de los reconoci-
mientos. Por otra parte, se ha incorporado legalmente la posibilidad que la
victima se pronuncie acerca de la conveniencia de realizar ciertas diligen-
cias, como asimismo el informe obligatorio del fiscal acerca de las conse-
cuencias que ha tenido para la victima el delito (Victim Statement Opinion
y Victim Impact Statement).

4. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL CHILENO
Y LA SEGURIDAD CIUDADANA

En el presente capfiulo procederemos al andlisis de la situacion de
seguridad ciudadana enfocado desde la perspectiva de Ja victima v sus
derechos dentro del sistema procesal penal nacional. Para ello explicaremos
—brevemente~ los aspectos fundamentales sobre los cuales ha recaido la
discusién sobre el tema de la seguridad ciudadana en nuestro pais y Juego
lo relacionaremos con la particular situacidén de la victima en el proceso
penal chileno, siendo este Gltimo aspecto aquel al cual le daremos un
mayor énfasis.

Uno de los problemas de mayor relevancia que ha debido enfréntar la
transicién democritica chilena es el de la seguridad ciudadana. Se habla
por parte de determinados sectores sociales y politicos de la “crisis de
seguridad ciudadana”, queriendo expresar con ello la existencia de un
temor generalizado en la poblacidén de verse expuestos a la comisidn de
delitos (inseguridad subjetiva) v por otra parte la existencia de vn aumento
efectivo de la delincuencia (inseguridad objetiva). Hsto ha generado ~a su
vez— la sensacién en la poblacidn de que existe una mayor permisividad,
por parte del Estado, a los hechos de caricter delictual.

La inseguridad ciudadana subjetiva se fundamentarfa, en términos muy
generales, en un supuesto aumento global de la delincuencia, especialmen-
te la mas violenta, ¥ en la incapacidad ¢ la falta de “dureza” por parte del
gobierno democritico de enfrentar el problema de la criminalidad.

Los estudios que se han abocado al tema®’ establecen con claridad que
el problema de la seguridad ciudadana es de caricter eminentemente sub-
jetivo, por cuarto el incremento real de la delincuencia es mucho menor
al temor existente en las poblacidén de verse expuesto a ella. Es decir, no

¥ Véase 2 Mera, Jorge, “Seguridad ciudadana, violencia y delincuencia”, y Reso, Cristidn, “Delitos de
robo y hurto: informaciéa disponible sobre su realidad y ia respuesta penal”, ambos en Cuaderno
de Andlisis Juridico, N* 21, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1992.

154

H
i

. existe un correlato entre lo que ocurre en la realidad y entre la percepcion

gue la ciudadania tiene de etla.

Indagando el fendmeno con mayor profundidad, podemos establecer
que los factores que determinan su produccién son de la mis variada
indole. Ejemplo de ello lo encontramos en el tratamiento que la prensa
realiza de los delitos otorgandole una cobertura mayor a la que normal-
mente han tenido, por un lado, y por otro, en el natural cambio de
paradigma que se da entre un gobierno de caricter autoritario y uno
democratico. ’

Dentro de los factores que se pueden establecer producto de esta inda-
gacién surge como uno de ellos el tema de la victima y el proceso penal
En una primera aproximacion pareciera plausible sostener que la forma en
que actualmente estd estructurado nuestro sistema procesal penal contri-
buye & generar en las victimas involucradas en €l un sentimiento de des-
proteccién e inseguridad frente a la delincuencia, como ya lo hemos expre-
sado anteriormente. '

En consecuencia, creemos que se puede sostener en forma razonable la
hipétesis de que el hacerse cargo de los problemas de la victima dentro del
proceso penal, superindolos o al menos restringiéndolos, nos debe llevar a
la limitacion de un foco de inseguridad ciudadana subjetiva y, consiguien-
temente, a la colaboracién en la solucién del problema de seguridad ciuda-
dana en general.

A la luz de las consideraciones anteriores se puede apreciar la importan-
cia y conveniencia, tanto tedrica como prictica, que tiene el hacerse cargo
de estos temas, los cuales analizaremos bajo la optica expuesta.

4.1. Victimizacion secundaria y seguridad cindadana

El primer tema que necesariamente debemos abordar para tener una
aproximacién 2 la materia dice relacién con la explicacién del fendmeno de
la victimizacién secundaria, v luego determinar en qué medida éste se
constituye en un factor de inseguridad o temor en las victimas y en la
ciudadania en general.

Por la comisién de un delito la victima puede verse afectada en un doble
orden. En primer lugar, se puede sefialar que la victima serd afectada por
todas las consecuencias que directamente emanan del delito, las cuales no
solamente se refieren 2] menoscabo de determinados bienes juridicos, sino
que, también, pueden referirse a dmbitos patrimoniales y psicologicos entre
otros (ésta es la que se llama victimizacién primaria, es decir, la producida
en forma directa por el delito).

En un segundo orden, podemos establecer que la viclima también se
verd afectada cuando entre en contacto con el sistema penal. Esto se
explica por muy variadas razones. En primer lugar, se puede establecer que
la victima recurre sistema penal con la razonable expeciativa de que é€ste
podri resolver el conflicto producido, lo cual por regla general no ocurre
como se deduce del analists de las estadisticas judiciales referentes al
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porcentaje de causas que terminan con sentencia condenatoria (menos def
10%, exchuidas las infracciones a la ley de alcoholes).?® Pero no sélo por no
lograr una solucién la victima se verd afectada, sino porque, lejos de esto,
su participacidén en un proceso penal le generard una serie de sufrimientos
adicionales. Pérdida de tlempo en largas esperas en los pasillos de los
tribunales, pérdida de recursos gastados en vigjes al tribunal, tratos humi-
llantes o al menos descorteses por parte de funcionarios subalternos o por
estrategias de la defensa en caso de determinados delitos {(violacidn, por
ejemplc), falta de informacion acerca del avance del proceso y del signifi-
cado de las ritualidades procesales, constituyen, entre otros, factores que
determinan que en la mayoria de los casos Ja victima se sienta doblemente
afectada por el delito {esto es lo que ia doctrina denomina victimizacion
secunddria, es decir, aquella que se sufre como producto del! funcionamien-
to del sistema penal).

1a burocracia y la minima o nula informacién que recibe acerca del
avance de sus causas hacen que el ofendido pierda esperanzas en relacién
al proceso en curso, generdndose una desconfianza para con la efectividad
del sistema e incrementando el sentimiento de desproteccidn e inseguridad
frente a la delincuencia. Este fendmeno puede, a su vez, generar un fuerte
temor de la victima v 1a ciudadania a la delincuencia, lo cual puede Hevar
a que se reaccione echando abajo, o al menos limitando severamente, las
garantias penales conquistadas después de siglos de lucha tendientes a
establecer un derecho equilibrado y garantista.®

Estimamos que esta situacién se ve empeorada por la deficiente estructu-
racién de nuestro sistema procesal penal, ya que en su cardcter incuisitivo
toma como preocupacién fundamental la satisfaccidn de la pretensién pu-
nitiva del Estado, dejando de lado ~o sélo preccupindose en forma margi-
nal— el aspecto de la reparacién integral de la victima.

No es extraflo, entonces, que se genere un sentimiento de frustracién por
parte de quienes han sido sujeto pasivo de un delito, como también un
sentimiento de desproteccidn ante la delincuencia, pues la confianza en el
sistema se ve minada desde sus bases.

Un ordenamiento en el cual no exista preocupacién por la victima se
deslegitima frente a la ciudadania, la cual ya no puede esperar que éste dé
respuesta satisfactoria a sus razonables expectativas.

Sentimientos de desconfianza y temor frente a la delincuencia se incre-
mentan no sélo en las personas afectadas por los delitos, sino que también
en todas aquellas que se vinculan a ella de una manera directa (familia,
amigos, vecinos, compafieros de trabajo ¢ estudio, etc). Ademds, esta
situacidn se reproduce en el resto de la sociedad, la cual se relaciona con
el sistema penal —generalmente— mediante el contacto que logra con quie-
nes han sido involucrados en él (Jas victimas). Esto genera una situacion

% véanse mayores datos referentes a lz eficacia del sisterna en Rigco, Cristidn, ob. cit., cita 32, pp.
261 a 288.

3% Ver Hassemex, Winfried, ob. cit., pp. 94-95. Ahi se plantea esta idea y ademis se ejemplifica con un
<aso real como se dan estas situaciones en sociedades concretas.
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. que bien podria ser descrita como un circulo vicioso. Este comienza con la

percepcion que tiene la sociedad de la ineficacia del sistema y de que ia
intervencidn en &l le causard, con alto grado de probabilidad, mas males
que bienes. Se produce un fendmeno en el cual la ciudadania trata de
evitar su participacién en un proceso (no se denuncian delitos leves, no se
colabora en los procesos principalmente en el aspecto de la produccidn de
pruebas), lo que en definitiva redunda en una mayor ineficacia en el
funcionamiento del mismo.

Como ha ocurrido en Chile, este fenémeno de temor de la ciudadania
frente a la delincuencia genera una reaccién social tendiente a la limitacion
de las garantias fundamentales del derecho penal v procesal penal. Asi, no
son poco frecuentes las voces que exigen pena de muerte para mis delitos
o que pretenden eliminar las alternativas a la prisién o Hmitar 1a libertad
provisional. Ademis, se genera un endurecimiento de la politica criminal
del Estado mediante la creacién de nuevos delitos, el aumento de la pena
de los ya existentes, la mayor dotacidn policial, el aumento de la repre-
sividad de los érganos encargados de la seguridad puablica, entre otras. La
politica criminal que se desarrolia se acerca mis a la de un Estado de corte
autoritario que a la de uno democritico, como tendremos oportunidad de
analizar con mds detalle en el siguiente capitulo de este trabajo.

4.2. Hacia vn enfoque adecnado

Reacciones como fa descrita no dan solucidn real a los problemas plan-
teados. Por el contrario, se forja una falsa imagen en la comunidad de que
se enfrenta a la delincuencia por el medio mis eficaz, el sistema penal
Este, lejos de ser un medio iddneo, se ha manifestado de una “eficacia
puramente simbdlica”,* es decir, al no obtenerse los efectos realmente
deseados, el legislador obtiene, al menos, la ganancia politica de haber
enfrentado a la delincuencia en forma ripida y con los medios juridico-
penales mis radicales. En definitiva, sus logros se reducen, por regla gene-
ral, a mantener —por periodos relativamente breves— tranquila a Ia opinién
piblica y a la prensa.

Bajo una perspectiva garantista y orientados por una politica criminal
que se inspire en contenidos de caricter democritico, estimamos que las
anteriores respuestas son inaceptables. Nuestra misién es, entonces, plan-
tear vias alterpativas que conjuntamente con cumplir estos presupuestos
den en forma efectiva y eficiente soluciones a estos problemas.

Una de las vias que, a nuestro juicio, puede resultar eficiente y ademds
de un gran beneficio desde la perspectiva de los derechos de quienes
intervienen en un proceso penal, dice relacién con un tratamiento adecua-
do de la victima dentro de este mismo, pues —segin hemos analizado— este

% Con mayor detencién en este punto, véase Hassemer, Winfried, “El destino de los derechos del
¢iudadano en un derecho penal ‘eficaz’ ", en Doctrina Penal, afio 13, Ediciones Depalma, Buenos
Alres, 1990, pp. 193 a 204. Especialmente p. 200.
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es uno de los aspectos qgue constituye un foco importante en la generacidn
del problema. Ademas, ello permitird que se cumplan con garantias min;-
mas que un proceso racional y modemo deben establecer, lo que con
seguridad ayudard en el logro de objetivos como la mayor celeridad y
eficacia de éstos en la persecucion de los delitos y en la proteccion de los
derechos de Jos ciudadanos en general.

El tratamiento que debe darse a la victima por parte del sistema penaj
chileno, y en particular el sistema procesal penal, debe abarcar, a nuestro
juicio, diversos aspectos, los cuales a su vez deben ser producto de una
orientacién o politica clara acerca de Jos presupuestos y objetivos en que se
apoyen.

5. POLITICAS PUBLICAS Y LINEAMIENTOS GENERALES
ACERCA DEL TRATAMIENTO DE LAS VICTIMAS EN EL
SISTEMA PENAL CHILENQ

Nos ha parecido indispensable concluir este trabajo realizando una des-
cripeién, de cardcter eminentemente critico, de cudles han sido los linea-
menios que se han ido perfilando en el medio nacional para dar un
adecuado tratamiento 2 [a victima y, asimismo, formular algunas propuestas
de politicas pablicas en la materia, sefialando cudles, a nuestro juicio,
deben ser los presupuestos y objetivos que las orienten.

De cara a esta labor, la primera cuestiébn que surge es preguntarse si
reaimente existe una politica pablica en la materia. Creemos que si se
entiende por politicas ptiblicas una estrategia dirigida hacia la obtencién de
un fin, estrategia adoptada en forma consciente y deliberada por parte de
las autoridades piblicas o los distintos sectores que conforman el quehacer
politico v legislativo, estimamos que no existe algo similar en nuestro pafs
acerca del tema. Més bien, los caminos que han seguido los distintos actores
del sistema de justicia criminal y estatales en general parecieran ir encami-
nados a dar respuestas muy particulares, 2 fendmenos especificos, sin una
coherencia y sin una planificacion destinada al logro de objetivos globales.

En este sentido intentaremos revisar cudles han sido las respuestas
que se han planteado frente a los requerimientos de las victimas; nos
parece que ellas pueden ser agrupadas en dos grandes tendencias politico-
criminales, las cuales describiremos a continuacién.

5.1. Promocion de los intereses de las victimas por mediode Ia
reduccion de las garantias del proceso

Una primera linea de accién politico-criminal, la cual a nuestro juicio es
la que ha tenido un mayor desarrollo en el Gltimo tiempo, es la de concebir
que el interés de las victimas pasa por reducir las garantias bésicas de
quienes son inculpados por esos delitos. Es asi como se concibe a la
victima en una constante lucha con el autor del delito, v donde en la
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medida de que este tliimo disponga de menos derechos y menos garantias,

Ja victima se encontrard més fortalecida en los suyos.®!

Orientados en esta direccién, se busca establecer mecanismos para ase-
gurar que las personas detenidas por la policia puedan ser sometici‘as a
proceso rapidamente, sin mayores obsticulos, vy, a la vez, se busca dismi-
nuir las posibilidades de obtener la libertad provisional durante el proceso.

En el contexto de nuestro proceso penal, que manifiesta graves dificul-
tades en la investigacion de los delitos, la produccién de pl.’\.l(’:bas y la
posibilidad de alcanzar oportunamente la dictacidn de sentencias, los me-
canismos anteriormente sefialados implican reforzar la wutilizacién de ia
prisidn preventiva en una verdadera pena anticipada.®? -

En términos concretos, esta orientacién se ha reflejado en la creacion de
las llamadas fiscalias antidelincuencia en algunas comunas, las cuales clara-
mente se han planteado con el objetivo de constituir un mecanismo de
presién a la justicia del crimen lgjara obtener mds autos de procesamiento y
menos libertades provisionales.® A partir de esta iniciativa, en la actualidad
existe en tramitacion un proyecto de ley que faculta expresamente a los
municipios a crear este tipo de instituciones. o

También se encuentra presente esta lJogica en algunas modificaciones
legales recientes, como por ejemplo en la Ley 19.077 que, como s€ ha
dicho, disminuy6 los requisitos para el sometimiento a proceso sin hacerse
cargo de las dificultades para alcanzar la sentencia.

Esta misma linea de medidas es la que inspira proyectos de le,y_como
el presentado por el senador Otero, el cual establece restricciones impor-
tantes para la obtencién de la libertad provisional en los delitos de robo
con violencia, entre otros. Ademds, en €l se permite ampliar los plazos de
detencidn en estos mismos delitos hasta por 15 dias.

Estimamos que esta orientacién es absolutamente inconveniente. En
primer término, nos parece que estas soluciones no se hacen_ cargo de los
verdaderos problemas que afectan a la victima dentro del sistema penal.
Es asi como las victimas no obtienen ningtn fortalecimiento de los dere-
chos antes descritos. Temas como los derechos a la dignidad, infognacic’m,
reparacion, defensa y proteccién no son asumidos por fasta cEn'rienfe, la
cual -a nuestro juicio- tiende a marginalizar o neutralizar aGn mis su

" situacion dentro del contesto del sistema penal, en cuanto refuerza la

légica inquisitiva y la preeminencia de los objetivos puramente persecu-
torios.

8 Este tipo de estrategias o reformas son las que Brer describe como de “degxafi:fmén_ d'e hf ga-
rantias procesales®. Ver Bmni, Alberto, “Estrategias para la ;(?foma de Iz justicia criminal , €D
Justicia penal y Esiado de Derecho, Editasial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pp. 244 a 259, especial-
mente pp. 248 y 249,

8 A respecto, ver Rigso, Cristidn, ob. cit., cita 43. ) o

& Bsto es claramente constatable en la fiscalia pionera en la materia, la de la Mumc;pahdgfi de las
Condes. Esta ha establecido algunos criterios de eficacia que dicen relacion con la duracion d‘e las
detenciones y prisiones preventivas de los inculpados y la cantiéad de autos de procesamiento
obtenidos en las causas patrocinadas por ellos, segin ha sido indicado publicamenie en diversos
medios de comunitacidn social, :
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En segundo lugar, nos parece que esta linea de medidas sélo colabora 5
introducir mds distorsiones en la ya precaria situacién de los derechos de
los inculpados. En ordenamientos juridicos como el nuestro, donde fos
derechos bésicos atn no se consagran de forma adecuada ni se garantizan
en el funcionamiento real del sistema, limitar los derechos de estos sujetos
termina por transformar al proceso en un instrumento de represién penal
auténomo y no en un mecanismo destinado a establecer las responsabilida-
des en la realizacién de conductas definidas como delitos en el derecho
sustantivo.

En definitiva, creemos que esta orientacién lleva a una desnaturalizacion
del proceso y a la vulneracién de los principios fundamentales sobre los
cuales se construye un Estado de derecho vy, consiguientemente, un proce-
0 penal moderno, raciona! y democritico.%

5.2. Introduccién de los derechos de Ias victimas.
Hacia un sistema de alternativas

La segunda linea de accion politico criminal, la cual consideramos mis
adecuada a las exigencias de un Estado democratico de derecho y por ende
garantizador de los derechos humanos, es aquella que visualiza que el
adecuado tratamiento de la victima al interior del sistema penal parte por
una redifinicién: del Estado en su rol de solucionar los conflictos penales,®
es decir, el reconocimiento por parte de éste de que su intervencion
punitiva no es siempre la mis idénea para resolver este tipo de conflictos,

sino, por el contrario, ella en muchas oportunidades tiende a empeorarlos o

agudizarlos. Dicho de otra forma, el reconocimiento de que el sistema de
justicia criminal, en su funcionamiento normal, causa con habitualidad mas
males que bienes, siendo en definitiva peor el remedio que la enfermedad.
Frente a esta situacion el Estado debe “tolerar y propiciar que el conflicto
social (criminal) se resuelva mds alld de su propio sistema™% consiguien-

¥ Nos parecen esclarecedoras las reflexiones que sealiza Binder en torne a que este tipo de
estrategias o campafias revelan algunos aspectos interesantes y, a su vez, preocupantes, de las
democracias latinoamericanas, sefialando expresamente:

“L. En primer lugar, demuestran lo poco amzigada que se haila en nuestra cultuma juridica y
politica la idea de “Estado de Derecho’. Ante fa primera presién de una real o supuesta demanda
de mayor seguridad, lo primero que se¢ utiliza como variable de ajuste son las garantias que le
atorgan sentido y consistencia a i& idea de Estado de Derecho, y gue limitan al poder en funcién
del derecho v del respeto a la dignidad humana.

2. En segundo lugar, demuestzan poca comprension de lz idea mismz de democracia: se la
entiende come un mere gjercicio electoral ¥ no como un determinado modo de ejercer y controlar
el poder, y regular la conveniencia de los ciudadanos.

3. En tercer Iugar, demuestra Iz falta de imaginacién de las clases politicas para afrontar el tema
de Iz delincuencia y Ia inseguridad, con las armas de la democracia, sin recurrir a recetas
autoritarias, ya gastadas,

En sintesis, se proclama el Estado de Derecho y la demoeracia, pero ante los problemas concretos
se responde de un modo represivo ¥ autoritario, alejado de los principios democriticos™, en ob.
cit., cita 61, p. 248 v 2490,

O mds bien, como sefiala Binder en su rol “redefinidor” de los conflictos sociales, ya que z su
juicie Ja justicia penal solo logra aquello. Bn “Limites y posibilidades de simplificacion del
procesQ’, en Justicia penal y Estado de Derecho, pp. 61 a 65,

Bustos, juan, ob. cit, p. 35.
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temente, se debe reconocer el valor que tiene la participacién de los
propios afectados en la resolucién de su conflicto y la existencia de meca-
pisSmMOS NO punitivos miés eficientes e idénecs.

En definitiva, creernos que si el Estado quiere proteger efectivamente a la
victima, debe restituirle, al menos en parte, ia titularidad del conflicto que
le ha sido expropiado y debe estar abierto al establecimiento e implementa-
cién de alternativas no sancionatorios mds eficaces para la resolucién de los
conflictos ¥ para la proteccion de las victimas,

Estimamos que a partir de estas consideraciones se debe disefiar una
politica criminal moderna acerca del tratamiento de las victimas en el
sisterna penal, la cual a nuestro juicio debe incorporar al menos los siguien-
tes elementos bisicos:

5.2.1. Introduccion de la reparacién al sistema penal y procesal penal

Como hemos sostenido con anterioridad, la mayoria de las victimas que
concurren ante e} sistema penal lo hacen con la expectativa de obtener la
reparacion del dafio que se le ha causado, reparacién que ademis de tener
un contenido puramente patrimonial involucra aspectos distintos 2 lo eco-
némico. L T

También hemos sefialado que en nuestro-ordenamiento juridico la princi-
pal deficiencia que notamos para hacer efectivo este derecho es la falta de
incentivos de cardcter legislativo que motiven a los responsables a reparar
e} mal causado a la victitha.. * . _ B -

En este sentido, estimamos que es hota de revisar nuestro ordenamiento
juridico y de una vez pof todas implemeritar alternativas que, conjuntamen-
te con velar por la satisfaccién a la victinid, pérmitan resolver los conflictos
sociales generados por la comisién de’los delitos.

Las alternativas son dé la mds diversa indole; asi, por un lado, aparece
como conveniente introducir la reparacién del mal causado como una
sancién independiente. Esta reparacién no necesariamente implica el pago
de una cantidad de dinero, sino que también puede ser lograda mediante
mecanismos como el del trabajo en favor de la victima, una peticién formal
de disculpas o la aceptacién o sometimiento a algiin tratamiento terapéuti-
co {como, por ejemplo, en el caso de alcohdlicos).

Por otra parte, en el proceso penal, tiene mucha aplicacién en el 4mbito
comparado, como, por ejemplo, en el nuevo Codigo Procesal Penal argen-
tino, que la reparacion dé lugar a una suspensién del proceso a prueba. Es
decir, si es que la victima es satisfecha en su pretensién reparatoria, el
proceso penal no es llevado adelante, suspendiéndose la causa bajo la
condicién de que la prestacién se cumpla y el sujeto no incurra en nuevos
hechos delictivos durante un plazo determinado. Similar es el archivo
condicionado de la causa establecido por en el § 1332 de la Ordenanza
Procesal Penal alemana, la cual permite que la causa se archive y, consi-
guientemente, se renuncie a la pretensién punitiva por parte del ministerio
publico, condicionada para que —dentro de un plazo establecido- se repare
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a la victima y eventualmente se cumpla con otras condiciones que se
puedan imponer.

Otra posibilidad es la del establecimiento de instancias conciliadoras,
tanto a nivel judicial como extrajudicial, con efectos sobre la iniciacion o ig
prosecucién de un procesc penal ya iniciado.

En definitiva, mds alld de las formulas concretas mediante las cuales se
introduzca ia reparacion al sistema, lo que planteamos es que la satisfac.
cidn de la victima por medio de la reparacién debe ser uno de los intereseg
primordiales del proceso penal, el cual va no sélo debe mirar 2 la satisfac.
cién de su poder punitivo, sino que en forma principal al de la victima.

En este mismo sentido surge la conveniencia de analizar la posibilidad
de establecer un fondo estatal de indemnizacidn a las victimas de delitos
violentos para aquellos casos en que la victima hubiere sufrido dafios por
la comisién del delito y no obtuviere nada con su participacién en e}
proceso (por ejemplo los casos de insolvencia del acusado o simplemente
porque los responsables no fueron ubicados). Al respecto, la experiencia
comparada e internacional nos demuestran la efectividad de estos progra-
mas en la proteccién de la victima,

5.2.2. Consagracion legislativa de derechos bdsicos

Ademds de la reparacidn, un ordenamiento juridico que manifieste una
real preocupacion por la victima requiere consagrar normativamente una
serie de derechos adicionales.

Estos derechos tienden, segin analizamos en capitulos anteriores, 2 me-
jorar la participacidn de la victima en el proceso y a evitar que ésta pueda
generar efectos perjudiciales como la victimizacidn secundaria, que ya he-
mos descrito. Entre estos derechos destacan a nuestro juicio: derecho a la
digridad, derecho a la proteccidn, derecho a la informacién v derecho a la
defensa letrada,

Conjuntamente con esta consagracidon legislativa de derechos, resulta
necesario realizar una simplificacién de las formas procesales que perrmitan
a Iz victima un acceso mds facil y con menos molestias a la justicia penal y
a la posibilidad de] ejercicio de tales derechos.

Como probablemente la sola consagracion normativa de los derechos
sefialados no genere un cambio de imporiancia en el funcionamiento del
sistema de justicia criminal, se hace indispensable otorgar, junto con ellos,
todos los mecanismos y recursos que permitan cumplirios adecuadamente.
En este sentido, creemos uno de los mecanismos que ha demostrado ser
mis eficaces en el dmbito comparado es la creacion de servicios especiali-
zados de atencién a las victimas, tema del cual nos hemos ocupado con
anterioridad v que volveremos a analizar a continuacion.

5.2.3. Servicios de asistencia a las victimas
Como hemos seflalado en los capirilos anteriores, uno de los mecanis-

mos que se han demostrado como mis eficaces en la experiencia compara-
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da para la implementacion y garantizacién efectiva de los derechos de las
victimas consagrados normativamente, es la creacién de servicios multidis-
ciplinarios especializados en la atencion a las victimas de los delitos.

En lo que respecta a la experiencia nacional, los pocos centros existentes
de este cardcter han tenido muy positivas evaluaciones en su labor, lo que
catifica 1a conveniencia de implementarlos con mayor cobertura.

Fstimamos, por tanto, que una politica criminal seria sobre el tema debe
necesariamente involucrar el disefio y la creacidn de estos centros, para lo
cual, a nuestro juicio, se estd abriendo un espacio importante en caso de
que se apruebe el proyecto de ley que reforma el articulo 4 de la ley
organica de municipalidades, en cuanto ella permitiria a los municipios la
creacion de organismos encargados de ejercer la defensa y proteccion de
las victimas. Esperamos que asi ocumra, ya que a pesar de que éstos
involucran algin costo econdmico que se debe evaluar, presenfan una alta
rentabilidad social.

5.2.4. Capacitacion funcionarios del sistema penal

Conjuntamente con lo anterior, la viabilidad de un real cambio en favor
de la victima debe ir necesariamente acompafiado de un proceso de capa-
citacién de los funcionarios judiciales y de los servicios auxiliares de la
administracion de justicia en el sentido de orientar su accién a 1as particula-
ridades que presentan las victimas en las distintas categorias de delito,
respetando ast su dignidad. '

Visualizamos que la Gnica forma de que los evenmales cambios legisla-
tivos que proponemos puedan traducirse en pricticas concretas de los tri-
bunales y de los servicios auxiliares es mediante un proceso de capacita-
cién para el cambio,¥ es decir, un proceso de capacitacién que: permita dar
un giro imporante en lo que es la tradicidn inquisitiva en esta materia,
proceso que ademds debe tener una permanencia en el tiempo que permita
reforzar el trabajo diario de los distintos funcionarios.

El tema de la capacitacién probablemente se deberd enmarcar dentro de
un contexto mis general como es el de Ia creacidn de una escuela judicial
y la necesidad de capacitacidén general de todos los operadores del sistema
judicial.

5.2.5. Realizacion de encuestas de victimizacion

Ademis de la implementacién de las anteriores propuestds, creemos que
previamente se deben realizar encuestas de victimizacién. Las encuestas de
victimizacion son instrumentos estadisticos que permiten obtener informa-

cién de la miés variada indole acerca de la real situacién de las victimas de
los delitos, como por ejemplo: 1a real victimizacion, los principales proble-

& En este mismo sentido, pero sespecto 2 la reforma giobal del proceso penal, ver Bivpex, Alberto,
“en gb. cit,, cita 61, p. 256.
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mas que enfrentan al recurrir al sisterna de justicia criminal, los porcentajes

de delitos denunciados, sus expectativas, enire otras. En definitiva, toda

estz informacién se recabz para disponer de antecedentes empiricos ciertos
acerca de la situacién concreta de las victimas con el objeto de que las
medidas que se adopten puedan subsanar adecuadamente, v sin pérdida de
recursos y esfuerzos, los principales problemas que Ias aquejan.

Las encuestas de victimizacién se han mostrado como instrumentos de
gran utilidad en el 4mbito comparado para la formuiacién de diagndsticos y
para el disefio de politicas ptblicas en la materia,’® por lo que considera-
mos indispensable efectuarlas antes de implementar las medidas descritas
con anterjoridad.

Otra ventaja que, a nuestro juicio, presenta la realizacidn de este tipo
de encuestas, se encuentra en que ellas no sdlo permiten la obtencion de
datos relevantes acerca de las victimas, sino que también del real funciona-
miento del sistema penal en general, lo que constituye una {til herramienta
para la elaboracién de propuestas globales de reforma al sistema de justicia
criminal.

Finalmente, nos parece necesario reiterar que las anteriores propuestas
son sOlo algunos de los lineamentos politico criminales que un Estado
democratico deberia establecer en materia de las victimas, pues existen
otros aspectos que también necesariamente deben incorporarse a una refor-
ma, tomando en cuenta el necesaric cardcter multidimensional que ésta
debe tener para ser efectiva. Por otra parte, pensamos que un adecuado
tratamiento de la victima en el sistema procesal penal debe partir por una
reforma global de nuestro sistema inquisitivo, el cual desde hace bastante
tiempo se ha mostrado como absolutamente inadecuado a los presupuestos
mds bdsicos sobre los cuales se construve un Estado de derecho y, consi-
guientemente, incapaz de proteger adecuadamente ios derechos de las
personas que toman parte en €l, ya sea en calidad de imputados o de
victimas.
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